FACULDADE DE DIREITO DA FUNDACAO ESCOLA SUPERIOR
DO MINISTERIO PUBLICO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO STRICTO SENSU EM DIREITO —
MESTRADO

ELBIO FERRAZ JUNIOR

LIMITES INTERPRETATIVOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: A
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

PORTO ALEGRE
2020



ELBIO FERRAZ JUNIOR

LIMITES INTERPRETATIVOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: A
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Dissertacdo apresentada como requisito parcial
para obtencdo do titulo de Mestre em Direito
pelo Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
Fundacdo Escola Superior do Ministério
Publico/RS

Orientador: Prof. Dr. Fabio Roque Shardellotto

Coorientador: Prof. Dr. Francisco José Borges
Motta

PORTO ALEGRE
2020



Ficha catalografica elaborada pela Biblioteca Paulo Pinto de Carvalho e setor de
Tecnologia da Informacéo, com os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

Ferraz Junior, Elbio

Limtes interpretativos da jurisdicdo constitucional: a

execugao provisoéria da pena e o suprenp tribunal federal
| Elbio Ferraz Junior. -- Porto Al egre 2020.

157 f.

Ori ent ador: Fabi o Roque Sbardel | otto; coorientador: Fra
nci sco José Borges Mdtta.

Di ssertacédo (Mestrado) -- Facul dade de Direito da Funda
¢do Escol a Superior do Mnistério Pablico, Mestrado em Tut
el as a Efetivacgado de Direitos Indisponiveis, Porto Al egre,

BR- RS, 2020.

1. Protagonisno Judicial. 2. Ativisno Judicial. 3. Denp
cracia. 4. Direito Conp Integridade. 5. Execug&o Provisori
a da Pena. |. Sbardellotto, Fabio Roque, orient. Il. Mtta
, Francisco José Borges, coorient. Ill. Titulo.



http://www.tcpdf.org

E a vida vai tecendo lacos
Quase impossiveis de romper:
Tudo que amamos sdo pedagos
Vivos do nosso préprio ser.!

Com amor, para a minha maior
fonte de inspiracao: Cecilia.

! Manuel Bandeira, "A Vida Assim nos Afeicoa" - A Cinza das Horas, 1917.



AGRADECIMENTOS

Ao Professor Doutor Fabio Roque Sbardellotto, pela valiosa orientagdo, pelas
preciosas sugestoes ao longo desta caminhada e pela disponibilidade em prestar todo o apoio
necessario, encontrando tempo para nossas conversas, mesmo em meio a tantos compromissos
institucionais.

Ao Professor Doutor Francisco José Borges Motta, pela inspiragdo, pelo exemplo que
entusiasma e motiva, pelo compromisso académico e profissional, bem como pelas
contribui¢cdes oportunas e certeiras que me mostraram nao o caminho mais facil, tampouco o
menos espinhoso, mas aquele que hoje posso chamar de caminho correto.

A Professora Doutora Raquel Fabiana Lopes Sparemberger, por todo o carinho, pelos
conselhos, pelas palavras de amizade, de amparo e de motivagao ao longo de todo o convivio
na FMP e com sempre pude contar.

Aos colegas e amigos Luis Carlos, Bianca, Julia, Roberta, Airton, Vitor, Rodrigo e
Gabriela, pelo convivio, pela companhia, pelas discussoes, pelas risadas e por tudo que aprendi
com cada um, em especial porque este trabalho tem muito de cada um de voceés.

As queridas Camila, Nathalia e Adelita, por sempre me receberem com um Sorriso no
rosto, sempre prontas a ajudar, orientar, auxiliar e dar todo o suporte necessario para as mais
diversas atividades académicas e administrativas do curso.

A minha familia, pelo apoio incondicional, pelo incentivo, pela torcida, pela paciéncia,
por compreenderem meus momentos de auséncia, por acreditarem, por tudo, por tudo e por

tudo.



RESUMO

A ascensdo politica e institucional do Poder Judiciario, em especial a partir do segundo pés-
guerra, é inegavel. Colaborou para esse fenbmeno, em especial, um redesenho institucional que
impulsionou uma reformulagdo na maneira de entender e aplicar o Direito, outorgando maior
efetividade normativa a Constituicdo, com especial atencdo a garantia de direitos fundamentais,
tudo isso seguido da criacéo de tribunais constitucionais, como forma de dar-lIhes concretizacao,
e de uma crescente judicializacdo das coisas da vida pela facilitacdo do acesso ao judiciario pela
populacdo em geral. Fruto desses aspectos, mudou-se, também, a forma de se interpretar o texto
constitucional, como forma de dar maior alcance e efetividade as suas normas e, dessa maneira,
dando ensejo a uma postura ativista do Poder Judiciario que, por vezes, ultrapassa os limites de
uma atuacdo legitima. O Brasil, ainda que de maneira tardia, ndo passou ileso a essas
transformacdes. E que, na esteira de uma tendéncia mundial, o constitucionalismo brasileiro
também ficou marcado pelo destacado papel que o Judiciario passou a desempenhar na
definicdo de importantes de questbes sociais e politicas. Assim vistas as coisas, a atuacao dos
juizes e dos tribunais passou a ser compreendida a partir da perspectiva da judicializacdo da
politica e do ativismo judicial. Nesse sentido, o problema a ser enfrentado na presente pesquisa
é o de identificar a eventual presenca de posturas ativistas na corte constitucional brasileira,
bem como o de se verificar quais os limites da jurisdicao constitucional na defesa dos direitos
fundamentais e quais os fundamentos democraticos que legitimam suas decisfes quando
resultam na redugdo da margem de apreciacdao dos poderes politicos majoritarios. Para tanto,
toma-se como base, as decisdes plenarias do Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade
ou ndo da execucdo provisoria da pena, com especial atencdo ao julgamento de mérito das
Acdes Diretas de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54/DF, ocorrido em 2019. A hipdtese que se
trabalha é a de que a teoria do direito (e da deciséo judicial) de Ronald Dworkin é instrumento
que permite aferir a legitimidade das decisOes tomadas em sede de jurisdi¢do constitucional,
porque estabelece limites claros a atuacdo jurisdicional, em especial, quando as cortes
constitucionais atuam de forma contramajoritaria ou provocam interpretacdes disfuncionais em
temas de alta relevancia social como a da execu¢do antecipada da pena (prisdo em segunda
instdncia). Como objetivo, propde-se investigar os limites da atuacdo da jurisdi¢do
constitucional e, por consequéncia, da sua legitimidade em face das posturas ativistas do
Supremo Tribunal Federal, tudo isso sob as lentes da teoria da decis@o judicial de Ronald
Dworkin e da sua concep¢do de democracia. Para que tal objetivo seja alcancado, o estudo
encontra-se divido em trés capitulos. O primeiro capitulo desenvolve-se a partir de um resgate
historico dos fatores que levaram o Poder Judiciario ao atual protagonismo politico e
institucional nas Democracias ao redor do mundo, em especial a partir do segundo pos-guerra
e, no Brasil, apos o processo de redemocratizacdo. O capitulo seguinte faz uma imersdo na
concepcdo de democracia de Ronald Dworkin e na sua teoria do Direito, como forma de
apresentar as premissas e 0s elementos que as caracterizam, além de demonstrar que o
arcabouco tedrico do autor se reveste de um instrumento no so valioso, mas adequado para se
aferir a legitimidade democratica das decisbes proferidas pelas cortes constitucionais,
notadamente quando atuam de forma contramajoritaria. Ao final, busca-se, a partir da analise
de casos praticos, promover um encontro entre a teoria e a pratica jurisdicional, de tal forma
que se possa concluir acerca da sua (i)legitimidade, verificando-se se as decisOes respeitam a
margem de apreciacdo politico-discricionaria do legislador ou se extrapolam os limites
democraticos das competéncias constitucionais do Poder Judiciario, subtraindo de forma
indevida as competéncias dos demais Poderes da Republica.

Palavras-chave: protagonismo judicial; ativismo judicial; Democracia; Direito como
integridade; execucdo provisoéria da pena



ABSTRACT

The political and institutional rise of the Judiciary, especially since the second post-war period,
is undeniable. In particular, an institutional redesign contributed to this phenomenon, which led
to a reformulation in the way of understanding and applying the law, granting greater normative
effectiveness to the Constitution, with special attention to guaranteeing fundamental rights, all
of which followed by the creation of constitutional courts, such as way of giving them
materialization, and of an increasing judicialization of things in life by facilitating access to the
judiciary by the general population. As a result of these aspects, the way of interpreting the
constitutional text has also changed, as a way of giving greater effectiveness and efficiency to
its norms and, thus, giving rise to an activist posture of the Judiciary that, sometimes, exceeds
the limits of legitimate activity. Brazil, albeit in a belated way, did not go through these changes
unscathed. It is that, in the wake of a worldwide trend, Brazilian constitutionalism was also
marked by the prominent role that the Judiciary began to play in the definition of important
social and political issues. In this way, the role of judges and courts came to be understood from
the perspective of the judicialization of politics and judicial activism. In this sense, the problem
to be faced in this research is to identify the possible presence of activist attitudes in the
Brazilian constitutional court, as well as to verify which are the limits of constitutional
jurisdiction in the defense of fundamental rights and which are the democratic foundations that
legitimize their decisions when they result in the reduction of the margin of appreciation of the
majority political powers. For this purpose, the plenary decisions of the Supreme Federal Court
on the possibility or not of the provisional execution of the sentence are taken as a basis, with
special attention to the judgment on the merits of A¢des Diretas de Constitucionalidade 43, 44
and 54 / DF, judged in 2019. The hypothesis that is being worked on is that Ronald Dworkin's
theory of law (and judicial decision) is an instrument that allows the assessment of the
legitimacy of decisions taken under constitutional jurisdiction, because it establishes clear
limits to jurisdictional action, especially when constitutional courts act in a counter-majoritarian
manner or cause dysfunctional interpretations on topics of high social relevance, such as the
early execution of the sentence. As an objective, it is proposed to investigate the limits of the
performance of the constitutional jurisdiction and, consequently, of its legitimacy in the face of
the activist attitudes of the Supremo Tribunal Federal, all this under the lens of Ronald
Dworkin's theory of judicial decision and his conception of democracy. For this purpose to be
achieved, the study is divided into three chapters. The first chapter develops from a historical
recovery of the factors that led the Judiciary to a position of political and institutional rise in
Democracies around the world, especially after the second post-war period and, in Brazil, after
the re-democratization process. The following chapter immerses Ronald Dworkin's conception
of democracy and his theory of law, as a way of presenting the premises and the elements that
characterize them, in addition to demonstrating that the author's theoretical framework has a
not only a valuable instrument, but an adequate one to assess the democratic legitimacy of the
decisions made by the constitutional courts, especially when they act in a counter-majoritarian
manner. In the end, it seeks, based on the analysis of practical cases, to promote a meeting
between theory and jurisdictional practice, in such a way that one can conclude about its
(iDlegitimacy, checking if the decisions respect the margin political-discretionary appraisal of
the legislator or the democratic limits of the constitutional powers of the Judiciary are
extrapolated, unduly subtracting the powers of the other Powers of the Republic.

Keywords: judicial protagonism; judicial activism; Democracy; Law as integrity; provisional
execution of the sentence
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1 INTRODUCAO

A ascensdo politica e institucional do Poder Judiciario, marcadamente a partir do

segundo pds-guerra, é fato incontroverso.

Fator determinante para esse fendmeno pode ser encontrado no novo desenho
institucional que se deu ao longo da segunda metade do século passado, que impulsionou uma
reformulacdo na maneira de entender e aplicar o Direito: outorgou-se maior efetividade
normativa a Constituicdo, com especial atencdo a garantia de direitos fundamentais, tudo isso
seguido da criacdo de tribunais constitucionais, como forma de dar-lhes concretizacéo, e de
uma crescente judicializacdo das coisas da vida diante da facilitacdo de acesso ao judiciario

pela populacdo em geral.

Como consequéncia desse cenario, também mudou-se a forma de se interpretar o texto
constitucional, no intuido de permitir um maior alcance e efetividade as suas normas. Esses
ingredientes todos, somados, contribuiram sobremaneira para uma corrida ao Judiciario e pela
tomada de posturas ativistas (discricionarias) das Cortes que, por vezes, ultrapassa os limites

de uma atuacdo legitima sob a perspectiva democratica.

O ativismo judicial pode ser compreendido como uma postura deliberada e consciente
assumida pelos magistrados que procuram atuar de maneira mais ampla e intensa, na intencéo
de dar maior concretizacdo ao texto constitucional, expandindo o papel do Poder Judiciario, o
que sugere, no mais das vezes, uma postura intervencionista nos demais Poderes da Republica,
uma vez que h& interferéncia direta no espago de conformacdo politica dos poderes
representativos.

Por esse motivo, falar sobre ativismo é falar sobre 0 modo como os juizes decidem,
uma vez que se trata de uma disfuncéo na prestacao da tutela jurisdicional, em que o judiciario
subtrai, de maneira ilegitima, parte do espaco de conformacgdo politica, notadamente, do
legislador, a partir de decisbes que se fundamentam em critérios e conceitos pessoais do
julgador sobre aquilo que ele compreende como justo, certo ou errado, ou seja, a partir de

fundamentos estranhos ao direito e, portanto, discricionarios.

Sob essa perspectiva, 0 ativismo judicial também é traco caracteristico do modelo
constitucional que se desenvolveu no mundo ocidental no segundo pds-guerra e, no Brasil,
ainda que de maneira tardia, apos o a promulgacao da Constituicdo Federal, no Brasil, sendo

fruto dessa nova forma de se interpretar e aplicar a constituigéo.



Em certa medida, pode-se dizer que o ativismo € um fendémeno proprio das
democracias contemporéneas, que, invariavelmente, gera debates acerca da legitimidade da
jurisdicéo constitucional, em especial quando se verifica um protagonismo do Poder Judiciario
frente aos demais Poderes, uma vez que ele impde suas decisBes aos legitimados pela politica

representativa majoritaria.

Nesse sentido, e de forma indiscutivel, o Brasil também foi atingido pela onda
constitucionalista a partir do processo de redemocratizacdo que culminou com a promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988, que contemplou um capitulo inteiro dedicado a direitos e
garantias fundamentais, mecanismos de manutencdo e promog¢édo da democracia por meio da
delimitacdo das competéncias atribuidas a cada um dos trés Poderes da Republica, permitindo
que fossem tracadas as balizas que pavimentaram a transi¢do de um Estado autoritario para um
Estado Democrético de Direito.

Esse processo de expanséo da atividade jurisdicional e ascensao institucional do Poder
Judiciario pode ser analisado sob mais de uma 6tica: a necessidade de superacdo de Estados
autoritarios mediante a instituicdo de Estados de Direito, no mais das vezes democraticos; a
adocdo de constituicdes dotadas de alta carga principiolégica; a preocupacdo com a
constitucionalizacdo de instrumentos de fortalecimento das instituicdes garantidoras da
democracia, como o proprio Judiciario e o Ministério Publico, repercutindo, por exemplo, no
combate a atividades criminosas que corroem o Estado Democratico e corrompem seus atores,
como nos casos que envolvem a persecucdo de casos corrupgdo e lavagem de dinheiro
envolvendo a alta classe politica; entre outros.

Seja como for, o fato de as Constitui¢Bes incorporarem, ao longo do tempo, uma série
de principios, direitos e garantias fundamentais, abriu espaco para um novo horizonte na
interpretacéo constitucional, notadamente a promovida pelas cortes constitucionais, ampliando
sobremaneira a participacdo do Judiciario na agenda do debate politico nacional em
praticamente todo o mundo ocidental.

Esse redesenho institucional comecou a apresentar contornos mais nitidos ao longo da
segunda metade de século XX, sendo marcado por reflexbes filosoficas que contestam a
premissa positivista que dominava o pensamento juridico a época, de separacdo entre Direito e
moral. O direito constitucional passou a ser, em boa parte, produto da reaproximacao entre esses
dois dominios. Dessa forma, os valores morais predominantes em determinada comunidade
migraram do campo moral para o juridico, na forma de principios, explicita ou implicitamente

expressos (mas, sem ddvidas abrigados) na Constituicao.



Sob esse novo horizonte, trés grandes mudangas contribuiram de forma determinante
para 0 novo desenho institucional, notadamente no ambito do Direito continental: o
reconhecimento da supremacia e da forca normativa da Constituicdo; uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional, fundada na reaproximacao entre Direito e moral; e a expanséo da

jurisdicdo constitucional.

Ocorre que, apesar do festejado sucesso da democracia brasileira, vivemos um
momento historico de profunda crise democratica e de uma intensa polarizacdo politica e
ideoldgica. Diante desse cendrio, pode-se dizer que o status de protagonismo institucional
alcangado pelo Poder Judiciario € tanto uma das causas (ativismo), como € consequéncia
(judicializacdo) da atual crise democrética pela qual o Brasil tem passado.

Exemplo desse cenario € o do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal sobre a
constitucionalidade do art. 283, do Codigo de Processo Penal, segundo o qual “ninguém podera
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacéo criminal

transitada em julgado™.

Ao longo das decisdes plenarias tomadas pelo STF sobre o tema, notadamente nos
ultimos 3 anos, verificou-se uma enorme repercussao em todos os setores da sociedade, muito
em razdo dos atores politicos envolvidos diretamente como interessados nas acgdes julgadas e
pelos reflexos diretos e indiretos nas megaoperac@es envolvendo o alto escaldo da politica
nacional, evidenciando uma certa fragilizacdo institucional a partir de votos, que por vezes
formaram maioria, onde se deu uma ampla utilizacdo de argumentos e critérios discricionarios
em geral: politicos, ideoldgicos, estatisticos, matematicos, consequencialistas, ativistas,
voluntaristas, dentre outros, em detrimento de argumentos de principio, de argumentos juridicos

tipicos nas cortes judiciais.

Portanto, esse € o horizonte que se descortina no estagio atual do processo de avango
civilizatorio e democratico brasileiro: um acentuado protagonismo politico do Poder Judiciario
que, por vezes, extrapola os limites de sua atuacdo constitucional pelo uso deliberado de
posturas ativistas (discricionarias); intensos debates acerca da legitimidade de algumas das suas
decis@es indiscutivelmente ativistas; eventual necessidade de se ter um instrumento que permita
aferir o grau de legitimidade dessas decisdes, a luz de uma teoria da decisao judicial fundada
em uma concepcao de democracia substancialmente lastreada em principios de justica social e

equidade.
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Nesse sentido, o problema a ser enfrentado na presente pesquisa é o de identificar a
eventual presenca de posturas ativistas na corte constitucional brasileira, bem como o de se
verificar quais os limites da jurisdicdo constitucional na defesa dos direitos fundamentais e
quais os fundamentos democraticos que legitimam suas decisdes quando resultam na reducéo
da margem de apreciacdo dos poderes politicos majoritarios. Para tanto, toma-se como
referéncia, de forma mais detida, o caso concreto das decisdes plenarias do Supremo Tribunal
Federal sobre a possibilidade ou ndo da execucéo proviséria da pena desde 1988, com especial
atencdo ao julgamento de mérito das Ac¢des Diretas de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54/DF,

ocorrido em 2019.

Para tanto, a hipétese que se trabalha é a de que a teoria do direito (e da decisdo
judicial) de Ronald Dworkin é instrumento habil a aferir a legitimidade das decisdes tomadas
em sede de jurisdicdo constitucional, no sentido de estabelecer limites claros a atuacdo
jurisdicional, em especial, quando as cortes constitucionais atuam de forma contramajoritéaria
ou provocam interpretacdes disfuncionais em temas de alta relevancia social como a da

execucdo antecipada da pena (prisdo em segunda instancia).

Como objetivo, propde-se investigar a jurisdicdo constitucional a partir de uma
perspectiva historico-juridica, que permita compreender o atual estagio de desenvolvimento
institucional do Poder Judiciario, marcado por um destacado protagonismo em relacdo aos
demais Poderes. A partir disso, se buscard desvendar os limites da atuacdo da jurisdicdo
constitucional e, por consequéncia, da sua legitimidade em face das posturas ativistas do
Supremo Tribunal Federal, tudo isso sob as lentes da teoria da decis&o judicial de Ronald
Dworkin e da sua concepcdo de democracia.

Para que tal objetivo seja alcancado, o estudo encontra-se divido em trés capitulos.

O primeiro capitulo desenvolve-se a partir de um resgate historico dos fatores que
levaram o Poder Judiciario a uma posicao de ascensdo politica e institucional nas Democracias
ao redor do mundo, em especial a partir do segundo pds-guerra. Da mesma forma, aponta 0s
principais fatores sociais e politicos que colaboraram para que ele assumisse uma posicéo de
protagonista em relacdo aos demais Poderes da politica majoritéria, além de trazer importantes
nogdes ao presente estudo, tais como o do papel contramajoritario das cortes constitucionais,
dos fendmenos da judicializacdo e do ativismo judicial. Em seguida, faz-se uma abordagem do
mesmo caminho no ambito do contexto brasileiro, de expansdo da atividade jurisdicional e
franca ascensdo institucional, notadamente do Supremo Tribunal Federal, tendo como marco

historico, politico e social a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.
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Por seu turno, o capitulo seguinte faz uma imersao na concep¢do de democracia de
Ronald Dworkin e na sua teoria do Direito e da decisao judicial, como forma de apresentar as
premissas e 0s elementos que as caracterizam, além de demonstrar que o arcabouco tedrico do
autor se reveste de um instrumento ndo s6 valioso, mas adequado para se aferir a legitimidade
democréatica das decisGes proferidas por cortes constitucionais, quando, em controle de
constitucionalidade, atuam de forma contramajoritaria, na intencdo de proteger direitos e

garantais fundamentais.

Por fim, o ultimo capitulo traz uma andlise da evolucéo jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, desde 1988, dos casos envolvendo a execucao provisoria da pena julgados
pelo plenario da Corte, em especial o julgamento das AcGes Diretas de Constitucionalidade n®
43, 44 e 54/DF, julgados em 2019. Dessa forma, a partir dos casos praticos é possivel, sob as
lentes de Ronald Dworkin, promover um encontro entre a teoria e a pratica jurisdicional, de tal
forma que sera possivel concluir acerca da sua (i)legitimidade, na medida em que se estara
diante de decisdes que respeitam a autonomia do Direito, porque se utilizam de argumentos de
principio, ou que fazem prevalecer a vontade pessoal do julgador e 0s seus critérios pessoais
daquilo que é justo, correto ou mais importante. Dito de outra forma, serd possivel concluir se
as decisdes respeitam a margem de apreciacdo politico-discricionéria do legislador ou se
extrapolam os limites democraticos das competéncias constitucionais do Poder Judiciario,

subtraindo de forma indevida as competéncias dos demais Poderes da Republica.
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2 A ASCENSAO POLITICA E INSTITUCIONAL DO PODER JUDICIARIO E A
EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: O ESTADO DA ARTE DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL NAS DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS

A ascensdo politica do Poder Judiciario, em especial a partir do segundo pds-guerra, é
inegavel. Colaborou para esse fendmeno, marcadamente, um redesenho institucional que
impulsionou uma reformulagdo na maneira de entender e aplicar o Direito. Dessa forma,
outorgou-se maior efetividade normativa a Constituicdo, com especial atencdo a garantia de
direitos fundamentais, tudo isso seguido da criacdo de tribunais constitucionais, como forma de
dar-lhes concretizacdo, e de uma crescente judicializagdo das coisas da vida diante da facilitagdo

de acesso ao judiciario pela populacéo em geral.

Ocorre que, fruto desse contexto, também mudou-se a forma de se interpretar o texto
constitucional, como maneira de dar maior alcance e efetividade as suas normas. Esses
ingredientes todos, somados, colaboraram decisivamente para uma corrida ao Judiciario e pela
tomada de posturas ativistas das Cortes que, por vezes, ultrapassa os limites de uma atuagéo

democraticamente legitima.

Ao tempo que descreve de forma sintética o processo de ascensdo politica do Poder
Judiciério, traco marcante das democracias contemporaneas, Luis Roberto Barroso (citado ao
longo da pesquisa como autor académico, ndo como juiz) também demonstra suas preocupacoes

com os possiveis desdobramentos desse fenémeno, adiantando parte do nosso debate:

Um dos tragos mais marcantes do Estado constitucional contemporaneo é a ascensao
institucional do Poder Judicidrio. Tal fendmeno se manifesta na amplitude da
jurisdigdo constitucional, na judicializagdo de questdes sociais, morais e politicas,
bem como em algum grau de ativismo judicial. Nada obstante isso, deve-se cuidar
para que juizes e tribunais ndo se transformem em uma instancia hegemdnica,
comprometendo a legitimidade democrética de sua atuacdo, exorbitando de suas
capacidades institucionais e limitando impropriamente o debate publico. Quando ndo
estejam em jogo os direitos fundamentais ou a preservagdo dos procedimentos
democréticos, juizes e tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo
legislador, assim como ser deferentes com o exercicio razoavel de discricionariedade
pelo administrador (BARROSO, 2015b, p. 530-531).

O debate acerca da jurisdi¢do constitucional, notadamente em relacéo ao processo que
levou a ascensdo e ao protagonismo do poder judiciério, esta intimamente ligado a evolugédo

historica do constitucionalismo.

De forma curiosa, o resgate desse processo historico nos leva a uma situacdo inusitada,
pois envolve uma caracteristica paradoxal que tem origem na prépria génese do

constitucionalismo: a0 mesmo tempo em que a Constituicdo nasce como instrumento de
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contencéo do poder sem limites do modelo de Estado absolutista, revela-se, com o tempo, num
instrumento indispensavel de contencdo do poder das maiorias. E nesse contexto, em meio a
essa dupla dimensdo ontologica das constituicGes, que surge 0 mecanismo contramajoritario,
que da forma a propria no¢do de jurisdicdo constitucional, em suas diversas fases, até tomar a
conformacdo atual diante do Estado Democratico de Direito (STRECK, 2017b, p. 111).

No inicio do século XX era a lei quem ostentava um status de centralidade no
ordenamento juridico, tendo a Constituicdo o papel de mero documento politico, desprovida de
normatividade, tendo sua eficacia dependente e vinculada as acBes do legislador e do
administrador. Vigorava, portanto, um Estado Legislativo de Direito, periodo historico em que
se destacou o0 que se convencionou chamar de supremacia do parlamento (ZAGREBELSKY,
2011, p. 23).

As agruras da Segunda Grande Guerra Mundial e as atrocidades cometidas pelo regime
nazista, tiveram repercussdo inimaginavel e deixaram marcas em todas as esferas da atuacéo
humana. O Direito de matriz romano-germanica ndo ficou imune. O periodo p6s-guerra
impulsionou um redesenho institucional que fez com que o Direito, em especial o
Constitucional, nunca mais fosse o mesmo, passando por uma profunda e irreversivel
transformacdo na maneira de interpretar e aplicar as suas normas, com repercussoes em
praticamente todo o mundo ocidental (FERRAJOLI, 2007, p. 72-73).

Havia a necessidade de que toda a sorte de atos desumanos e cruéis cometidos sob o
véu da legalidade durante regimes totalitarios, como o nazista, ndo se repetissem, motivo pelo
qual se tornou necessaria uma ruptura com concepcédo de Direito vigente a época, que buscava
a legitimidade da sua estrutura legal no mero atendimento do devido processo legislativo: para
gue uma lei fosse considerada valida, bastava que tivesse sido atendido o rito procedimental de
criacéo das leis estabelecido em uma norma hierarquicamente superior (FERRAJOLI, 2007, p.
73).1

Dieter Grimm (1999, p. 194) chega a defender que 0 mundo precisou das experiéncias

autoritarias da primeira metade do século XX com todo o “seu desdém pelos direitos humanos

! Para fins de contextualizacdo, faz-se importante ressaltar que nesse momento histérico o Direito era visto sob as
lentes do positivismo juridico: sob essa 6tica, quando se fala em lei ou norma, esta-se falando em regras. E para
que uma regra fosse considerada valida e fosse capaz de produzir efeitos, ela deveria encontrar sua conformidade
em regras hierarquicamente superiores a ela. Esta estrutura hierarquica permite determinar a validade de uma
regra por meio de uma prova de origem ou linhagem - pedigree - ou seja, do exame da cadeia legal de derivacéo
da qual a norma faz parte. Para uma melhor compreenséo sobre a regra de reconhecimento recomenda-se a leitura
de HART. H. L. A. The concept of law. 2. ed. New York: Oxford University Press, 1994, p. 79 e ss.). Sobre a
tese do pedigree a recomendacdo recai, também, sobre DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously.
Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 27 e ss).
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para superar as antigas reservas e abrir as portas para o julgamento constitucional”, para que
houvesse uma mudanca de paradigma no modo de se compreender e aplicar o Direito,
notadamente em raz&o de tais crimes contra a humanidade terem sido promovidos dentro do

quadro de legalidade vigente e em nome da lei.

Portanto, conforme sustenta Luis Roberto Barroso (2015a, p. 28), veio o pos-guerra e,
na sua esteira, uma série de mudancas foram experimentadas no mundo ocidental, tendo em
comum a preocupacdo de que as barbaries perpetradas pelo nazismo ndo se repetissem — em
especial aquelas que foram patrocinadas com base no conceito de Direito vigente a época,
colmatado na viséo do positivismo juridico. Com o objetivo de superar esse paradigma, novas
Constituicbes foram promulgadas por toda a Europa continental, compartilhando a
caracteristica de conterem a positivacdo de extensos catalogos de direitos fundamentais, os

quais passam a ser o “centro de gravidade do constitucionalismo contemporaneo”.?

Ménia Clarissa Hennig Leal (2018, p. 178) assinala que a segunda metade do século
XX exigiu uma ruptura paradigmatica, frente “as aspiracdes e as novas formas de Estado que
vinham se organizando”. O advento do Estado Social exigiu que a tradicional postura negativa
e abstencionista desse lugar a uma postura prestacional, com a finalidade precipua de “assegurar
a realizacéo e promocdo de direitos, prestados por meio de servigos”. Nesse sentido, destacando

o carater principiologico das novas Constituicdes, a autora prossegue:

O Estado Democrético de Direito, nessa linha, juntamente com o ideal de dignidade
humana, traz a Constituicdo um carater mais principiolégico e, assim, com contetdo
mais amplo, dotando de grande importancia a figura do controle de
constitucionalidade. O Poder Judiciario configura-se como um importante ator nesse
modelo de Estado, refor¢cando a ideia de protecdo a Constituicéo e de seu conteido —
o qual engloba os direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente. [...]
Acompanhando a evolucao dos Estados, “constitucionalizaram-se catalogos mais ou
menos amplos de direitos econdmicos sociais e culturais — direitos esses que,
contrariamente aos direitos de liberdade, ndo sdo meros poderes de agir, mas de
exigir”.8 Um catalogo de direitos em uma constituicdo é norma de maior hierarquia
e, quando passa a existir, gera consequéncias juridicas, ndo podendo, assim, a
Constituicdo ser apenas uma norma reguladora de estrutura de governos e da sua
relagdo com os governados.9 Essa caracteristica concede aos direitos fundamentais
uma posi¢do que permite a sua justiciabilidade, vinculando, desse modo, o Estado a
sua realizagdo (LEAL, 2018, p. 178).

Diante desse cenario, as constitui¢cdes passaram a ocupar lugar central no ordenamento
juridico, submetendo todo o ordenamento a sua autoridade (supremacia), regulando o proprio
processo de producdo das leis e dos demais atos normativos e tendo sua forga normativa

reconhecida, especialmente no tocante aos seus principios. Os Tribunais Constitucionais foram

2 A expressdo centro de gravidade do constitucionalismo contemporaneo é utilizada por Claudio Ari Mello, em
sua obra Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 125.
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criados, recebendo, dentre outras atribui¢fes, a de declarar nulos, por meio do controle de
constitucionalidade, leis e atos que violassem o0s preceitos constitucionais. Tudo isso diante de
uma “expansdo da jurisdi¢do constitucional ¢ o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional, envolvendo novas categorias, como 0s principios, as colisées de

direitos fundamentais, a ponderacgdo e a argumentagdo” (BARROSO, 2015a, p. 28).

Nesse diapasdo, Barroso (2015b, p. 282) assenta que nesse momento histérico o
positivismo juridico perdeu félego e integridade como teoria do direito, uma vez que suas
premissas deixaram de apresentar respostas adequadas ao estadgio de avanco civilizatorio
alcancado. Esse momento histdrico é bastante importante para a compreensdo do redesenho
politico, social e institucional que se deu a partir de entdo, pois havia essa necessidade de
superacdo do modelo atual, sendo certo afirmar que o retorno ao jusnaturalismo nédo era uma

opcao.

O pos-positivismo surge, entdo, como o caminho do meio: ele guarda uma “deferéncia
relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justiga e legitimidade”,
colocando em xeque o baluarte do positivismo juridico até a obra de Hart, de completa
separacdo entre Direito e moral, passando a incrementar uma Teoria do Direito umbilicalmente
conectada com a Filosofia politica e moral, que, sem desprezar o direito positivado, ia além da
legalidade estrita, num empreendimento que busca “uma leitura moral da Constituicdo e das

leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas.” (BARROSO, 2015b, p. 282-283).

Ao corroborar essa visdo, Aharon Barak (2012, p. 381) destaca que o modelo
constitucional que adotava o controle de constitucionalidade, se proliferou a partir da metade
do século XX, e que ele é uma das principais caracteristicas das democracias modernas,
podendo ser percebido como um importante aprendizado que se originou da necessidade de se
afastar o modelo de “direito” vigente durante a ascensdo do nazismo ao poder, € um dos meios

mais eficazes de impedir que situaces semelhantes se repitam.

A consolidacdo das democracias alicercadas na soberania popular e na
representatividade majoritaria denotam, sem davidas, um importante avanco no marco
civilizatorio, em especial, quando se compara ao periodo das monarquias absolutistas de
outrora. Contudo, longe de alcancarem patamares de perfeicdo, esse avango social e politico
ndo foi capaz de impedir o surgimento dos governos nazi-fascistas e populares do seculo XX.
Quando desprovidas de instrumentos de controle eficazes, essas ditas democracias se tornam
vilas capazes “de destituir as pessoas de seus bens e de sua dignidade e, onde a pena de morte

é legal, até mesmo de mata-las sem titubear.” A experiéncia mostra, portanto, que nao ha forca
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suficientemente habil a controlar agentes politicos sujeitos a agir em razdo propria, “nas

democracias em que a soberania da lei da maioria ¢é absoluta e incondicional” (BEATTY, 2014,
p. 2).

Portanto, pode-se dizer que no modelo constitucional que surgiu a partir do segundo
po6s-guerra, o Poder Judiciario, com a criagdo de tribunais constitucionais que receberam a
outorga de uma jurisdicdo propria para questdes de viés constitucional, passa a desempenhar a
funcao de guardido especial dos principios constitucionais fundamentais, incluindo o estado de
direito, a separacdo de poderes, a funcdo democratica e os direitos especificos que a constituicdo
garante. As decisOes proferidas em sede de jurisdi¢do constitucional tém por objetivo a protecédo
desses principios fundamentais contra legislacdes hostis e contra quaisquer outras acdes estatais
(WEINRIB, 2006, p. 92). Esse novo cenario institucional marca, assim, do ponto de vista do

Direito, a transi¢do do Estado Legislativo para o Estado Constitucional de Direito.

Dessa forma, se o0 Estado Legislativo de Direito teve sua origem com o surgimento do
Estado moderno, tendo sua matriz normativa fincada no monopdlio da producao juridica, o
Estado Constitucional de Direito, por seu turno, é resultado, em especial, da profusdo de
Constituicdes rigidas pelos paises do continente europeu e da previsdo de instrumentos de
controle de constitucionalidade que, por isso, deu origem a uma mudanca de paradigma e de
concepcao de elementos fundamentais, até entdo vigente, o que permitiu que se formassem as
condicdes para a ascensdo do Poder Judiciario nos cenarios nacionais, como: (i) na natureza e
estrutura do Direito; (ii) na natureza da ciéncia juridica; e (iii) na natureza da jurisdicdo
(FERRAJOLI, 2009, p. 14).

Detalhando seu ponto de vista, Luigi Ferrajoli (2009, p. 18 e ss.) aduz que essa
mudanca de paradigma leva em consideracao o fato de que neste Gltimo meio século, com o
advento das Constitui¢@es rigidas e hierarquicamente superiores as leis, elas passaram a exercer

0 papel fundamento de validade do ordenamento e, portanto, das leis.

Desta forma, dira Ferrajoli (2009, p. 18) a primeira mudanca de paradigma diz respeito
as condicOes de validade das leis, que ndo dependem mais apenas da forma de sua producéo,
como acontecia durante o Estado Legislativo, mas, também, de que seu contetdo seja
compativel e adequado aos principios constitucionais. Se na matriz paleo-juspositivista a
vigéncia da norma ndo dependia de critérios de justica, agora, passa a ndo depender somente da
higidez do processo formal de elaboracéo, podendo ser declarada invalida se, substancialmente,

for incompativel com o texto constitucional:
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Ante todo, cambian las condiciones de validez de las leyes, dependientes ya no so6lo
de la forma de su produccion sino también de la coherencia de sus contenidos con los
principios constitucionales. a existencia (o vigencia) de las normas, que en el
paradigma paleo-iuspositivista se habia disociado de la justicia, se disocia ahora
también de la validez, siendo posible que una norma formalmente vélida, y por
consiguiente vigente, sea substancialmente invalida por el contraste de su significado
con normas constitucionales, como por ejemplo el principio de igualdad o los
derechos fundamentales. Cambia, en segundo lugar, el estatuto epistemoldgico de la
ciencia juridica, a la que la posible divergencia entre Constitucion y legislacion
confiere un papel ya no sélo exclusivamente explicativo, sino critico y proyectivo en
relacién con su propio objeto. En efecto, en el Estado constitucional de Derecho la
Constitucion no solo disciplina las formas de produccion legislativa, sino que impone
también a esta prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas a los
derechos de libertad y las otras a los derechos sociales, cuya violacién genera
antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber de constatar para que sean
eliminadas o corregidas (FERRAJOLLI, 2009, p. 18).

Méonia Clarissa Hennig Leal (2007, p. 98) entende que, por meio do controle de
constitucionalidade, os tribunais constitucionais analisam a compatibilidade do ato normativo
com a Constituicdo. Nessa toada, esse instrumento representa uma espécie de sistema de defesa
da democracia, que se traduz em um filtro constitucional. Filtro esse que, ainda que usado contra
a soberania popular, visa resguardar a sua propria vontade, vale dizer, visa garantir a

concretizagdo da Constituicéo.

Pela primeira vez, na contemporaneidade, a lei é submetida a uma situacéo necessaria
de adequacédo e, portanto, de subordinac¢do a um norma superior que vincula todo o ordenamento
juridico, o que vem a representar a delimitagdo dos fundamentos do Estado de Direito pela
sujeicdo completa da fungdes estatais ao Direito, diga-se, a vontade popular expressada na
Constituicdo. Sem embargo, trata-se da realizacdo do principio do governo das leis e ndo do
governo dos homens®, que reflete uma das bases ideoldgicas do Estado de Direito
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 34).4

O segundo paradigma que rompe com o0 modelo anterior, se refere a natureza da ciéncia
juridica, para a qual uma possivel discordancia entre o texto constitucional e a lei, implica num
papel que ja ndo € mais somente explicativo, mas, também, critico em relacdo ao seu proprio
objeto. Significa dizer que a Constituicdo ndo s6 normatiza o processo de producao legislativa,

mas também impde proibicOes e obrigacdes substantivas em seu contetdo.

Na mesma esteira, altera-se o préprio papel da jurisdicdo, que impde o dever de se

aplicar somente aquelas leis que forem constitucionalmente validas. Da mesma forma, impde o

3 O proprio Zagrebelsky (2011, p. 34) alerta para o fato de que ndo se trata de uma realizagdo plena, que somente
seria possivel numa viséo jusnaturalista, uma vez que o elemento politico emanado pela vontade dos homens
esta circunscrito relegado ao ato constituinte.

4 Para um aprofundamento sobre o tema, ver SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Traduccion de Francisco
Ayala. Salamanca: Alianza Editorial, 1986, p. 149 e ss.
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dever de que seja declarada inconstitucional quando néo seja possivel compatibiliza-la com as
normas constitucionais. De acordo com Ferrajoli (2009, p. 18-19), trata-se da subordinacéo da
lei a Constituicdo, no sentido de que se passa a ter a introducdo de uma dimenséao substancial
nas condigBes de validade das normas, mas, também, na natureza da propria democracia®, para

a qual essa dimenséo substancial representa um limite, a0 mesmo tempo que a completa:

Paralelamente, se altera el papel de la jurisdiccion, que es aplicar la ley solo si es
constitucionalmente valida, y cuya interpretacion son siempre, por esto, también un
juicio sobre la ley misma que el juez tiene el deber de censurar como invalida
mediante la denuncia de su inconstitucionalidad, cuando no sea posible interpretarla
en sentido constitucional. De aqui se deriva, tanto para la cultura juridica como para
la jurisdiccion, una dimension pragmatica y una responsabilidad civica,
desconocidas para la razon juridica propia del viejo iuspositivismo formalista: el
sefialamiento de las antinomias y las lagunas, y la promocidén de su superacion por
medio de las garantias existentes, o la proyeccion de las garantias que falten
(FERRAJOLLI, 2009, p. 18-19).

Nesse sentido, a dimensdo substancial na natureza da democracia, explica Luigi
Ferrajoli (2009, p. 19), representaria um limite ao seu exercicio, porque aos direitos
constitucionalmente estabelecidos necessariamente corresponderiam proibicdes e obrigacdes
impostas aos poderes das maiorias que, de forma diferente, seriam absolutos. Por outro lado, a
dimensdo substancial completaria a democracia, porquanto estas mesmas proibicdes e
obrigacgdes teriam o carater de garantias dos direitos de todos, frente aos abusos de poder pela
maioria que, com a experiéncia nos ensina, poderiam, de outro modo, se apoderar, junto com

os direitos, da prépria democracia.

Hay, finalmente, una cuarta transformacion producto del paradigma del
constitucionalismo rigido. La subordinacién de la ley a los principios
constitucionales equivale a introducir una dimensién substancial no sélo en las
condiciones de validez de las normas, sino también en la naturaleza de la democracia,
para la que representa un limite, a la vez que la completa. Un limite porque a los
derechos constitucionalmente establecidos corresponden prohibiciones vy
obligaciones impuestas a los poderes de la mayoria, que de otra forma serian
absolutos. Y la completa porque estas mismas prohibiciones y obligaciones se
configuran como otras tantas garantias de los derechos de todos, frente a los abusos
de tales poderes que - como la experiencia ensefia - podrian de otro modo arrollar,
junto con los derechos, al propio método democratico (FERRAJOLI, 2009, p. 19).

Clarissa Tassinari (2012, p. 29) assevera que tais mudancas de paradigma implicaram,
portanto, em “uma nova resposta a pergunta pelo conceito de Direito”, onde, em razdo das
cicatrizes que restaram no corpo social no pés-guerra, provocando profunda reestruturacdo da

organizacdo politica, juridica e social de varios paises, que também reclamaram um nova

5 Ferrajoli aborda essa mesma tematica em Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Tradugéo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz FI4vio Gomes. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002;
e em El derecho como sistema de garantias. In; Derechos y garantias. La ley del mas débil. Traduccion de
Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi. Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 15-35.
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compreensdo do “fenémeno juridico, que passa a ser percebido sob um viés de materialidade
(de substancialidade).” Tal rompimento de paradigma seria alicer¢ado, refor¢a a autora, nas
principais caracteristicas do novo modelo de Estado: o “reconhecimento da for¢a normativa da
Constituicdo (Konrad Hesse) e de seu carater prospectivo, que condiciona materialmente a
legalidade; e da incorporagcdo de novas garantias, novos direitos aos cidaddo, com seus

respectivos meios (instrumentos) assecuratorios.”

Nessa toada, com essa nova veste das constituicbes contemporaneas, a distin¢do
hobbesiana entre lei e direito® abandona o status de mera conceituacdo hipotética ou de simples
aspiracdo moral. Ao contrario disso, essa distin¢do se reflete num principio juridico do qual
derivam importantes consequéncias. Uma vez que as constitui¢fes rigidas do segundo pés-
guerra passaram exibir um extenso rol de direitos, cuja finalidade foi a de protegé-los contra os
abusos ou contra a inércia do poder politico majoritario. A experiéncia constitucional a partir
desse momento passa a ter uma dupla dimensao: “a dimenséo da lei, que expressa 0s interesses,
as intencGes, os programas dos grupos politicos majoritarios, e a dimensdo dos direitos
inviolaveis, atribuidos diretamente pela Constituicdo como patriménio juridico de seus
titulares, independentemente da lei”. Pode-se afirmar, portanto, que as constitui¢coes do segundo
pos-guerra determinam a adocdo de uma concepcdo do ordenamento juridico que
necessariamente exija que as leis estejam em harmonia com o texto constitucional
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 51).

Enfrentar essa dupla dimenséo do constitucionalismo significa o compreender que se
estd diante de um paradoxo, representado pelo especialissimo modo como esse fendmeno é
engendrado na histéria moderna-contemporanea”. A constitui¢do nasce com uma contradicdo
que Ihe é propria, pois que, se de um lado objetiva a contengdo do poder do Estado, de outro se
“transforma em um indispensdvel mecanismo de conten¢do do poder das maiorias”. Essa
relacdo paradoxal da constitui¢ao com ela mesma, ¢ a esséncia da “prépria nocao de jurisdicéo
constitucional, percorrendo diversas etapas até o advento do Estado Democratico de Direito”

(STRECK, 2017b, p. 111 € s5.).

Portanto, corolario dessa nova formatacdo do Estado, que surge como proposta de
superacao do modelo anterior, tem-se que a nogdo de Constituicdo também evoluiu. Sua funcao
ja ndo se restringe a impor limites a atuagao do Estado, incumbindo a ela, também, “organizar

a articulacdo e os limites da formacéo politica da vontade e do exercicio do dominio, sendo que

® Ver mais sobre a distingdo hobbesiana entre direito e lei, em HOBBES, Thomas. Elementos de Derecho Natural
y Politico. Traduccion de Dalmacio Negro Pavén. Salamanca: Alianza, 2005.
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Se converte em positivagdo juridica dos ‘valores fundamentais’ da ordem da vida em comum”

(BOCKENFORDE, 2000, p. 40).

Sobre o significado que passou a acompanhar as constituices nas democracias
contemporaneas, Dieter Grimm (1999, p. 196-197) sustenta que as Constituicdes podem ser
traduzidas como sendo a expressao da vontade popular, ao tempo em que estabelecem os limites
pelos quais a autoridade publica deve ser exercida, sendo dotada de for¢a normativa, regulando
a atividade legislativa de tal forma que submete e condiciona a validade formal e substancial
de producdo das leis aos seus parametros, servindo de “moldura ou base para o exercicio
legitimo do poder”. O texto constitucional fundamenta, portanto, todo o ordenamento juridico

e a prépria atuagdo do Estado, nas suas mais diversas concepcoes.

Nesse cenario, as democracias constitucionais, ao final da segunda metade do seculo
XX, ja tinham se tornado uma realidade. Pode-se dizer que, em grande medida, isso se deu
gragas a inestimavel contribui¢do do constitucionalismo norte-americano a teoria politica, que
oportunizou a difuséo da ideia de controle judicial de constitucionalidade e de aplicacdo e

protecdo dos direitos fundamentais pelas cortes constitucionais (DWORKIN, 1986, p. 71).

Logo, a jurisdicdo constitucional pode ser vista sob dois vieses diferentes. Um
primeiro, que percebe a Constituicdo como fonte direta de aplicacdo de suas normas aquelas
situacOes que encontram seu fundamento direto no seu texto. E um segundo, que diz respeito a
aplicacdo indireta da Constituicdo, que se manifesta nas situacbes em que o intérprete a tem
como fonte de conformacéo das demais normas infraconstitucionais, aferindo-lhes validade ou
atribuindo-lhe o melhor sentido, dentre aqueles possiveis. Em outras palavras, significa dizer
que a jurisdi¢do constitucional se resume no “poder exercido por juizes e tribunais na aplicagdo
direta da Constituicdo, no desempenho do controle de constitucionalidade das leis e dos atos do
Poder Publico em geral e na interpretacdo do ordenamento infraconstitucional conforme a
Constitui¢do” (BARROSO, 2015b, p. 436-437).

N&o obstante as importantes contribuicdes da jurisdicdo constitucional na
consolidacdo das democracias modernas, notadamente quando no exercicio do controle de
constitucionalidade, Ménia Clarissa Hennig Leal (2007, p. 81) assenta que frequentemente sdo
testados os contornos e limites dessa atuagdo, porquanto atingem diretamente os atos dos
demais Poderes, suscitando questionamentos acerca da relacdo que se estabelece entre o

Judiciario e os Poderes Legislativo e Executivo, num contexto democratico.
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Esse cenario favoreceu uma série de “construgdes hermenéuticas” patrocinadas pelos
tribunais constitucionais no bojo de suas atuacbes em prol da efetivagdo dos textos
constitucionais, o que, naturalmente, levou a uma ruptura com as concepc¢des mais tradicionais
de suas competéncias, em especial, quanto ao controle de constitucionalidade, “impondo
questionamentos sobre quais os limites desta atuagéo e quais os contornos, dentro do contexto

de uma ordem democratica, de sua relacdo com a figura legislativa” (LEAL, 2007, p. 81).

Nesse diapasao, diante desse quadro de notoria proeminéncia do Poder Judiciario,
ocasionada pelo quadro de ascenséo politica e institucional em relacdo aos demais Poderes da
Republica, faz-se imperioso que sejam trazidos a discussao algumas nog¢Bes importantes sobre
aspectos inerentes a esse novo arranjo politico, com a relacdo, por vezes conflituosa e
paradoxal, entre democracia e direitos fundamentais, no bojo do exercicio do papel

contramajoritario das cortes constitucionais.

Ademais, também serdo realizadas algumas reflexdes acerca dos fendmenos da
judicializacdo da politica e do ativismo judicial, ambos frutos do atual paradigma
constitucional, embora possuam contornos e fatos geradores distintos, com destaque ao ultimo,
pois que diretamente ligado a decisdes que, no mais das vezes, ultrapassam os limites de uma
atuacdo legitima, imiscuindo-se no espaco de decisdo politica tipica da representacdo
majoritaria, democraticamente eleita para tal e cuja soberania ndo pode ser colocada em xeque

pela vontade pessoal do julgador.

Portanto, sdo esses 0s trés temas que passardo a ser abordados a seguir: (i) a relacéo
entre a democracia e os direitos fundamentais; (ii) o papel contramajoritario das cortes

constitucionais; (iii) e a judicializacdo da politica e o ativismo judicial.

Juntos, esses temas trazem a lume a discussdo subjacente a relacdo entre os trés
Poderes: a legitimidade e os limites do Judiciario para invalidar atos dos Poderes
representativos da soberania popular, notadamente quando originadas em posturas ativistas; a
relacdo de tenséo entre os Poderes da Republica; além do ativismo judicial como externalizacao

de posturas discricionarias.
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21 A RELACAO DE TENSAO ENTRE A DEMOCRACIA E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E O PAPEL CONTRAMAIJORITARIO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

Com certo grau de tranquilidade, pode-se dizer que o constitucionalismo democratico
foi 0 modelo vitorioso do século XX, ao menos no mundo ocidental. Esse modelo trouxe
consigo algumas das grandes promessas da modernidade: “poder limitado, dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais, justica material, solidariedade, tolerancia”. O novo horizonte
gue se descortinou perante todos permitiu que paises devastados por regimes autoritarios

pudessem se reerguer como sociedade. Mais do que isso, segundo Barroso:

O ideal constitucional e a doutrina democratica forneceram a energia e a inspiracao
que ajudaram a reconstruir paises devastados pelo nazismo e pelo fascismo, a superar
projetos socialistas autoritarios e a derrotar as ditaduras civis na Europa e militares na
América Latina e na Africa. No Brasil, o florescimento de um sentimento
constitucional proporcionou-nos o mais longo periodo de estabilidade institucional
desde a Independéncia, vencendo um passado de golpismo e de quebras da legalidade
(BARROSO, 2015b, p. 531-532).

Ocorre gque ao falarmos em democracia, ndo basta que um nimero elevado de cidadéos
participe das decisdes coletivas, da mesma forma que ndo basta o mero respeito a
procedimentos que privilegiem clausulas majoritarias. Mais do que isso, € indispensavel que a
todos que participardo das deliberacdes coletivas sejam assegurados os assim chamados
“direitos de liberdade, de opinido, de expressdo das proprias opinides, de reunido, de
associacdo”, dentre outros. Dito em outras palavras, devem ser assegurados os direitos do
preexistentes ao proprio Estado Liberal, cuja base € o reconhecimento de direitos inviolaveis
do individuo. Portanto, o procedimento formal, matematico ou estatistico que privilegia a
clausula majoritaria deve ser precedido da concretizagdo das liberdades individuais. “As
normas constitucionais que atribuem estes direitos ndo sdo exatamente regras do jogo: séo

regras preliminares que permitem o desenrolar do jogo” (BOBBIO, 1986, p. 15).

Né&o é diferente o pensamento de Dworkin sobre a relacdo entre a democracia e a
jurisdicédo constitucional. O autor possui uma concepc¢do de democracia que rejeita a premissa
majoritaria, motivo pelo qual sustenta que “em certas ocasides a vontade da maioria ndo deve
predominar”. O autor entende que o mero fato de decisdes coletivas se submeterem a um critério
que revele a vontade de uma maioria, nao significa que uma democracia seja justa. Assim sendo,
o objetivo da democracia ¢ o de que as decisdes politicas sejam “tomadas por instituicdes

politicas cuja estrutura, composi¢do e modo de operacdo dediquem a todos os membros da
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comunidade, enquanto individuos, a mesma consideragao e o mesmo respeito” (DWORKIN p.

1996, p. 17).

Dai Dworkin (1996, p. 17) sustentar que a democracia implica na limitacdo do poder
da maioria, marcadamente na defesa de direitos individuais. A concep¢do meramente
majoritaria e, portanto, formal e estatistica de democracia, ndo basta em si mesma. Mais do que
isso, uma democracia exige que as decisdes politicas considerem principios de equidade e
justica social a todos os membros da comunidade, conferindo, a cada um deles, 0 mesmo grau
de respeito e consideracdo. Ainda que os agentes representativos eleitos pelo voto popular se
utilizem de um mecanismo majoritario para a tomada de decisbes, elas devem ser sempre
orientadas “em virtude de uma preocupacao com a igualdade dos cidadaos, e ndo por causa de

um compromisso com as metas da soberania da maioria”.

O judicial review, portanto, seria um instrumento contramajoritario, a ser utilizado
sempre que houvesse necessidade de se assegurar ou promover a igualdade que, na concepcao
coparticipativa, ¢ a “propria esséncia da democracia”, sem que isso implique em

arrependimentos morais (DWORKIN, 1996, p. 17).

Logo, a tensdo existente entre os direitos fundamentais e a democracia ou, em outras
palavras, a tensdo entre a legitimidade do controle de constitucionalidade e a sua relagéo, por
vezes conflitante, com a legitimidade da politica majoritaria e com a diviséo de Poderes, é tema
permanente de debates no campo da teoria do Estado, sobretudo quando diz respeito ao Estado

Democréatico de Direito.

Como ja vimos, a partir de Dworkin (1985, p. 57 e ss.), Barroso (2015b, p. 447-448) e
Streck (2017b, p. 113), essa tensdo ndo representa exatamente uma situacdo real de
contraposicdo. O vocabulo tensdo esta mais relacionado a nem sempre nitida, e certamente nada
fixa, linha que separa uma atuacao legitima do Judiciario, de uma atuacao arbitraria, naqueles
casos em que o exercicio da jurisdigdo constitucional implica na desconstrucdo de decisdes

tomadas pelos poderes majoritarios de forma ilegitima.

Nesse sentido, varias sdo as denominacdes dadas para essa relacdo de tensdo cujos
polos representam os dois lados de uma mesma moeda: direito e politica; jurisdi¢do
constitucional e democracia; direitos fundamentais e democracia; jurisdicdo e legislacéo;
constitucionalismo e democracia; jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais; principio
constitucional e principio democratico, de tal sorte que qualquer destes bindmios sera utilizado

como se fossem sinGnimos.
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A despeito da diversidade de nomenclaturas utilizadas para 0 mesmo fenémeno, o fato
é que, guardadas as observaces ja feitas sobre a aplicacdo do vocéabulo, existe uma delicada
relacdo de tensdo entre direito e politica. O manejo jurisdicional de determinadas questdes
levadas as cortes constitucionais impde, por vezes, a necessidade de decisdes que se revelam
contrérias as decisfes politicas tomadas pelos poderes eleitos democraticamente pelo voto
popular. Tal relacdo encontra lugar de fala nos debates acerca do papel a ser desempenhado
pelo Poder Judiciario nas democracias contemporaneas, notadamente em relacdo aos critérios
utilizados na construcao das decisdes judiciais e em relacdo a postura adotada pelos magistrados

por ocasido dessa construcao, sendo bastante dificil encontrar algum consenso.

Como ja ficou assentado, as constituicdes contemporaneas sdo caracterizadas por dois
papéis principais: (i) “o de condensar os valores politicos nucleares da sociedade, 0s consensos
minimos quanto a suas institui¢des e quanto aos direitos fundamentais nela consagrados;” bem
como o de (ii) “disciplinar o processo politico democrético, propiciando o governo da maioria,

a participacao da minoria e a alternancia no poder” (BARROSO, 2015b, p. 447).

Este, pois, ¢ o mister do Supremo Tribunal Federal: “proteger e promover os direitos
fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico.” Assim sendo, sempre que
a jurisdicdo constitucional exercer seu papel contramajoritario na defesa e na efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais ou dos procedimentos democraticos, tal atuagcdo “se daréd a
favor e ndo contra a democracia”. Nos demais casos, juizes e tribunais devem adotar uma
postura de deferéncia “as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferentes
com o exercicio razoavel de discricionariedade pelo administrador”, sendo-lhes vedada a
intervencdo judicial que tenha por fundamento os valores pessoais do magistrado sobre aquilo
que é certo ou errado, intervindo de maneira arbitraria no exercicio legitimo da soberania
popular. “Nunca ¢ demais lembrar que o poder emana do povo, ndo dos juizes” (BARROSO,

2015b, p. 447-448).

No mesmo sentido, Lenio Streck (2017b, p. 113) afirma que a existéncia de uma tenséo
“irreconciliavel entre constitucionalismo e democracia ¢ um dos mitos centrais do pensamento
politico moderno”. A contraposi¢ao que pode ser feita nessa discussdo sera “necessariamente

entre a democracia constitucional e democracia majoritaria”.

Da mesma forma, pode-se dizer que coexisténcia ou a harmonia entre o controle de
constitucionalidade e a democracia, segundo Ronald Dworkin (1985, p. 57 e ss.), pressupde,

necessariamente uma bem estruturada teoria que vise a protecdo de direitos e garantias
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fundamentais, cujo papel seria justamente o estabelecimento de limites a atuagdo das maiorias

eventuais.

O raciocinio construido a partir daqui tem como fio condutor essa relacdo conflituosa
e, a0 mesmo tempo, paradoxal, entre a democracia e os direitos fundamentais, por se entender
que ela é essencial para os propdsitos da presente pesquisa. Nesse sentido, Barroso (2015b, p.
448) sustenta que a arena politica é lugar onde impera o dominio da vontade, a soberania
popular e o principio majoritario. Por outro lado, o Direito é conduzido pelo dominio da razao,

onde vigora o respeito aos direitos fundamentais e o primado da lei.

Essa relacdo, denominada de paradoxal por Lenio Luiz Streck (2017b, p. 113), é
inerente a propria Constituicdo, pois ela nasce tanto como instrumento de limitacdo ao poder
absoluto da monarquia, como, ao mesmo tempo, acaba se tornando instrumento de limitacéo ao
poder da dita soberania popular. Segundo sustenta, tal caracteristica € propria “da historia
moderna-contemporanea”, porquanto, ¢ “a partir de uma férmula abarcadora desses
mecanismos contramajoritarios que se engendra a propria no¢do de jurisdi¢do constitucional,

percorrendo diversas etapas até o advento do Estado Democratico de Direito”.

N&o obstante o Direito ser um dos principais produtos da politica, ou seja, o Direito é
expressdo da vontade popular e, portanto, ndo ha como separa-los no plano da criacdo, ha que
se ter em mente que no plano da aplicacdo o dominio do Direito adquire autonomia, para que
possa exercer seu papel. Esta, talvez, seja uma das principais licdes do constitucionalismo e
uma das principais caracteristicas e razdes de ser de um Estado de Direito: as Constitui¢fes, ao
mesmo tempo em que sdo expressdao do poder politico e o legitimam, também criam
mecanismos juridicos que impdem limites ao seu exercicio por meio da aplicacdo do Direito
(TASSINARI, 2010, p. 18).

Nessa quadra da historia, Otto Bachof (1996, p. 10) ressalta que onde o Estado
Democrético de Direito se consolida como modelo, ele traz consigo uma controvérsia propria
da sua natureza: “a tensao entre jurisdicao e legislacao”, pois que ndo ¢ incomum que as normas
constitucionais sejam interpretadas com o aporte de valoragdes politicas, que, em certa medida,
sdo subjetivas. Por essa razdo, se torna inevitavel e, até compreensivel, que surjam relacdes de
tensdo entre o direito e a politica. “O juiz constitucional aplica certamente o direito; mas a
aplicacdo deste direito acarreta consigo necessariamente que aquele que a faz proceda a

valoragdes politicas”.
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Essas relacdes de tensdo entre a jurisdi¢do constitucional e a democracia, tem origem
numa questdo bastante simples: o controle de constitucionalidade consiste numa deciséo
judicial que se sobrepde a atos do Legislativo e do Executivo. Dito de outra forma, o Poder
Judiciario, no uso de sua competéncia e de suas prerrogativas, na guarda da Constituicdo e na
protecdo dos direitos fundamentais, torna nulos atos emanados pelos Poderes da democracia
representativa. Portanto, em outras palavras, pode-se dizer que esta € uma das principais
caracteristicas da transi¢do do Estado Social para o Estado Democrético de Direito: a mudanca

do protagonismo que sai do Executivo e passa para as mdos do Poder Judiciario.

O controle de constitucionalidade carrega em si justamente a distingao existente entre
direito — império das leis — e poder — governo dos homens. Trata-se de um mecanismo de
limitacdo do poder majoritario — poder politico. Trata-se de mecanismo tipico do sistema de
checks and balances, cujo principal objetivo é materializar a submissdo do poder do Estado a
lei maior. “Coincide com o ideal constitucional do Estado limitado pelo direito ou pelo Governo
da lei contra o Governo dos homens (no qual sempre se manifesta historicamente a tirania). E
a limitacéo do poder politico — majoritario - pelo exercicio da atividade jurisdicional de controle

de constitucionalidade dos atos do executivo e do legislativo (BOBBIO, 1998, p. 328).’

Nesse contexto, a atuagdo das supremas cortes no desempenho da jurisdi¢do
constitucional, envolve uma aparente incongruéncia no ambito de um Estado democratico, a
que se deu o nome de atuagdo ou dificuldade contramajoritaria®. H4 muitas décadas, esse é o
tema central de pesquisas no ambito da teoria constitucional ao se discutir a legitimidade

democratica da invalidag&o de atos do Legislativo e do Executivo por 6rgéo jurisdicional.

Segundo Alexander Bickel (1986, p. 16-23), o controle de constitucionalidade denota
um esforco contramajoritario no sistema politico. Quando uma corte suprema declara um ato
do Legislativo ou um ato do Executivo, ambos eleitos pelo voto popular, incompativel com o
ordenamento juridico vigente (incompativel com a Constitui¢do), o Poder Judiciério acaba
exercendo sua jurisdicdo de tal forma que frustra a vontade majoritaria. Logo, o controle de

constitucionalidade pode ser definido como “o poder de aplicar e interpretar a Constitui¢dao, em

" Trata-se da 112 edicdo da obra, cuja publicacéo original é datada de 1909.

8 O termo, no original, the counter-majoritarian difficulty, foi cunhado por Alexander Bickel, em sua célebre obra
The least dangerous branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, 1986, p. 16-23. Segundo 0 autor sustenta,
uma das dificuldades enfrentadas pelo judicial review é justamente essa: a atuagdo contramajoritaria dos
tribunais, ou seja, a intervencdo de grupos minoritarios, destituidos de representacdo politica tradicional, nas
decisdes oriundas da vontade da maioria eleita.
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questBes de maior relevancia, contra a vontade de uma maioria legislativa, que, por sua vez, é

impotente para se opor a decisao judicial.”

Esse esforco contramajoritario, no mais das vezes, assume duas formas fundamentais.
A primeira tem relacdo com o conceito de for¢a normativa da constituicdo: se a democracia (ao
menos na sua concepcdo tradicional) € o método de tomada de decisdo da maioria, a
constituicdo, com sua forca normativa, detém instrumentos de restricdo ao que a maioria pode
decidir. A segunda, relaciona-se diretamente com o controle de constitucionalidade: que
legitimidade os juizes tém para invalidar decisées de um legislador, legitimo ator da politica

representativa.

O constitucionalismo, segundo Claudio Ari de Mello (2004, p. 118), adquire contornos
substantivos quando “reconhece direitos individuais que ndo podem ser usurpados por nenhum
orgao do Estado.” Com o advento do controle de constitucionalidade, o constitucionalismo, de
fato, ganha corpo. O Judiciario, cada vez mais independente e forte, se investe de autoridade
para a protecdo de direitos fundamentais, porquanto dotado de capacidade para anular os atos
do Poder Legislativo e do Poder Executivo que ameacem tais direitos, capacidade que advem

do préprio texto constitucional.

Nesse sentido, veja-se, quando um Estado vive em um ambiente democratico, onde o
monopolio da criacdo do Direito € do Poder Legislativo, que € exemplo mais classico da
representacdo politica majoritaria, o afastamento de determinados veiculos normativos da
disposicao do debatedor da arena parlamentar, vale dizer, do representante legitimamente eleito
para produzi-los, e a “consequente limitagdo do sistema democratico por meio de direitos
inflexiveis, parece entrar em choque com a propria razao de ser da democracia.” Essa relagao
paradoxal, entre direitos fundamentais e democracia € tdo intrigante quanto complexa
(MELLO, 2004, p. 143).

Fator que colabora para uma melhor compreensdo dessa relacdo entre a jurisdicao
constitucional e a democracia, é o de que os direitos fundamentais correspondem a uma opgao
do constituinte (ou seja, da prépria soberania popular): os direitos fundamentais sdo os direitos
humanos positivados no texto constitucional, correspondendo aos anseios politico-sociais de
determinada comunidade, como forma de protecédo contra o Estado, quando da elaboracédo da
carta politica denominada Constituicdo. Significa dizer que, em certa medida, o constituinte,
representante da soberania popular, j4 reduziu a termo a sua decisdo sobre “o conteudo, a

extensdo e a eficacia desses direitos, e esses elementos dos direitos fundamentais ja ndo estdo



28

a livre disposicdo dos 6rgdos de direcdo politica do Estado, instituidos pelo mesmo poder
constituinte originario.” (MELLO, 2004, p. 144).

No modelo de Estado Democratico de Direito, explica Barroso (2015a, p. 36), a
Constituigdo encontra-se incumbida de garantir a “protegdo das regras do jogo democratico e
dos canais de participagdo politica de todos™®, permitindo que se instalem as condicGes para
que se possa exercer uma ampla participacdo politica caracterizada pelo governo da maioria.
Em contrapartida, cumpre a Constitui¢dao, também, “a prote¢ao dos direitos fundamentais, que
correspondem ao minimo ético”, ainda que para tanto, decida “contra a vontade circunstancial

de quem tem mais votos”, ou seja, ainda que contrarie a soberania popular momentanea.

E bem de ver, com Dworkin (1985, p. 27-28), que a jurisdicdo constitucional é um
elemento que contribui sobremaneira para a consolidacdo do nosso Estado Democratico de
Direito, justamente porque representa a garantia de que as minorias serdo respeitadas e terdo
sua dignidade e igualdades restauradas em relacdo aos demais membros da comunidade, sempre
que for necessario, por meio da declaracdo de inconstitucionalidade das decisdes majoritarias,

num verdadeiro exercicio de protecdo e garantia de direitos fundamentais:

Membros de minorias organizadas, teoricamente, ttm mais a ganhar com a
transferéncia, pois o viés majoritario do legislativo funciona mais severamente contra
eles, e é por isso que ha mais probabilidade de que seus direitos sejam ignorados nesse
férum. Se os tribunais tomam a protecdo de direitos individuais como sua
responsabilidade especial, entdo as minorias ganhardo em poder politico, na medida
em que 0 acesso aos tribunais é efetivamente possivel e na medida em que as decisdes
dos tribunais sobre seus direitos sdo efetivamente fundamentadas. O ganho para as
minorias, sob essas condic¢des, seria maior num sistema de reviséo judicial de decisdes
legislativas (DWORKIN, 1985, p. 27-28).

Logo, é por meio da jurisdicdo constitucional que a Constituicdo materializa o seu
papel de protecdo das minorias contra a tirania das maiorias®®, que é uma expressdo que pode
ser definida como a possibilidade de uma norma produzida pela maioria, por meio de um
processo legislativo democratico, resultar na opressdo a um grupo minoritario. Trata-se de um
fendmeno no qual a maioria dos eleitores dentro de uma sociedade democratica institui normas
que violam direitos fundamentais das minorias, as quais nao tém representatividade direta para

barrar essas normas.

® Para um aprofundamento da vis&o procedimentalista da jurisdigéo constitucional, recomenda-se a leitura de ELY,
John Hart. Democracy and distrust. A theory of judicial review. Cambridge: Harvard University Press, 1980.

10 A expresséo foi utilizada inicialmente por John Stuart Mill, em sua obra On Libert, 2009, p. 7: ¢“[...] the tyranny
of the majority is now generally included among the evils against which society requires to be on its guard.” A
obra original é de 1859.
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A democracia, portanto, reflete-se ndo s6 na dimensdo procedimental, que leva ao
critério majoritario, mas, também, em uma dimensdo moral, substantiva, que inclui valores
como igualdade, liberdade e justica, cuja manifestacdo implica no fato de que os vencidos no
processo eleitoral ndo sdo alijados do corpo social como se numa relacdo vencedores-vencidos,
dominantes-dominados. O papel da jurisdicdo constitucional, no viés da defesa dos direitos
fundamentais, em sua dimensio substantiva, portanto, ¢ afirmar que os “vencidos no processo
politico, assim como os segmentos minoritarios em geral, ndo estdo desamparados e entregues
a propria sorte.” (BARROSO, 2015a, p. 36-37).

Como se observa, o cendrio institucional que se forma em razdo dos aspectos até aqui
evidenciados, é de um ascensdo do Poder Judiciario no cenario politico, situacdo que tem
origem numa nova ordem democratica que se alicerca na promessa de defesa dos direitos
fundamentais, que ndo passou ileso a criticas diversas, especialmente pelo fato de a atividade
jurisdicional ndo ter, em tese, legitimidade representativa, “sobretudo quando se trata de
conferir a este poder atribuicGes e responsabilidades politicas até entdo reservadas tdo-somente

ao Legislativo e, numa perspectiva diferenciada, ao Executivo.” (LEAL, 2007, p. 88).

Uma das grandes questdes que permeiam o debate acerca da legitimagdo democrética
do Poder Judiciério no exercicio da jurisdi¢do constitucional diz respeito justamente ao papel
contramajoritario. Nao ha novidade, nem surpresa, quando se afirma que os agentes publicos
integrantes do Poder Legislativo e o Chefe do Poder Executivo sdo eleitos e investidos de seus
cargos como consagracdo da vontade popular, naquela que é a manifestacdo mais classica e

conhecida de democracia, exercida pelo voto direto.

No entanto, essa & uma realidade bastante diferente do que ocorre com 0s membros do
Poder Judiciario, que ascendem aos cargos por meio de critérios técnicos, nao sujeitos ao
escrutinio popular. Pode-se dizer que esse é o cerne da questdo, dai sobrevém a tensdo entre a
jurisdicdo constitucional e a democracia: de onde vem a legitimidade de o Poder Judiciario
invalidar atos de Poderes que tém seus representantes eleitos pelo voto popular e, portanto,
representantes da politica majoritaria, se eles proprios nao sao eleitos pela vontade da maioria?
(BARROSO, 2015b, p. 113).

Sobre o tema, a titulo de reflexdo, Monia Clarissa Hennig Leal (2007, p. 89-90) se
questiona sobre em que medida as decisfes dos representantes do povo podem ser examinadas
e suplantadas por decisdes do Poder Judiciario, em detrimento da supremacia da Constituicéo,
cujo texto estabelece mecanismos de controle sobre o espaco de discricionariedade politica do
legislador”. Afinal, quais os limites da possibilidade de controle e anulagéo de leis que foram
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editadas por um Poder eleito democraticamente para tal (Legislativo) e de anulagéo de atos de
outro Poder também dentro das regras do jogo democratico, por um terceiro Poder que ascendeu
de forma alheia a soberania popular? “Como é possivel, dentro deste contexto, construir-se,

democraticamente, o sentido do texto constitucional?”’

Faz-se importante frisar que o debate juridico acerca do tema diz respeito apenas aos
limites da atuacdo jurisdicional das cortes constitucionais, ndo adentrando no mérito da ado¢édo
modelo do controle jurisdicional de constitucionalidade. Conforme exp6e Barak (2012, p. 382),
criticas quanto ao reconhecimento ou a adocdo do controle de constitucionalidade, por si s0,
ndo se revestem de pertinéncia, haja vista que se trata uma opcdo politica legitima feita pelo
poder constituinte, que pode ter sido explicita ou implicita, fruto da manifestacdo da vontade

da soberania popular.

As criticas, prossegue o autor, devem se dirigir a forma como o controle é exercido,
mais especificamente quanto aos seus limites, uma vez que uma atuacéo do Poder Judiciario
em desacordo com as regras constitucionais é ilegitima e, portanto, passivel de ser criticada.
Isso porque uma decisdo nessas circunstancias viola a ordem constitucional, o que se observa
com certa frequéncia em cortes ativistas. “Entdo se uma sociedade optou por adotar o controle
constitucional de constitucionalidade, ainda que de maneira implicita, o exercicio do controle
pelos juizes é reflexo da propria vontade popular e, portanto, ndo so se adequa as no¢des mais
basilares da democracia, como as fortalece” (BARAK, 2012, p. 382-383).

Nesse sentido, o novo desenho institucional, que deixou marcas profundas nas relagoes
entre os Poderes e 6rgaos do Estado, em especial no tocante a justica constitucional, também
tem suscitado efusivos debates sobre dois fendmenos dentro daquilo que a doutrina

convencionou chamar de judicializacdo e de ativismo judicial.

Ainda que tenham as mesmas raizes, o processo que leva a um e a outro sao diferentes,
razdo pela qual ndo podem ser confundidos. Por isso, passa-se fazer a necesséaria distin¢do entre
os fendmenos, de tal forma que se possa, num segundo momento, dar atencdo aquele que € o
verdadeiro alvo da presente pesquisa: o ativismo judicial, porquanto denota uma postura
deliberadamente adotada pelo Poder Judiciario e que acaba se refletindo em decisbes que
determinam “o modo como os governantes exercem os poderes do Estado” com base em
critérios pessoais sobre aquilo que é certo ou errado, permitindo um perigoso flerte com
critérios antidemocraticos, a despeito do que o Estado Democrético de Direito exige (BEATTY,
2014, p. 8).



31

2.2 AJUDICIALIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL: CONTORNOS PARA A CORRETA
DIFERENCIACAO ENTRE OS FENOMENOS

Feitas as consideracOes acerca da evolu¢do do modo de se pensar o direito a partir do
segundo pos-guerra, entende-se de fundamental importancia que sejam tecidas algumas
reflexdes incidentes sobre as figuras da judicializacao e do ativismo judicial, como forma de se
tentar desvelar suas origens e, em especial, suas importantes diferencas, de maneira que cada
fendbmeno seja melhor compreendido e, a partir disso, se possa construir 0 argumento que
embasara as conclusfes acerca do momento de atual protagonismo do poder judiciario,
notadamente, em razdo da relacdo que se forma entre as cortes constitucionais e 0s demais
poderes, nas democracias contemporaneas, quando, no exercicio da sua jurisdi¢ao, invadem de

maneira antidemocratica o espa¢o publico do debate politico.

Friedrich Maller (2003, p. 11), ao afirmar que o “Direito constitucional ¢ o direito do
politico. Insistir nisso, ndo tem relagdo nenhuma com o decisionismo”, d4 um claro recado:
existe um vinculo entre Direito e Politica. No entanto, tal vincula¢do néo significa que exista
uma porta aberta para decisionismos. Dito em outras palavras, ndo hd uma relacdo necessaria
entre a estreita ligagdo entre Direito e Politica com a pratica de decisionismos (ou

voluntarismos, ou discricionariedades, ou ativismos, se 0 autor me permitir acrescentar).

Ocorre que sdo frequentes as referéncias aos fendmenos da judicializacdo e do
ativismo judicial quando se discute as funcdes e a atuagdo da jurisdicdo constitucional no
ambito das democracias contemporaneas. A despeito de as expressdes serem frequentemente

tidas como sindnimas, ndo se pode confundi-las, pois possuem caracteristicas e causas distintas.

Judicializacdo, nas palavras de Clarissa Tassinari (2012, p. 21-22), pode ser definida
como um fendmeno do mundo pratico do qual o judiciario ndo teve escolha. Trata-se de um
fendmeno contingencial! que tem sua origem no préprio paradigma constitucional apresentado
ao mundo no segundo pos-guerra. Isso acarretou uma gama de “transformacdes sociais,
politicas e juridicas”, que implicaram numa “maior consagracao de direitos e regulamentagdes
constitucionais, que acabam por possibilitar um maior nimero de demandas, que, em maior ou

menor medida, serdo decididas no judiciario”.

11 A judicializagdo como fendmeno contingencial é abordada por Lenio Streck, em sua obra Verdade e Consenso
(2017b, p. 650 e ss.)
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Dito de outra forma, significa que debates importantes do ponto vista politico, social
ou moral, estdo deixando de ser travados nas arenas tradicionais, diga-se, no ambito do Poder
Legislativo e Executivo, para serem levadas a decisdo do Poder Judiciario. Logo, a
judicializacdo se trata de uma constatacdo daquilo que se observa atualmente, numa crescente
desde a mudanca de paradigma constitucional ocorrido com o surgimento do Estado
Constitucional de Direito, apresentando-se como um fato social, “que possuem seu ponto inicial
em um maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em

implementé-los e desaguam no aumento da litigiosidade” (TASSINARI, 2012, p. 21-22).

Nesse sentido, Boaventura de Sousa Santos (2014, p. 29-31) concorda que é possivel
afirmar com certa tranquilidade que ha um “deslocamento da legitimidade do Estado: do Poder
Executivo e Legislativo para o Poder Judiciario”. Dessa forma, o embate entre Poderes da
Republica se da naquelas situacbes onde ha omissdo, inércia ou, mesmo, incapacidade da
politica majoritaria que, ndo raras vezes, sofre da falta de envergadura para dar efetivacéo ao
texto constitucional e, por conseguinte, atender aos anseios da sociedade.

Perspectiva semelhante é adotada por Barroso (2015b, p. 437-438), para quem a
judicializagdo importa no fato de que “questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario”. Trata-se de um fendmeno
marcado por uma transferéncia de poder das instancias politicas tradicionais (Legislativo e
Executivo) para as instancias judiciais. Essa expansao da atividade jurisdicional é consequéncia
das mudangas “no modo de se pensar e de praticar o Direito no mundo romano-germanico”,
num fendmeno comum a todos os sistemas, inclusive, nos paises que adotaram o modelo inglés

de jurisdi¢do, “com soberania parlamentar e auséncia de controle de constitucionalidade”.

Dividindo das mesmas opinides, Lenio Streck assim resume o fendmeno da
judicializagéo:

Em sintese, é a situacdo hermenéutica instaurada a partir do segundo pés-guerra que
proporciona o fortalecimento da jurisdicdo (constitucional), ndo somente pelo carater
hermenéutico que assume o direito, em uma fase pds-positivista e de superacéo do
paradigma da filosofia da consciéncia, mas também pela forca normativa dos textos
constitucionais e pela equacao que se forma a partir da inércia na execucao de politicas
publicas e na deficiente regulamentagdo legislativa de direitos previstos nas
Constituigdes. E nisto que reside o que se pode denominar deslocamento do polo de
tensdo dos demais poderes em direcdo ao Judiciario. Ora, tal circunstancia implica um
novo olhar sobre o papel do direito — leia-se Constituigdo — no interior do Estado
Democréatico de Direito, que gera, para além dos tradicionais vinculos negativos
(garantia contra a violagdo de direitos), obrigacdes positivas (direitos prestacionais).
E isso ndo pode ser ignorado, porque é exatamente o cerne do constitucionalismo
contemporaneo (STRECK, 2017b, p. 225).
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Assim, esta mesma sociedade vé no Poder Judiciario o locus da concretizacdo de seus
direitos, uma vez que, agora, a Constituicdo possui normatividade prépria e, portanto,
especialmente em razdo de privilegiar um extenso catalogo de direitos fundamentais, passou a
ser o préprio fundamento juridico dos pedidos junto aos tribunais, na busca da efetivacdo dos
compromissos do Estado com e em prol do campo contra-hegemdnico??. Isto torna o judiciario
“mais controverso, mais visivel e vulneravel politica e socialmente, o que, por sua vez, é outra
das razdes do seu recente protagonismo” e, por vezes, o leva a ultrapassar a t€nue barreira que

leva da judicializacéo ao ativismo (SANTOS, 2014, p. 29-31).

C. Neal Tate e Torbjorn Vallinder (1995, p. 194 e ss.) assentam que diversos fatores
politicos colaboram para o atual ao quadro de crescente judicializacdo. Dentre eles, pode-se
destacar: (i) um judiciario forte, a partir da consolidacéo da separacdo dos poderes, notadamente
a partir do controle de constitucionalidade; (ii) a mudanca na concepcdo tradicional da
democracia, baseada na soberania popular, passando a admitir o Judiciario como representante
do poder contramajoritario; e (iii) a falta de capacidade institucional das instituicGes
representantes da politica majoritaria (Legislativo e Executivo), especialmente no tocante a

implementacdo de politicas publicas e & concretizacdo de direitos e garantias fundamentais.

Gisele Cittadino (2001, p. 137) alerta para o fato de que mesmo que a judicializagéo
da politica dé ensejo a alguma aproximagao entre Direito e Politica, isto ¢, leve a “ideia de que
as democracias marcadas pelas paixdes politicas estariam sendo substituidas por democracias
mais juridicas, mais reguladoras”, a facilidade de acesso a justica pela populagédo em geral, na
busca da concretizacdo de direitos e garantias fundamentais (e mesmo coletivos), deve ser vista

como um aumento da participacdo do Judiciario na agenda politica.

Ademais, importa destacar que tais circunstancias (marcadamente o extenso catalogo
de direitos e garantias fundamentais e a crescente corrida aos tribunais com vistas a dar
efetividade ao texto constitucional, aliado ao descrédito nos representantes da soberania
popular), ttm como consequéncia pratica o fato de que os “tribunais estdo mais abertos ao
cidadao que as demais instituicdes politicas e ndo podem deixar de dar alguma resposta as
demandas que lhes sdo apresentadas” (CITTADINO, 2001, p. 137).

12 Nas palavras de Boaventura de Sousa Santos (2014, p. 11) o campo contra-hegemdnico seria “o campo dos
cidaddos que tomaram consciéncia de que os processos de mudanca constitucional lhes deram direitos
significativos e que, por isso, veem no direito e nos tribunais um instrumento importante para fazer reivindicar
os seus direitos e as suas justas aspiragdes a serem incluidos no contrato social. Porque o que eles veem todos 0s
dias é a exclusdo social; € a precarizacéo do trabalho; é a violéncia que lhes entra pela porta nos seus bairros”.
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Lénio Streck, Clarrisa Tassinari e Adriano Lepper (2015, p. 56) também contribuem

para compreensédo do que vem a ser o fendmeno da judicializagdo, ao anotar que:

Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializacdo apresenta-se como uma questéo
social. A dimenséao desse fendmeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade
do 6rgdo judicante. Ao contrario, ele é derivado de uma série de fatores originalmente
alheios a jurisdicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo
reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementé-los e
culminam no aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. A
diminuigdo da judicializagio ndo depende, portanto, apenas de medidas realizadas
pelo Poder Judiciario, mas, sim, de uma pléiade de medidas que envolvem um
comprometimento de todos os poderes constituidos Da mesma forma, Lenio Streck
sustenta que esse deslocamento do polo de tensdo dos demais poderes para o
Judiciério é resultado, justamente, do paradigma inaugurado a partir do segundo pés-
guerra, que deu ensejo a um judiciario mais forte, que reconheceu a centralidade da
norma constitucional e a sua forca normativa, somado ao cardter eminentemente
hermenéutico assumido pelo direito e pelo quadro de falta de capacidade institucional
e de ineficiéncia do Estado na implementacédo dos direitos previstos nas Constituicdes
(STRECK; TASSINARI; LEPPER, 2015, p. 56).

Logo, pode-se concluir que a judicializacdo pode ser entendida como um fenémeno
que foge ao controle e as inten¢des do Judiciario, uma vez que esta diretamente ligada, num
primeiro momento, ao paradigma constitucional contemporaneo e, hum segundo, ao préprio
cenario politico. Mais do que um fendmeno contingente, a judicializacdo pode ser vista como

uma escolha do legislador, da qual o Judiciario ndo pode escapar.

O ativismo judicial, por seu turno, € um fenémeno mais complexo e de pouco consenso

na doutrina em relacdo ao seu significado ou as suas caracteristicas.

Segundo Keenan D. Kmiec (2004, p. 1443 e ss.), a expressao ativismo judicial foi
utilizada, pela primeira vez em 1947, pelo historiador Arthur M. Schlesinger, em artigo
intitulado The Supreme Court, publicado na revista Fortune, jan. 1947.1® Na ocasi&o, o autor
tragcou um perfil dos ministros da Suprema Corte dos Estados Unidos com base em seus votos,
sendo classificados como ativistas aqueles que se utilizavam de suas convicgoes e preferéncias
politicas pessoais para definir aquilo que consideram justo ou classificados como campedes de
autocontencao aqueles que adotavam uma postura de respeito e deferéncia a Constituicao, as

leis e aos precedentes.*

13 A mesma referéncia a origem do termo é feita por Albon P. Man, no ensaio Mr. Justice Murphy and the supreme
court. p. 889 e ss., publicado em 1950, na Virginia Law Review.

14 Ao analisar o perfil dos integrantes da Supreme Court, Schlesinger os classificou em dois grupos. Os juizes que
desempenhavam um papel mais afirmativo na promocéo do bem-estar social foram chamados de judicial actvists
(Hugo Black, Willian O. Douglas, Frank Murphy e Wiley Rutledge). Por seu turno, os juizes que entendiam que
deveriam ser mais comedidos e que nao Ihes cabia ir além do espaco proprio do Judiciario, foram rotulados como
champions of self-restraint (Felix Frankfurter, Harold Burton e Robert H. Jackson). Um terceiro grupo, formado
pelos juizes Frederick M.Vinson e Stanley F. Reed, foram colocados em um grupo intermediario, pois ndo seriam
ndo encaixariam plenamente nem no primeiro, nem no segundo grupo (TEIXEIRA, 2012, p. 39).
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André Maya (2017, p. 214-215) acredita que parte da dificuldade para se encontrar
uma definicdo para o fendbmeno, se d& em razdo de a expressdo ativismo judicial ser
polissémica. N&o por acaso, o autor alerta que “um dos poucos consensos sobre a questdo do
ativismo judicial guarda relagdo com a sua origem norte-americana. Para além disso, a
expressdo carrega consigo multiplos significados, invariavelmente marcados por conota¢des
politizadas”. E 0 que também sustenta Francisco Motta (2017, p. 232): ha um certo consenso
de o vocabulo remonta a experiéncia constitucional dos Estados Unidos, onde, “pelo menos
desde 1803, com o célebre caso Marbury v. Madison, discussdes sobre o papel e os limites da

atuacdo do Poder Judiciario passam a pautar o debate publico norte-americano”.

Keenan D. Kmiec (2004, p. 1463 e ss.) compartilha do mesmo pensamento: a locucgéo
ativismo judicial ndo possui conceito unico e fechado. No entanto, o autor vai mais longe,
chegando a apontar cinco sentidos em que o termo tem sido empregado no debate americano,
guase sempre com uma conotagdo negativa: a) invalidar ou afastar a aplicabilidade de atos de
outros Poderes que ndo sejam claramente inconstitucionais;®® b) afastar a incidéncia de
precedentes quando aplicavel;*® c) atuar como legislador;'” d) distanciamento das metodologias
de interpretacdo normalmente aplicadas e aceitas;'® e e) julgamentos visando resultados

especificos.!®

15 «“QOcorre quando a decisdo judicial considera nulo ou inaplicavel ato do Legislativo ou do Executivo, mesmo
sendo o0 ato em questéo constitucional. Conforme j& referimos anteriormente, judicial activism e judicial review
ndo se confundem, pois neste existe um controle de legitimidade constitucional de atos hormativos ou com forga
de lei, enquanto naquele a deciséo se baseia em argumentos politicos, como, por exemplo, o fato de uma dada
lei ter sido aprovada por liberais.” (TEIXEIRA, 2012, p. 46-47).

16 «“Em sistemas de Common Law a forca do precedente decorre do respeito ao principio do stare decisis, 0 que
importa dizer que um caso analogo ja julgado somente ndo serd aplicado a um caso futuro quando ndo ocorrer
identidade entre os elementos que caracterizam ambos 0s casos, ou entdo quando for necessario uma inovagao
jurisprudencial, em virtude de principios ou novas regras que demandam aplicacdo. O ativismo judicial pode
deixar de afastar precedentes verticais, vindos de instancias superiores ou inferiores, bem como precedentes
horizontais. Esse Gltimo caso se mostra mais gravoso, uma vez que um entendimento consolidado pela prépria
Corte esté deixando de ser aplicado a um caso que demandaria a sua aplicacdo.” (TEIXEIRA, 2012, p. 46-47).

17 “Mesmo tendo a legitimidade para atuar apenas como legislador negativo, isto €, para remover do ordenamento
juridico normas inconstitucionais, outra pratica nociva € a de proferir decisdes que se constituem em verdadeiras
criagcBes legislativas, pois vao alem das competéncias jurisdicionais, costumam ser extra petita, geram
instabilidade institucional e culminam na producdo de inseguranca juridica. Trata-se de algo por completo
diverso de uma inovacdo jurisprudencial: o fundamento decisério estd na propria decisdo ou em uma
interpretacdo torpe de legislagdo ndo aplicavel ao caso, como, por exemplo, mediante analogia entre casos que
ndo possuem a minima identidade entre si.” (TEIXEIRA, 2012, p. 46-47).

18 «A diversidade de técnicas interpretativas e decisorias atribui ao julgador uma ampla gama de possibilidades
para produzir a decisdo. Todavia, o fato de estar prevista na doutrina ndo significa que ja esteja sendo
jurisprudencialmente empregada, 0 que pode dar ensejo a uma pratica ativista nociva, quando ndo estiver
vinculada a efetividade de direitos fundamentais ou supremacia da Constituicdo.” (TEIXEIRA, 2012, p. 46-47).

19 “Essa é a modalidade mais nociva de ativismo judicial: atender a um fim especifico, mesmo que para tanto seja
necessario uma decisdo contra legem ou extra petita. Ndo podemos confundir essa situacdo com as naturais
orientacfes morais, ideoldgicas e politicas que cada um de nds possui e influenciam o modo como interpretamos



36

Ademais, a despeito da sua origem e do sentido em que foi empregado pela primeira
por Schlesinger, o ativismo judicial acabou adquirindo outros significados com o passar do
tempo. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso faz um breve recorte histérico da atuacdo da
Suprema Corte norte-americana associada ao ativismo, que nos ajuda a compreender as

possiveis conotagdes da expressao:

Ativismo judicial é uma expressao 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 relagdo a inUmeras préticas politicas
nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais. Todas essas transformagdes foram efetivadas sem qualquer ato
do Congresso ou decreto presidencial. A partir dai, por forca de uma intensa reagao
conservadora, a expressdo ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos, uma
conotacdo negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio imprdprio do poder
judicial. Todavia, depurada dessa critica ideoldgica — até porque pode ser progressista
ou conservadora —, a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacao dos outros dois Poderes (BARROSO, 2015b,
440-442).

Vale registrar que o debate acerca do ativismo judicial ultrapassou as fronteiras norte-
americanas, tornando-se comum a outros sistemas. Dessa forma, ainda que as construcdes sobre
0 tema tenham sido erguidas a partir das peculiaridades daquele sistema juridico, elas
influenciam e servem de base para os debates realizados em paises como o Brasil, que adota o

sistema continental.

Como assinalado por Luis Roberto Barroso (2015b, 441-442), a expressao ativismo
judicial, de fato, foi utilizada largamente por grupos sociais conservadores para rotular
negativamente a jurisprudéncia altamente progressista e liberal da Corte Warren. No entanto,
como é comum, o fendmeno j& ocorria bem antes da criacdo do termo que o designa, ou seja: 0
ativismo judicial, em si, ja existia desde muito antes. E suas origens remontam a uma postura

essencialmente conservadora.?°

os fatos, 0 mesmo valendo para como os magistrados julgam, obviamente. Porém, ser influenciado por
orientacfes pessoais de natureza diversa ndo significa estar orientado a determinado fim: a predeterminagéo
remete ao decisionismo politico, algo que merece maiores consideragdes.” (TEIXEIRA, 2012, p. 46-47).

20 Explicando a origem do ativismo judicial (e ndo do termo que o designa), assim anotou Barroso (2015b, 441-
442): “a expressao ativismo judicial foi amplamente utilizada para estigmatizar a jurisprudéncia progressista da
Corte Warren. E bem de ver, no entanto, que o ativismo judicial precedeu a criagdo do termo e, nas suas origens,
era essencialmente conservador. De fato, foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que os setores mais
reacionarios encontraram amparo para a segregacéo racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidacdo das
leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte,
com a mudanga da orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish,
1937). A situacdo se inverteu no periodo que foi de meados da década de 50 a meados da década de 70 do século
passado. Todavia, depois da guinada conservadora da Suprema Corte, notadamente no periodo da presidéncia
de William Rehnquist (1986-2005), coube aos progressistas a critica severa ao ativismo judicial que passou a
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Segundo anota Anderson Vichinkeski Teixeira (2012, p. 38-39), a origem do ativismo
judicial pode ser encontrada na decisao do caso Lochner vs. New York, onde a Suprema Corte
norte-americana decidiu que o principio da liberdade contratual encontrava-se implicito no
devido processo legal (due process of law), cuja raiz encontra-se na 142 Emenda a Constituicédo
dos Estados Unidos da Ameérica. O caso girou em torno da declaracdo de inconstitucionalidade
de uma lei do Estado de Nova York que limitou a jornada de trabalho semanal dos padeiros em
60 (sessenta) horas, sob o argumento de que tal lei era desarrazoada, desnecessaria e

arbitraria, violando a liberdade contratual das partes.?*

O caso foi paradigmaético por representar uma das primeiras decisdes da Supreme
Court a serem consideradas ativistas, dando inicio ao que ficou conhecido como a Era Lochner.
Esse periodo é marcado pela “influéncia de um laissez-faire que marca a Suprema Corte,
impedindo o Estado de tomar quaisquer medidas voltadas a regulacdo, por exemplo, das
politicas de bem-estar relativas a seguranca, a salde, ao trabalho, etc.” Dessa forma, as leis que
promoviam intervencdes do Estado no dominio econdmico eram seguidamente declaradas
inconstitucionais (TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 139).

Para Cass Sustein (1987, p. 874), a Era Lochner representou um periodo de intenso
ativismo judicial, caracterizado por uma “invasao ilegitima de um reino reservado aos ramos
politicos do governo”, o que deu oportunidade a uma série de reflexdes, cujo principal legado

desse periodo foi o da necessidade de uma maior deferéncia judicial aos atos legislativos.

Dessa forma, compreendendo a jurisdi¢do constitucional norte-americana como o
bergo do ativismo judicial, pode-se afirmar que a importancia historica das decisdes proferidas
pela Supreme Court, ao longo dos anos, transcendeu as fronteiras do common law, inspirando
modelos constitucionais e de controle de constitucionalidade ao redor do mundo. Dessa forma,
ao analisar a evolugdo histérica da Suprema Corte norte-americana e a sua relacdo com o
ativismo judicial, André Maya (2017, p. 217) sintetiza suas trés marcantes fases, da seguinte

maneira;:

desempenhar.” No mesmo sentido, ver TRINDADE, André Karam; MORALIS, Fausto Santos de. Ativismo
judicial: as experiéncias norte-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba,
n. 53, 2011, p. 138 e ss.

21 U.S. Supreme Court. Lochner v. People of New York. 198 US 45 (1905).

22 Para um estudo mais aprofundado e com enorme riqueza de detalhes sobre a trajetéria historica da atuacgéo da
Suprema Corte norte-americana e a sua vinculagdo com as diversas conota¢des que o termo ativismo judicial
adquiriu ao longo do tempo (a depender da postura conservadora ou progressista da Corte), recomenda-se a
leitura de TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo judicial: as experiéncias norte-
americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, n. 53, 2011, p. 138 e ss. Da
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[U]ma fase inicial em que a Suprema Corte dos Estados Unidos da América pautava-
se por uma concepcdo substancial da Constituicdo Federal, sobrepondo-a a legislagao
ordinaria e rompendo com a premissa classica de que o texto constitucional era
formado por normas programaticas; uma fase intermedidria, de transi¢do, marcada por
profunda reformulagdo dos magistrados da Corte, em que € identificada uma atuacéo
pautada por forte componente politico; e uma fase moderna, identificada na sua
esséncia pela denominada Corte Warren, em que se operou verdadeira revolugao
constitucional na preservagao dos direitos e garantias fundamentais. Nesta Gltima fase,
a Suprema Corte norte-americana, pautada no primado das liberdades civis,
consolidou uma postura ativista na medida em que, “inseridos na tradicado da common
law, os juizes deixaram de simplesmente interpretar as leis e passaram a reescrevé-
las” (MAYA, 2017, p. 217).

Portanto, para os fins desta pesquisa, adota-se a concepcédo de ativismo judicial que,
em linhas gerais, remete o leitor a uma critica a atuacao das cortes constitucionais que, quando
no exercicio de sua atividade jurisdicional, adotam uma postura deliberada de vontade politica
que, invariavelmente, causa uma disfuncdo institucional que leva a uma subtracdo das
competéncias dos poderes representativos da soberania popular, pois, de maneira insidiosa e

intencional, extrapolam os limites democraticamente estabelecidos para a sua atuacao.

Tal concepcéo é a mesma adotada por Ronald Dworkin (1986, p. 378), no ambito de
sua teoria do direito como integridade, onde o autor chega a afirmar que o ativismo seria algo
perverso para o sistema de justica, porquanto um juiz que adote esse tipo de postura estaria
deixando de observar o proprio texto constitucional, o processo historico de sua construgéo,
bem como a tradicdo das decisdes do proprio judiciario e da cultura politica do seu povo, pois
que ignoraria todos esses aspectos para “impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto

de vista sobre o que a justica exige”.

Seguindo essa perspectiva, o ativismo judicial pode ser definido como um fenémeno
que esta relacionado a uma postura deliberada e consciente dos magistrados que atuam de
maneira mais ampla e intensa, com vistas a concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
expandindo o papel do Poder Judiciario, de forma a preencher as lacunas deixadas pela omissao
do Legislativo ou, ainda, determinando politicas publicas quando ha omissao do Executivo na
sua aplicacdo (BARROSO, 2015b, p. 318), o que sugere, em certa medida, uma postura

intervencionista® do Judiciario que interfere diretamente no espaco de atuacdo dos demais

mesma forma, recomenda-se a leitura de BARROSO, Luis Roberto. The Americanization of constitutional law
and its paradoxes: constitutional theory and constitutional jurisdiction in the contemporary world. ILSA Journal
of International and Comparative Law 16, 2010, p. 579-625.

23 para mais sobre intervengdo do Poder Judiciario nos outros Poderes, recomenda-se a obra Verdade e Consenso,
de Lenio Streck. A titulo de ilustraco, traz-se as seguintes colagdes: “[...] ha que lembrar que ndo se pode cair
em idealizacdes ou idealismos, como se fosse possivel ignorar que o paradigma do Estado Democrético de
Direito e o tipo de constitucionalismo instituido em grande parte dos paises ap6s o segundo pds-guerra aumentou
sobremodo a demanda pela intervencdo do Poder Judiciario (ou da justica constitucional, na forma de tribunais
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Poderes da Republica. Falar em ativismo é falar em uma disfuncdo na prestacdo da tutela
jurisdicional, em que o judiciario subtrai, de maneira ilegitima, parte do espaco de conformacao
politica, notadamente, do legislador (RAMOS, 2015, p. 109).

Para Georges Abboud (2019a, p. 3), os atos de ativismo judicial s&o ainda mais graves
do que parecem: “¢ a troca do direito institucionalizado nas leis e na jurisprudéncia pela
ideologia ou pela politica; mais, pelo senso de justi¢a ou pelo moralismo”. Em outras palavras,
o0 Judiciario suspende a Constituicao e as leis para, em seu lugar, dar lugar a subjetividade do

julgador. E assim arremata o autor:

A partir dela, o Judiciario se agiganta e invade, de forma indevida, a esfera dos outros
Poderes (Legislativo e Executivo). Antes que se levantem objecGes a essa afirmacéo,
¢ 6bvio que o Supremo Tribunal Federal, ao, por exemplo, declarar inconstitucional
uma lei, estd atingindo diretamente a esfera do Poder Legislativo. Ocorre que a
Constituigdo o admite expressamente. O que nela nédo esta previsto e, portanto, resulta
absolutamente proibido, é que o Judicirio, na figura de qualquer mulher ou homem
investido do dever-poder de julgar casos concretos, torne sem efeitos uma lei
produzida democraticamente, por motivos de discordancia politica ou ideoldgica com
0 seu conteido (ABBOUD, 20194, p. 3).

Para uma melhor compreensao do conceito e significado de ativismo judicial, faz-se
oportuna a caracterizacdo daquele que é fendmeno oposto ao ativismo, qual seja, a
autocontencao (self-restraint). Trata-se de uma postura de deferéncia do Judiciario as decisGes
tomadas pelo legislador, que parte do pressuposto de que as escolhas politicas feitas nas casas
representativas da soberania popular séo legitimas, tanto sob o ponto de vista de ser uma escolha
possivel dentre outras que igualmente seriam, como pelo da ndo violacdo de direitos
fundamentais, propugnando que a criacdo do Direito € incumbéncia do Poder Legislativo, de
tal maneira que, ao Judiciério, incumbiria, tdo somente, a aplicacdo do Direito e a preservacao
dos direitos e garantias fundamentais (KMIEC, 2004, p. 1445 e ss.).

Nesse sentido, o pressuposto tedrico da discussdo acerca do ativismo judicial pode ser
buscado na propria evolugdo do constitucionalismo e no seu ideal de um governo que tem seu
poder limitado pela lei e que tem sua estrutura baseada na separacao de poderes, com uma clara
divisdo de competéncias, marcadamente incumbindo a 6rgaos distintos a criacdo do Direito e a

sua aplicacéo.

No entanto, é importante referir que qualquer discussdo acerca da conceituacdo de

ativismo judicial ndo pode abrir mdo da distincdo subjacente as caracteristicas proprias da

constitucionais).” (2017b, p. 416); e, também, “[...] em uma sociedade democratica e com institui¢oes juridicas
consolidadas, mesmo que o Tribunal maximo queira, ndo poderd se colocar na contramdo da legislagdo
democraticamente produzida — com excec¢do das intervencfes acerca da inconstitucionalidade de leis e das
demandas por concretizacao, caso a caso, de direitos fundamentais.” (2017b, p. 653).
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familia do Direito romano-germanico (civil law) e da familia do Direito anglo-sax&o (common
law), especialmente em razdo do lugar em que toma assento a decisdo judicial em cada um dos
sistemas (RAMOS, 2010, p. 104).

Nesse sentido, em paises como o Brasil, adeptos do civil law, pode-se “recusar as
decisdes judiciais o carater de fonte em sistemas da familia romano-germéanica”, porquanto ao
Judiciario cumpre a atribuicdo predominante de aplicar o Direito e ndo de produzi-lo. Dito de
outra forma, sua atribuicdo esta adstrita a resolucdo de litigios concretos, ja deflagrados,
cabendo ao Legislativo o papel de produzir normas de maneira geral e abstrata. De outro lado,
em paises como os Estados Unidos, que adotam o common law, onde as decisdes judiciais criam
o Direito e, portanto, a funcao jurisdicional se aproxima da funcéo legislativa, os critérios para
a definicdo e uma postura que se conforme como ativismo judicial se torna mais complexa e
dificil (RAMOS, 2010, p. 104-109).

No entanto, é bem verdade que ndo é de hoje que o Brasil (e o direito continental em
geral) flerta com o common law, por meio da utilizacdo/importacdo de institutos tipicos desse
sistema juridico. No campo do direito constitucional pode-se mencionar, a titulo de exemplo,
0s conceitos relativos a supremacia do texto constitucional, controle de constitucionalidade e o
Poder Judiciario como ultimo intérprete da Constituicdo, que possuem como marco o
precedente historico do caso Marbury v. Madison, onde ocorreu a primeira decisdo na qual uma
corte suprema afirmou o seu poder de exercer o controle de constitucionalidade — ao menos foi
a decisdo historicamente mais relevante —, negando aplicacéo a leis que, de acordo com sua
interpretacéo, fossem inconstitucionais.?* No campo do processo civil, temos exigéncia do art.
926, caput, do CPC, de que os tribunais uniformizem sua jurisprudéncia de forma coerente e
integra. Mais recentemente, no campo do processo penal, temos a Lei n® 13.964/2019, mais

conhecida como Lei Anticrime, que traz um instituto consensual inspirado no plea bargain.

Alids, essa aproximacdo entre os dois sistemas é contingencial do paradigma
constitucional do segundo pos-guerra, o qual reclama uma transformacdo na atividade
interpretativa que, “ao adquirir um carater principioldgico e valorativo, vinculado,
notadamente, aos direitos fundamentais, demanda uma atuacao diferenciada do julgador na sua

conformagdo e concretizagdo” (LEAL, 2014, p. 129). Essa nova conformacdo da atividade

24 U.S. Supreme Court. Marbury v. Madison. 5 U.S. 137 (1803).
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interpretativa tem uma tendéncia universalizante no ambito dos dois sistemas, aproximando-os

cada vez sob essa perspectiva:

A inovagdo ndo reside, aqui, na compreensdo da jurisprudéncia como fonte do Direito,
mas sim em sua relevancia e fundamentalidade, pois ela passa, neste processo, de
fonte supletiva a elemento central de conformacdo da ordem juridica, pois a atuacéo
do magistrado, no caso concreto, se afigura como determinante para a conformacéo
do direito, por meio de uma atividade criativa, construtiva, de integracdo do texto
normativo com a realidade. Percebe-se, portanto, uma transformagéo na compreenséo
da atividade interpretativa (associada a virada linguistica e a chamada ‘“Nova
Hermenéutica”), bem como uma transformag@o do proprio Direito, que, ao adquirir
um cardter principiolégico e valorativo, vinculado, notadamente, aos direitos
fundamentais, demanda uma atuacéo diferenciada do julgador na sua conformacéo e
concretizacdo. E nesta perspectiva, portanto, que se pode falar de uma certa
aproximacéo entre os sistemas da common law (jurisprudencial) e da civil law
(legalista), pois este Gltimo vem, progressivamente, reconhecendo maior espago €
relevancia a atividade jurisdicional, vinculada & aplicacdo do direito — ainda que
legislado — ao caso concreto (LEAL, 2014, p. 129).

Feitas essas consideragdes, que impactam diretamente na analise do ativismo judicial,
e partindo de um pressuposto comum aos dois sistemas (0 de que as constituicdes sdo
instrumentos de limitacdo do poder), Elival da Silva Ramos (2010, p. 116-117) define o
ativismo judicial como sendo “a ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo
jurisdicional, em detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas, também, da funcéo
administrativa e, até mesmo, da fun¢do de governo”, o que tem como consequéncia imediata a
“descaracterizacao da funcao tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nicleo

essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”.

Segundo Barroso (2015b, p. 218-319), a postura ativista adotada pelo Poder Judiciario
—essa intervencao que constrange de maneira excessiva a atividade legislativa ou administrativa
— se exterioriza por meio das mais variadas maneiras, dentre as quais vale destacar: a declaracéo
de inconstitucionalidade leis com fundamento em critérios que ndo demonstram uma violagéo
flagrante do texto constitucional; a imposicdo de medidas positivas ou negativas ao Poder
Executivo com vistas a implementacdo de politicas publicas; e a aplicacdo direta da norma
constitucional como fundamento de decidir, ignorando atos normativos do legislador ordinario,
mesmo em ““situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de

manifestagdo” do Poder Legislativo.

Um dos tragos mais marcantes do ativismo judicial, fruto dessa nova forma de se
interpretar a constituicdo, que é inerente ao processo decisorio na arena judicial do mundo
contemporaneo, é o da criagdo do direito pelos juizes, com lastro na normatividade do texto
constitucional (URBINA, 2011. p. 65). Essa caracteristica, propria das democracias

contemporaneas ocidentais, tem gerado debates acerca da legitimidade da jurisdicdo
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constitucional, em especial quando se verifica um protagonismo do Poder Judiciario frente aos
demais Poderes, uma vez que ele impde suas decisbes aos legitimados pela politica
representativa majoritaria, bem como pela necessidade de se estabelecer limites para a atuacao
jurisdicional, como forma de se exercer seu controle. Neste sentido, veja-se a controveérsia
acerca do cumprimento de acordao penal condenatdrio em segundo grau de jurisdigdo, onde se
verificou o uso indiscriminado de toda a sorte de argumentos para fundamentar posturas

indiscutivelmente ativistas e, sob essa perspectiva, discricionarias.

Além da forca normativa da Constitui¢do, outras duas caracteristicas inseparaveis da
jurisdicdo constitucional sdo o fato de o tribunal constitucional ter a dltima palavra acerca da
interpretagdo constitucional e o fato de n&do existirem parametros cartesianos para essa
interpretacdo. E € na soma dessas duas caracteristicas que reside uma questdo nevralgica, e
bastante perigosa, que potencializa uma eventual postura ativista, de tal forma que
eventualmente acaba por seduzir o aplicador da lei: estando vinculado a Constituicdo, e sendo
0 responsavel pela sua interpretacao e aplicacdo, as cortes submetem os demais Poderes a sua
prépria compreensao da norma constitucional, eis que elas, em Ultima analise, sdo as detentoras
do sentido que se da ao seu contetdo (LEAL, 2007, p. 105).

A fronteira entre uma postura de deferéncia ao legislador e uma postura ativista dos
tribunais é bastante fluida, sendo, por vezes, de dificil visualizagdo. No entanto, a jurisdigdo
tem seu dominio préprio, de submissdo a Constituicdo e a lei, dentro do qual deve permanecer,
pois, caso contrario, se langar mao de valores subjetivos e preferéncias pessoais em sua decisao,
ingressard num dominio estranho a sua atividade, invadindo um espago constitucionalmente
destinado as deliberacGes politicas, no qual lhe é permitido ingressar somente em casos
excepcionais, de flagrante desrespeito ao texto constitucional, mormente em violacdes a direitos

fundamentais.

E nesse sentido o conceito de ativismo judicial delineado por Lenio Streck (2017, p.
651), para quem “um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de
politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas convic¢bes pessoais de cada

magistrado (ou de um conjunto de magistrados).”

Portanto, é aqui onde se encontra o ponto nevralgico da questao envolvendo o ativismo
judicial: a postura ativista nada mais é do que um ato de vontade no classico sentido kelseniano
e, como tal, eivado de uma alta carga de discricionariedade, que se fundamenta em valores e
opiniBes pessoais dos magistrados sobre aquilo que acham ser justo, correto ou moral, 0 que €

inconciliavel com o Direito produzido sob bases e principios democréaticos, promovendo, como
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no caso da prisdo em segunda instancia, decisdes dispares, carregadas de argumentos politicos

€ morais.

Para Hans Kelsen (1967, p. 348 e ss.), lembre-se, a aplicacdo do Direito levada a cabo
por 6rgdos que tém essa atribuicdo, se conforma como um ato de vontade do aplicador, uma
vez que ele escolhe uma dentre as possibilidades que se revelam diante da interpretacdo. 1sso

se da em razdo da incerteza semantica dos textos.

Logo, segundo o autor, a interpretacdo feita pelos juizes e tribunais € um ato de
vontade, uma vez que sempre ha uma margem de incerteza, um espa¢o dentro do qual o
intérprete tem liberdade de escolha, permitindo que o aplicador se utilize de critérios estranhos
ao Direito para preenché-lo (moldura normativa), o que da& azo a um alto grau de
discricionariedade, uma vez que o julgador pode se utilizar de critérios morais pessoais sobre 0
entende correto, justo ou ndo, sem estar limitado sequer pela prépria moldura da norma, uma
vez que, mesmo que decida fora dela, sua decisdo é legitima. O ato de vontade, na visdo
kelseniana € justamente o que caracteriza a interpretacdo feita pelo 6rgao aplicador do Direito
de qualquer outra interpretacdo, tratando-se de uma interpretacdo auténtica (KELSEN, 1967, p.
348 e ss.).

De forma oportuna, e para que se evite mal entendidos, Georges Abboud (20193, p. 3)
assinala que a atuacdo contramajoritaria das cortes constitucionais (leia-se: protecdo dos
direitos fundamentais contra as maiorias democraticas), é essencial em democracias frageis
como a brasileira. Ademais, o controle de constitucionalidade ndo é, por si s6, um ato ativista,
pois ele encontra legitimidade de forma expressa na propria Constituicdo Federal. Logo, ndo se
pode confundir o ativismo judicial com a atuacdo jurisdicional que se da nos limites da

Constituicao Federal e por ela legitimada, dos quais o autor destaca:

i) o controle dos atos do Legislativo e do Judiciario, quando eles se mostrarem
contrarios, formal e/ou materialmente, ao texto constitucional e as leis; ii) a atuacao
contramajoritaria do Judiciario para proteger direitos fundamentais contra agressoes
do Estado ou de maiorias oriundas da propria sociedade civil e iii) atuacdo normativa
do STF na corre¢do da acdo da omissdo legislativa nas hipdteses constitucionalmente
autorizadas, e.g., mandado de injuncdo. Tais condutas simbolizam atos de submisséo
e respeito a ordem democrética, cujos fundamentos se encontram em nossa
Constituicdo Federal (ABBOUD, 20194, p. 3).

Deixe-se consignado, ainda, que ndo parece ser adequado (nem seguro) querer salvar
algumas posturas ativistas ao fazer uma distin¢cdo entre bom ou mau ativismo. Isso porque,
“ativista ¢ toda decisdo judicial que se fundamente em convicgdes pessoais ou no senso de

justica do intérprete, a revelia da legalidade vigente, entendida aqui como legitimidade do
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sistema juridico, e ndo como mero positivismo estrito ou subsunc¢éo rasteira do fato ao texto”.
Ademais, ndo existem critérios seguros para se aferir quando uma decisdo € boa ou quando ela
é ruim. Mais do que isso, uma decisao so sera boa aos olhos da parcela da comunidade que for
beneficiada por ela (0 que sequer é garantia que sera novamente favorecida por outra decisao
igualmente ativista, j& que o julgador ndo esta constrangido por qualquer padrdo ou critério
passivel de controle) (ABBOUD, 2019a, p. 4).

Isso porque, com Dworkin (1986, p. 378) — veremos com mais detalhe ao longo do
trabalho —, ndo héa espaco para o juiz decidir discricionariamente. O julgador tem um dever que
emana da propria natureza do Estado Democratico de Direito: o de buscar a resposta correta
para o caso, com base na histéria institucional, na tradi¢do dos precedentes e na visdo do Direito
como integridade. Para o autor, o ativismo judicial “¢ uma forma virulenta de pragmatismo
juridico”, ou seja: ao adotar critérios pessoais para decidir, 0 juiz estaria ignorando o texto
constitucional, seus propositos e toda a historicidade das decisfes anteriores que buscaram
interpreta-lo. Assim, estaria impondo “a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista
sobre o que a justica exige.” O autor condena esse tipo de postura antidemocratica, entendendo

ser necessario que, ao decidir, o juiz deve se adequar a pratica constitucional:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria
0 texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacao, as decisGes anteriores da
Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradi¢Ges de nossa cultura
politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu
préprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como integridade condena
o0 ativismo e qualquer préatica de jurisdicdo constitucional que Ihe esteja proxima
Insiste em que 0s juizes apliquem a Constituicdo por meio da interpretacdo, e ndo por
fiat, querendo com isso dizer que suas decisdes devem ajustar-se a pratica
constitucional, e ndo ignora-la (DWORKIN, 1986, p. 378).

Portanto, a questdo subjacente ao fenémeno do ativismo judicial ndo é outro sendo o
da discricionariedade judicial que, no atual estagio do constitucionalismo, encontra um
ambiente bastante fértil para a sua manifestacdo. Discricionariedade essa, pela qual o ativismo
encontra-se impregnado, porquanto o intérprete nega aplicagdo ao direito e, em seu lugar, lanca
méo de argumentos politicos e convicgdes pessoais sobre aquilo que é justo ou correto. E dizer,
com Georges Abboud (2019a, p. 4), que 0 juiz ativista pode ser tanto progressista (ou
iluminista) quanto conservador ou contido ou seja: para que o julgador se valha da
discricionariedade basta que ele faga a op¢éo de buscar a resposta fora do direito, construindo-
a a partir de um espectro ideologico. Por essa razdo, qualquer tentativa de classificar bons ou

maus ativismos é ineficaz e sem sentido.
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2.3 DELIMITANDO O CAMPO DE ESTUDO: UM RECORTE DO AMBIENTE
DEMOCRATICO BRASILEIRO P0OS-1988 SOB A OTICA DA EXPANSAO DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Conforme ja assentado, a democracia constitucional se apresenta como o conjunto de
conviccdes sociais, politicas e filosoficas que melhor retratou o século XX em boa parte do
mundo, suplantando projetos autoritarios aqui e acola, que com ela disputaram espaco. Tal
cenario institucional é fruto de duas nocdes distintas, cada qual dotada de uma trajetoria
histérica propria, mas que acabaram se complementando e criando as condicGes para a
instalagdo do modelo de Estado contemporaneo: a democracia e o constitucionalismo. A
primeira nogdo, a democracia, em seu sentido mais tradicional, traz consigo o ideal de
“soberania popular, governo do povo, vontade da maioria”. A segunda, o constitucionalismo,
“traduz a ideia de poder limitado e respeito aos direitos fundamentais, abrigados, como regra
geral, em uma Constituigdo escrita” (BARROSO, 2015b, p. 475).2°

Trata-se de um panorama de reaproximacdo entre Politica e Direito, materializado no
Brasil pelo pacto politico de 1988, onde pode-se notar uma cada vez maior judicializacdo das
coisas da vida. O significado pratico desse fendmeno ¢é o de que “intimeras questoes de grande
repercussdo moral, econémica e social passaram a ter sua instancia final decisoria no Poder
Judiciario e, com frequéncia, no Supremo Tribunal Federal” (BARROSO, 2015b, p. 476).

Nesse sentido, o debate acerca da jurisdi¢do constitucional brasileira, notadamente em
relacdo ao processo que levou a ascensdo e ao protagonismo do Supremo Tribunal Federal, esta
intimamente ligado a evolucéo histérica do constitucionalismo brasileiro, em especial, a partir
do marco politico representado pela promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe
consigo a aurora de um Estado Democratico (e Social) de Direito, que tem como uma de suas
principais caracteristicas “um acentuado deslocamento do centro de decisdes do Legislativo e

do Executivo para o plano da justica constitucional” (MOTTA, 2012, p. 25).

Logo, passados 0s primeiros anos do novo paradigma constitucional (do novo visto
com os olhos do velho), o Supremo Tribunal Federal passou a desempenhar, de forma gradativa,
um papel cada vez mais ativo na vida institucional brasileira, notadamente a partir dos anos

1990. Como ja anotado, esta ndo foi uma peculiaridade brasileira. O arranjo democratico

25 Conforme sustenta Luis Roberto Barroso (2015, p. 475-476), em uma visdo mais tradicional, a soberania popular
é personificada na figura dos agentes publicos eleitos, ou seja: o Presidente da Republica e os membros do Poder
Legislativo. De outro lado, a guarda da Constituicio — vale dizer, do Estado de Direito e dos direitos
fundamentais — é atribuigdo do 6rgdo de ctpula do Poder Judiciario brasileiro: o Supremo Tribunal Federal.
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contemporaneo, em diversas partes do mundo, algcou o poder judiciario a um status de
protagonismo, tendo participacao direta em importantes questdes sociais, em especial por meio

das cortes constitucionais, gerando diversas controvérsias quando a sua legitimidade para tal.

Mas nem sempre foi assim. No Brasil, na maior parte do século passado, o Poder
Judiciario ndo participou dos debates envolvendo a agenda politica do pais, cumprindo aos
tribunais, tdo somente, a “figura inanimada de aplicador da letra da lei emprestada do modelo
europeu”. Nesse periodo, a construcdo do Estado, na América Latina como um todo, se
preocupou muito mais com a incrementacdo da maquina burocratica do Executivo, relegando
ao Judiciario um papel que se assemelhava ao de mero 6rgédo técnico-burocratico do Estado “—
um o6rgdo para o poder politico controlar — de fato, uma instituicdo sem poderes para controlar
o Estado e seus mecanismos reguladores” (SANTOS, 2014, p. 19).

Vale recordar que, desde o final da Segunda Guerra Mundial, verificou-se, na maior
parte das democracias ocidentais, uma mudanca de postura no modo de se entender 0 que é 0
Direito, reconhecendo a forga normativa das constitui¢des e criando tribunais constitucionais
com prerrogativas que lhes permitissem, em especial, aplicar eficacia e assegurar a protecdo
dos direitos fundamentais, sendo tais fatores determinantes para um alargamento da atividade

da jurisdicdo constitucional, que ganhou espaco em relagdo a politica majoritaria.

Esse fendmeno ficou conhecido como um movimento de expansdo global do
Judiciario?®, caracterizado pelo “crescente protagonismo social e politico do sistema judicial e
do primado do Direito”, desenvolvido com maior intensidade a partir do segundo pos-guerra e
que, a partir da Europa continental, se espalhou ao redor do mundo (SANTQOS, 2014, p. 17).
Esse processo promoveu mudangas profundas nas democracias ocidentais, em diferentes

velocidades e em diferentes tempos, até chegar ao Brasil.

O Brasil, ainda que de maneira tardia, nfo passou ileso a essas transformacdes. E que,
na esteira de uma tendéncia mundial, o constitucionalismo brasileiro também ficou marcado
pelo destacado papel que o Judiciario passou a desempenhar na definicdo de importantes de
questdes sociais e politicas. Assim vistas as coisas, a atuacdo dos juizes e dos tribunais passou
a ser compreendida a partir de perspectivas recem exploradas: a da judicializagdo da politica

e/ou a do ativismo judicial.

% A expressdo passou a ser amplamente adotada a partir da obra de Tate e Vallinder: The global expansion of
Judicial Power. Nova York: New York University Press, 1995.
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André Karam Trindade e Fausto Santos Morais (2011, p. 152) ddo destaque ao
processo de redemocratizacdo ocorrido no Brasil e, em especial, a sua semelhanca com 0s

demais processos ocorridos nas democracias ocidentais do segundo pos-guerra:

Como se sabe, a Constituicdo brasileira, ao seguir a mesma linha das demais
constitui¢cbes do segundo pos-guerra, é um verdadeiro marco, porque, de um lado, ela
pode ser vista como o resultado de um processo lento e gradual que sepulta
definitivamente a ditadura, com a abertura a redemocratizacdo, contando, inclusive,
com expressiva participa¢do popular em sua elaboragéo, e, de outro, ela inaugura um
novo modelo de Estado, voltado ao cumprimento das promessas da modernidade, cuja
construcdo, porém, deve ser entendida como um exercicio permanente da cidadania.
Ocorre que a concretizacdo deste projeto constitucional implicava uma mudanca
radical no perfil dos juristas, que deveriam abandonar a funcdo de operadores e
assumir o papel de atores juridicos. Naturalmente, tal fenémeno nunca é imediato, de
maneira que, durante praticamente uma década, o novo continuou sendo visto com 0s
olhos do velho modelo: a Constituicdo de 1988, portanto, tardou a produzir seus
primeiros efeitos, ja que, no Brasil, ndo havia a cultura juridica necessaria para a sua
devida e adequada compreensdo. A titulo ilustrativo, convém recordar que a
composi¢do do Supremo Tribunal Federal permaneceu idéntica apds a promulgacao
da Constituicdo de 1988, de modo que tanto sua renovagdo quanto a oxigenagéo de
sua jurisprudéncia dependeu da aposentadoria dos ministros nomeados ainda durante
a vigéncia do regime militar. O mesmo fendmeno ocorreu nas demais cortes do pais
(TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 152).

Né&o ha duvidas de que o processo vivido pelo Brasil, que tem a Constituicdo Federal
de 1988 como seu maior simbolo, permitiu que se criasse um cenario politico e social embebido
em uma atmosfera repleta de fatores que, somados a aspectos ja estudados e comuns a outras
democracias que passaram por processos de constitucionalizagdo, contribuiu para que se

atingisse o atual estagio de judicializacdo que se vé no Poder Judiciario brasileiro.

Dentre esses fatores, pode-se destacar o extenso rol de direitos e garantias
fundamentais trazidos na Carta Constitucional, alguns de carater prestacional, dentre 0s quais
aqueles que possibilitam o amplo acesso ao Poder Judiciario para uma populacdo que nao
passou pela experiéncia juridica do Estado Social, num fendbmeno que Boaventura de Sousa
Santos (2014, p. 25-26) chama de curto-circuito historico, pois que, diferentemente de outros
paises que passaram por um longo processo de amadurecimento histérico de conquista de
direitos (e por isso se falar em geracOes/dimensdes de direitos), a constitucionalizagéo aqui
ocorrida trouxe de uma s6 vez uma gama enorme de direitos sem que o proprio Estado tivesse
estrutura e condi¢des de formatar politicas publicas sociais com vistas ao provimento de tais
direitos, fazendo com que o Poder Judiciario fosse cada vez mais acionado na busca da

efetivacdo das promessas constitucionais.

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2015b, p. 439) também aponta como fatores
que colaboraram para o processo de judicializacdo da politica e das relagcdes sociais, 0

reconhecimento de que para a consolidacdo de uma democracia faz-se necessario um Judiciario
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forte e independente; uma certa “crise de representatividade”, que da azo a uma descrenca na
politica majoritaria, espécie de desilusdo da populacdo com seus representantes eleitos pelo
voto popular; além do fato de os proprios atores politicos se absterem de tomar decisdes com
alto grau de repercussdo social, preferindo “que o Judiciario seja a instancia decisoria de certas

questdes polémicas, em relacdo as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade”.

O autor afirma, ainda, que a judicializacdo adquiriu contornos bastante peculiares no
Brasil, muito em razdo de dois fatores: a op¢do por uma “constitucionalizagdo abrangente e
analitica”, destacando que a escolha por constitucionalizar determinado tema, significa dizer
que esse tema ndo pertence mais ao universo do debate politico, passando a compor o universo
de “pretensdes judicializaveis”; além do sistema de controle de constitucionalidade em vigor,
que “combina a matriz americana — em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade
de uma norma no caso concreto — e a matriz europeia, que admite acdes diretas ajuizaveis
perante a corte constitucional” (BARROSO, 2015b, p. 440).

No bojo do extenso catalogo de direitos e garantias fundamentais da Constituicdo
Federal de 1988, foram contemplados direitos “civis, politicos, econOmicos, sociais €
culturais”, além de direitos de terceira ou quarta geragdo como “meio ambiente, qualidade de
vida e direitos do consumidor.” Desta forma verificou-se um aumento substancial das
expectativas dos cidaddos na concretizagdo desses direitos, a despeito da “debilidade cronica
dos mecanismos de implementagdo”, o que gerou uma corrida aos tribunais, com vistas a dar

concretizacdo as promessas feitas (SANTQOS, 2014, p. 23).

Pode-se dizer que o efeito imediato dessa constitucionalizacdo abrangente?® ocorrida

no Brasil, e que contribui sobremaneira para uma maior busca pelo Poder Judiciario, € que,

27 Ao abrir méo de decidir sobre temas polémicos e de grande impacto social, os atores politicos buscam evitar o
desgaste na deliberacdo de tais temas, evitando perda de capital eleitoral, como “como unides homoafetivas,
interrupcdo de gestagdo ou demarcacéo de terras indigenas" (BARROSO, 2015b, p. 439).

28 O termo constitucionalizagdo abrangente € utilizado por Luis Roberto Barroso (2015b, p. 439 e ss.), ao explicar
as razBes que deram causa ao intenso processo de judicializacdo no Brasil, onde destaca que alguns temas foram
retirados da disponibilidade do debate politico tradicional e foram constitucionalizados, permitindo a busca de
sua efetivacdo pela via judicial. Como exemplo que sustenta seu argumento, Barroso cita diversas questdes de
relevancia politica, social ou moral que ja foram levadas ao Judiciario, notadamente perante o Supremo Tribunal
Federal: “(i) instituicdo de contribuicdo dos inativos na Reforma da Previdéncia (ADI 3105/DF); (ii) criagdo do
Conselho Nacional de Justica na Reforma do Judiciario (ADI 3367); (iii) pesquisas com células-tronco
embriondrias (ADI 3510/DF); (iv) liberdade de expresséo e racismo (HC 82424/RS - caso Ellwanger); (v)
interrupcdo da gestacdo de fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); (vi) restricdo ao uso de algemas (HC 91952/SP e
Sumula Vinculante 11); (vii) demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3388/RR); (viii)
legitimidade de a¢des afirmativas e quotas sociais e raciais (ADI 3330); (ix) vedacdo ao nepotismo (ADC 12/DF
e Stimula 13); (x) ndo recepgédo da Lei de Imprensa (ADPF 130/DF).”



49

“constitucionalizar ¢, em ultima andlise, retirar temas do debate politico e trazé-lo para o

universo das pretensoes judicializaveis” (BARROSO 2015b, p. 439).

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu, ainda, o fortalecimento do proprio Poder
Judiciario, dotando-o de capacidade institucional e permitindo que ele atuasse com
independéncia na busca da concretizagdo do pacto constitucional, o que fez com que ele
deixasse de exercer um papel subalterno, de mero “departamento técnico-especializado” de
aplicacdo da lei, para desempenhar um papel politico, dividindo espaco com o Legislativo e 0
Executivo.” (BARROSO, 2015b, p. 512).

O mesmo aspecto é destacado por Boaventura de Sousa Santos (2014, p. 20) quando
sustenta que, ao deixar de ocupar uma posi¢do discreta no cenario institucional e alcancar o
status de poder politico, o Judicidrio assume uma posicdo de proeminéncia e,
consequentemente, passa a medir forcas com a classe politica majoritaria em nome da protecéo
do texto constitucional, o que se manifesta, particularmente, em trés situagdes distintas: “na
garantia de direitos, no controle da legalidade e dos abusos do poder e na judicializacdo da

politica.”

N&o é diferente a leitura feita por Paulo Bonavides (2004, p. 131), em relacdo a
mudanca do papel institucional das cortes judiciarias a partir da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, com toda a sua carga principioldgica e o papel conferido ao Poder Judiciario:

Com o advento do juiz constitucional, dos tribunais da Constituicéo, isto é, com a
jurisdi¢do constitucional se alargando, o juiz “legislador” assume cada vez mais nas
estruturas judiciais contemporaneas o lugar do antigo juiz “servo” de lei e do juiz
“intérprete” de textos. Os trés “juizes” assim qualificados compdem a escala
qualitativa da evolucdo jurisdicional da magistratura, numa sequéncia histdrica que
parte da inexisténcia do sistema de controle de constitucionalidade, em razéo da
impossibilidade tedrica de estabelecé-lo por meio de juizes que eram inferiorizados
no concerto dos Poderes, e se achavam em estado de absoluta submisséo a vontade do
legislador, aquela vontade declarada na lei, até chegar, num longo percurso, ao
momento atual, de manifesta ascendéncia do juiz constitucional, porquanto a
legitimidade das Constituices €, do mesmo passo, a legitimidade dos tribunais
(BONAVIDES, 2004, p. 131).

Dito em outras palavras, a Constituicdo de 1988, ponto alto do processo de
redemocratizagdo do pais, permitiu um redesenho institucional de grande impacto na estrutura
do Estado. Além de reforcar o Poder Judiciario, com vistas a torna-lo forte, independente e
capaz de cumprir com seu papel institucional, o pacto republicano pavimentou o caminho de
ampliacdo do acesso a Justica — Juizados Especiais Civeis e Criminais, Juizado Federal,

Defensoria Publica, dentre outros.
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Além disso, fortaleceu-se o Ministério Publico, aperfeicoou-se os instrumentos
processuais de defesa dos cidaddos, dos quais pode-se destacar a acdo de improbidade
administrativa, a acdo civil publica e a acdo popular, tudo isso pari passu com uma crescente
conscientizacao e mobilizacdo da sociedade civil em torno de seus direitos, levando o Judiciario
a desempenhar um papel de proeminéncia em razdo do seu mister de controlar os atos dos
praticados pelos poderes da politica representativa e dos préprios conflitos em que estivessem

em jogo a protecdo ou concretizacdo de direitos e garantias fundamentais.

Luis Roberto Barroso (2015, p. 440) aponta, ainda, uma terceira causa dessa
judicializagdo excessiva existente no pais. Segundo o autor, o sistema hibrido de controle de
constitucionalidade adotado a partir de 1988 também é responsavel pelo fenbmeno. A partir da
ordem constitucional inaugurada durante o processo de redemocratizacdo, o Brasil passou a
adotar um sistema hibrido, combinando a matriz americana, de controle incidental e difuso, em
que todo o juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso concreto que lhe
tenha sido submetido; e a matriz europeia, de controle concentrado ou abstrato, que permite a
analise da constitucionalidade de leis e atos em tese, sem uma situacdo litigiosa concreta ja

deflagrada, admitindo aces diretas ajuizaveis perante o Supremo Tribunal Federal.

Nesse contexto, Boaventura de Sousa Santos (2014, p. 27-28) aponta, ainda, 0 combate
a macrocriminalidade, notadamente crimes de lavagem de dinheiro e corrupg¢ao, como sendo
outro fator que levou o Judiciario a uma posicao de proeminéncia e protagonismo em relacédo
aos demais Poderes. Segundo sustenta, durante muito tempo os tribunais se concentraram em
julgar as classes mais populares, que durante muito tempo, “s6 tiveram contato com o sistema
judicial pela via repressiva, como seus utilizadores forgados”. As classes mais abastadas, onde
se encontram os chamados criminosos do colarinho branco, a macrocriminalidade, por muito
tempo foram conhecidas por estarem inalcangdveis pela lei, marcadas pelo signo da
impunidade. Essa “impunidade dos poderosos esta inscrita na prépria matriz do Estado liberal

gue, como se sabe, ndo ¢ um Estado democratico na sua origem”.

Portanto, a partir do momento em que as cortes comecaram a olhar para as classes
mais altas, até entdo, intocaveis, alcangando grandes empresarios e membros dos altos escaldes
da politica nacional, essa imagem de impunidade comeca a ser mudada. A aproximacao de
criminosos do alto escalao com o judiciario “judicializa a politica e politiza os tribunais”, pois,
se por um lado o combate a corrupcao tem origem em determinada conjuntura politica, por

outro, também leva muitos desses conflitos politicos para os tribunais (SANTQOS, 2014, p. 29).
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Esse panorama desvela duas faces da judicializacdo: uma propria do sistema de justica,
de baixa intensidade, quando membros da classe politica sdo investigados e processados de
forma isolada por suas atividades delituosas, o que nem sempre terd conexao “com o poder ou
a funcdo que a sua posi¢ado social destacada lhes confere”; e outra face perversa, que vem a tona
quando a classe politica ndo consegue resolver seus embates internamente, por meio do prdprio
sistema politico, e acabam transferindo seus conflitos para o Judiciario, por meio de “dentincias
cruzadas, quase sempre através da comunicacao social, esperando que a exposic¢éo judicial do
adversario, qualquer que seja o desenlace, o enfraquega ou mesmo o liquide politicamente.”
(SANTOS, 2014, p. 29).

O que se denota, a partir das reflexdes feitas até aqui, é que esse ambiente politico e
social que teve origem no arranjo institucional patrocinado pelo processo de redemocratizacéo,
se tornou solo fértil ao fendbmeno da judicializa¢do. Desta forma, sendo a judicializacdo uma
soma de fatores externos que levam questdes de largo alcance politico e moral a serem decididas
nas cortes, independentemente de qualquer postura ou opcao politica do Judiciario, constata-se
que o cerne da questao estd no modo como as cortes venham a exercer sua jurisdi¢do, pois € a
partir disso que se podera determinar a ocorréncia ou ndo de ativismo judicial (BARROSO,
2015b, p. 440).

Em que pese ter-se criado uma linha bastante ténue entre a atividade politica e a
atividade jurisdicional na contemporaneidade, pode-se dizer que o caso brasileiro é impar,
dadas as caracteristicas do constitucionalismo local, permeadas por uma realidade politica
bastante peculiar, um contexto social unico e a inocéncia de uma democracia ainda muito

jovem.

Boaventura de Sousa Santos (2014, p. 29-31) concorda que se pode afirmar com certa
tranquilidade que ha um “deslocamento da legitimidade do Estado: do Poder Executivo e
Legislativo para o Poder Judicidrio”. Desta forma, o embate entre Poderes da Republica se da
naquelas situacGes onde ha omissao, inércia ou, mesmo, incapacidade da politica majoritaria,
que, ndo raras vezes, sofre da falta de envergadura suficientes para dar efetivacdo ao texto
constitucional e, por conseguinte, atender aos anseios da sociedade, que vé no Poder Judiciario

o0 locus da concretizacao de seus direitos.

Isso porque, agora, a Constituicdo possui normatividade propria e, portanto,
especialmente em razdo de privilegiar um extenso catalogo de direitos fundamentais, passou a
ser o proprio fundamento juridico dos pedidos junto aos tribunais, na busca da efetivacdo dos
compromissos do Estado com e em prol do campo contra-hegeménico. Isto torna o judiciario
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“mais controverso, mais visivel e vulneravel politica e socialmente, o que, por sua vez, ¢ outra
das razdes do seu recente protagonismo” e, por vezes, o leva a ultrapassar a ténue barreira que

leva da judicializacdo ao ativismo (SANTOS, 2014, p. 29-31).

Dito de outra forma, o deslocamento do polo de tensdo entre os poderes, que caminhou
a passos largos na direcdo da jurisdicdo, notadamente a constitucional, é fruto, dentre outras
coisas, do fato de a lei ndo conseguir acompanhar a velocidade, a complexidade e a

dinamicidade das relagdes sociais, que estdo sempre alguns passos a frente.

Logo, como adverte Streck (2017b, p. 97), quanto menor o espa¢o de conformacao
legislativa, de escolha politica legitima, em razdo da constricdo promovida pelo exercicio
descontrolado da atividade jurisdicional, maior a necessidade de se eleger um instrumento de
controle democratico “da aplicacdo (judicial) da lei”, uma vez que, como ja visto alhures,
constituicdes “com amplo catdlogo de direitos fundamentais individuais e coletivos,

inexoravelmente, geram um aumento de demandas.”

Ou seja, € preciso compreender que, nesta quadra da historia, o direito assume um
carater hermenéutico, tendo como consequéncia um efetivo crescimento no grau de
deslocamento do polo de tensdo entre os poderes do Estado em direcdo a jurisdicdo
(constitucional), pela impossibilidade de o legislativo (a lei) antever todas as hipdteses
de aplicacdo. A medida que aumentam as demandas por direitos fundamentais e que
0 constitucionalismo, a partir de preceitos e principios, invade, cada vez mais, 0
espaco reservado a regulamentacdo legislativa (liberdade de conformacdo do
legislador), cresce a necessidade de se colocar limites ao “poder hermenéutico” dos
juizes. Quanto mais decresce a liberdade de conformac&o do legislador em detrimento
do crescimento do espaco destinado a justica constitucional — e as raz8es pelas quais
isso ocorreu a partir do segundo pés-guerra tém natureza paradigmatica —, torna-se
necessario construir as condi¢gdes para um controle democratico da aplicacdo
(judicial) da lei. Textos constitucionais compromissérios, com amplo catalogo de
direitos fundamentais individuais e coletivos, inexoravelmente, geram um aumento
de demandas (STRECK, 2017b, p. 97).

Nesse aspecto, duas questdes podem ser consideradas pacificas e, em certa medida,
séo pressupostos da discussao: (i) a imprescindibilidade da atuagcdo de uma corte constitucional
na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais; e (ii) a necessidade de se discutir e
estabelecer os limites para essa atuacdo, de tal forma que sejam respeitados os espagos de

conformacdo dos demais Poderes.

Portanto, importa referir que o atual quadro de protagonismo do Poder Judiciario, que
possui intima ligacdo com a expanséo da atividade jurisdicional do Supremo Tribunal Federal,
n&o pode subsistir de forma violar a separagéo e a harmonia entre os Poderes, 0 que promoveria
um desequilibrio do sistema politico, criando uma celeuma incompativel com o Estado

Democratico de Direito que tem como alicerces, de um lado, a protecdo dos direitos e garantias
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individuais e, do outro, a soberania popular (uma das mais conhecidas expressées da

democracia).

Assim como a judicializacdo da politica, o ativismo judicial também ganhou espaco
no vocabulario juridico brasileiro, de maneira definitiva, apos a promulgacdo da Constitui¢éo
Federal de 1988, no bojo do processo de redemocratizacdo que, como ja visto, contemplou o
texto constitucional com um extenso catadlogo de direitos fundamentais, uma série de
prerrogativas aos magistrados, garantias de acesso a justica pela populacdo em geral e a

previsao de controle de constitucionalidade abstrato.

Luis Roberto Barroso (2015b, p. 442) aponta as manifestacdes ativistas do STF tém
sido caracterizadas por trés tipos de posturas que, em alguma medida, afastam os juizes e
tribunais da sua razao de ser, a de aplicacdo do Direito, e 0 leva em direcdo a uma funcdo mais
proxima da legislativa, de criacdo do Direito: (i) “a aplicagao direta da Constitui¢ao a situagdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagédo do
legislador ordinario”; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; (iii) “a imposi¢do de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, tanto em caso

de inércia do legislador, como no de politicas publicas insuficientes”.

Vale salientar que o Brasil possui diversos precedentes do Supremo Tribunal Federal
considerados ativistas que, ao longo do tempo, tém se manifestado por diferentes linhas de

decisdo, das quais pode-se destacar:

a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes nao expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario, como se
passou em casos como o da imposicao de fidelidade partidaria e o da vedagdo do
nepotismo; b) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo
da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisdes referentes a verticalizagdo das
coligagdes partidérias e a clausula de barreira; c) a imposicdo de condutas ou de
abstencbes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador — como no
precedente sobre greve no servico pablico ou sobre criagdo de municipio — como no
de politicas publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisdes sobre direito
a salde. Todas essas hipGteses distanciam juizes e tribunais de sua funcéo tipica de
aplicacéo do Direito vigente e os aproximam de uma fungéo que mais se assemelha a
de criacéo do préprio Direito (BARROSO, 2015b, p. 442).

Nesse sentido, pode-se afirmar que o ponto de discussdo subjacente as posturas
ativistas reside no fato de que urge conciliar o controle de constitucionalidade com a soberania
popular, sendo, para tanto, imprescindivel que juizes nao decidam “o modo como os
governantes exercem os poderes do Estado” com base em suas opinides pessoais sobre aquilo

que é certo ou errado, o que impde a necessidade de utilizacdo de instrumentos habeis a
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identificar os limites da atuagdo jurisdicional no controle de constitucionalidade. Esse
instrumento, por certo, seria um teoria com a capacidade de apresentar aos juizes uma maneira
de permitir a identificacdo, por meio de critérios pré-estabelecidos, das leis que séo expressdo
legitima do exercicio da atividade legislativa, daquelas que ndo sdo, “sem se deixarem
influenciar por seus proprios pontos de vista e predisposicdes pessoais.” (BEATTY, 2014, p.

8).

Mais do que isso, sob o argumento de que posturas ativistas encontram lastro em
preceitos como o de concretizacdo da constituicédo e de abertura principiolégica?®, o Judiciario
confere um ato grau de discricionariedade dos julgadores, dando margem tanto “a criacdo do
direito quanto ao gerenciamento processual, o que implica uma intervencgéo indevida na esfera
legislativa”. Dessa maneira, o ativismo judicial praticado no Brasil adquire contornos proprios,
porquanto “repristina a tese positivista da discricionariedade, na medida em que é o produto de
uma aposta no protagonismo dos juizes, que devem atentar para os valores constitucionais e, a
partir de uma ponderacdo de principios, fundamentar suas decisGes através de uma
argumentacdo racional, cujo objetivo é neutralizar a subjetividade” (TRINDADE; MORAIS,
2011, p. 157).

Lenio Streck (2017b, p. 267-268) compartilha da mesma impressdao em relagdo ao
ativismo judicial e a discricionariedade que Ihe € inerente (em tom de critica a ponderacao de
Robert Alexy), mormente porque no positivismo (veremos em capitulo especifico), o casos
dificeis eram confiados a discricionariedade do julgador, de tal forma que qualquer decisdo
tomada por ele, seja qual fosse, era uma decisdo valida, pois a ele cabia criar o direito diante

das lacunas existentes. De outra banda, no constitucionalismo contemporaneo (ou no pos-

29 Segundo Lenio Streck (2017a, p. 124), a despeito de teses que pregam uma abertura semantica dos principios,
como frequentemente ocorre em paises com constituicGes dotadas de alta carga principiolégica, como é o caso
do Brasil, ¢ sempre bom salientar que quem abre a interpretacdo ¢ a regra. E a regra quem possui uma pretensao
universalizante, ou seja: a regra é feita para ser aplicada a todos os casos, quando, na verdade, ndo é capaz de se
aplicar a nenhum “sem a cobertura densificatoria fornecida pelo mundo pratico da singularidade
principioldgica”. Nesse sentido, complementa o autor: “A regra juridica (preceito) ndo trata de uma situacdo
concreta, uma vez que diz respeito as inimeras possibilidades. A regra “matar alguém” ndo diz respeito a um
homicidio, mas, sim, de como devem ser tratados os casos em que alguém tira a vida de outrem. E nesse sentido
que o principio individualiza a applicatio. Principio &, assim — insisto —, a realizacdo da applicatio. O direito ndo
cabe na regra, assim como as inimeras hipoteses de aplicacdo do art. 97 da CF ndo cabem a simula vinculante
n° 10 do STF; tampouco os casos de uso abusivo de algemas cabem na simula vinculante n°® 11. Do mesmo
modo, as inimeras hipéteses de legitima defesa ndo cabem no enunciado jurisprudencial “legitima defesa ndo se
mede milimetricamente”. Somente a reconstru¢do da situagdo concreta de um determinado caso dara
significatividade (Bedeutsamkeit) ao precedente ou a regra. Em sintese, é esse o papel dos principios”.
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positivismo, se soar mais familiar), os casos dificeis passaram a ser resolvidos pela ponderacao

de principios. E justamente esse o cerne do problema que se instaura, segundo 0 autor:

No fundo, volta-se, com a ponderacdo, ao problema tdo criticado da
discricionariedade, que, para o positivismo (por todos, Kelsen e Hart) é resolvido por
delegacdo ao juiz. Assim, também nos casos dificeis dos quais falam as teorias
argumentativas, a escolha do principio aplicdvel “repristina” a antiga “delegacdo
positivista” (na zona da penumbra, em Hart, ou no perimetro da moldura, em Kelsen).
Cabe ao intérprete dizer qual o principio aplicavel, isto é, tal como no positivismo, é
tarefa (prerrogativa?) do juiz decidir nas “zonas de incertezas” e em face das
“insuficiéncias Onticas” (para usar aqui uma expressao que faz parte do repertorio que
identifica a “dobra da linguagem” que sustenta a auséncia de cisdo entre hard e easy
cases) (STRECK, 2017b, p. 268).

Logo, o presente trabalho propde a obra de Ronald Dworkin como adequada a garantir
a legitimidade democréatica da atuacdo contramajoritaria das cortes constitucionais, isto &,
quando ela decide contra interesses da maioria, quando decide contra a soberania popular.
Atuando com coeréncia e integridade, se estaria reforcando a propria democracia, uma vez que
0s juizes passam a decidir com respeito a historicidade e a tradicdo institucional, impondo
limites palpaveis ao exercicio da jurisdi¢do constitucional, de tal sorte que impede a tomada de

decis0es ativistas, fundamentadas em critérios pessoais.

Sua aplicacdo e consideracdo por parte dos tribunais implica na manifestacdo de
critérios de justica e igualdade. E dizer que a proposta de vinculagdo do juiz a critérios de
coeréncia e integridade estdo justapostos a exigéncia de as demandas serem julgadas com a
mesma parcela de envolvimento pelos juizes e alinhadas ao que ja vem sendo decidido em
situacbes semelhantes, com base nos mesmos raciocinios interpretativo-principiolégicos
(coeréncia) e com base em premissas comuns ao Direito como um sistema uno (integridade),
sob uma oOtica de adequacgdo substancial e alicercada em argumentos de principio. Como
assinala Francisco Motta (2012, p. 29), trata-se de afastar “a ideia de que o juiz seja o principal

ator desta cena” e, dessa forma, alcar o Direito ao papel de protagonista.

Feitas essas consideracGes acerca do atual estagio da jurisdicdo constitucional
brasileira que, acompanhando o movimento constitucionalista ocidental desde o segundo pds-
guerra, é de flagrante ascensao institucional e cada vez maior proeminéncia do Poder Judiciario,
torna-se imprescindivel explorar os principais aspectos da obra de Ronald Dworkin, cujas
teorias foram eleitas como referencial tedrico desta pesquisa, em razdo do seu incansavel
combate a discricionariedade, fendmeno pelo qual o ativismo judicial, na perspectiva adotada,

encontra-se impregnado.
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3 O DIREITO COMO INTEGRIDADE E OS ARGUMENTOS DE PRINCIPIO: O
LOCUS DO DEBATE POLITICO E O PAPEL DESTINADO AO PODER
JUDICIARIO EM RONALD DWORKIN

3.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES: POR QUE RONALD DWORKIN?

Antes de ingressarmos nos aportes da sofisticada e complexa proposta teérica de
Ronald Dworkin, entende-se importante destacar os motivos pelos quais se fez a opcao por pelo

autor como referencial tedrico da presente pesquisa.

Dworkin é um dos mais festejados e influentes jusfilésofos da segunda metade do
século XX. Dentre suas reflexdes, esta a ideia de que o Poder Judiciario possui legitimidade
para anular atos normativos emitidos pelo poder politico majoritario, chegando a afirmar que o
controle de constitucionalidade, com base na protecdo dos direitos fundamentais, € um dos
maiores legados do Direito norte-americano para as democracias contemporaneas (DWORKIN,
1986, p. 71).

Para Santos Pérez (2003, p. 5-6), o autor norte-americano representa hoje uma das
maiores referéncias na teoria e na filosofia do Direito, com algo em torno de duzentas obras,
entre artigos, livros e conferéncias, que constituem fonte de consulta obrigatoria para
pesquisadores em ambos os campos do conhecimento. Em sua vasta producdo, o autor
desenvolve uma teoria que propde o Direito como uma atividade interpretativa e que tem como
pressuposto a distincdo entre argumentos de politica e argumentos de principio, negando
praticas discricionarias aos julgadores®, além de se utilizar do conceito de direito como

integridade, visando a busca de boas respostas a todos os membros da comunidade politica.

A influéncia de seus escritos pode ser percebida ndo somente em razdo da conquista
de simpatizantes e adeptos do seu pensamento, mas, principalmente, em raz&o da repercussao
de seu pensamento na “agenda do debate dominante”, como, por exemplo, aquele que ficou
conhecido como o debate Hart-Dworkin, um dos mais célebres e relevantes no meio juridico
de todos os tempos, promovido a partir de suas criticas ao positivismo juridico de H. L. A. Hart,

que impactou o modo de se pensar o Direito a partir de entdo, fixando “a agenda das discussoes

30 Veremos com maior profundidade logo a frente, mas é importante ressaltar, aqui, que a discricionariedade
rejeitada por Dworkin (1977, p. 32) é a chamada discricionariedade forte, caracterizada pela auséncia de
standards estabelecidos por alguma autoridade, por um desapego a limites normativos para a atividade
interpretativa e pelo uso de padrdes estranhos ao Direito.
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e dos problemas tedricos que passaram a ser dominantes nos foros académicos e tedricos”

(MACEDO JUNIOR, 2013, p. 29-31).

Ainda que suas reflexdes tenham sido desenvolvidas no universo do Direito anglo-
saxdo, a contribuicdo de seu pensamento encontrou espaco paises de origem romano-
germanica, como o proprio Brasil, onde sua influéncia, notadamente na Gltima década, tem sido
facilmente percebida, uma vez que praticamente toda a sua obra ja encontra tradugdo para o
portugués®!, o que denota a existéncia de demanda dessa natureza, a academia brasileira tem se
debrucado com maior frequéncia e profundidade em sua obra, como forma de melhor
compreendé-la, além de Supremo Tribunal Federal citar o autor com cada vez maior frequéncia
em suas decisdes, como ocorreu, por exemplo, no julgamentos do HC 84.078/MG (2009)%?, do
HC 126.292/SP (2016)%, do HC 152.752/PR (2018)%*, além das ADC 43, 44 e 54/DF (2019)%,
todos versando sobre a possibilidade da execucdo da pena privativa de liberdade apds acérdao

penal condenat6rio em segundo grau (prisdo em segunda instancia).

No entanto, a despeito crescente influéncia do pensamento dworkiniano no direito
brasileiro, um dos fatores de maior relevancia para a sua escolha como matriz teorica de fundo
para a presente pesquisa esta na consisténcia de suas proposi¢ées metodoldgicas que, dentre
outras coisas, repousam na rejeicao a discricionariedade judicial, fenémeno pelo qual o ativismo

judicial encontra-se impregnado.

Nesse sentido, Dworkin desenvolveu uma teoria que:

31 |s Democracy possible here? Principles for a new political debate. Princeton: Princeton University Press, 2006,
talvez seja a principal obra de Dworkin que ainda ndo encontra traducéo para o portugués.

%2 Voto do Ministro Menezes Direito: “Os principios, segundo esta no magistério de Dworkin, ndo seguem a ideia
do “tudo ou nada”; ora se aplicam, ora ndo (Taking Rights Serioulsy. Cambridge: Harvard University Press,
1978. pag. 24). Mas isso ndo quer dizer que possam ser aplicados de forma discriminatéria a situa¢fes que
envolvam o mesmo conflito”.

3 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso: “J4 os principios expressam valores a serem preservados ou fins
publicos a serem realizados. Designam “estados ideais”13. Uma das particularidades dos principios ¢ justamente
o fato de eles ndo se aplicarem com base no ‘tudo ou nada’ [...] “O insight pioneiro neste tema encontra-se em
Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1977, p. 24 (onde se reproduz texto anterior, publicado como artigo,
sob o titulo The model of rules, University of Chicago Law Review 35:14, 1967-1968).”

34 Voto da Ministra Rosa Weber, talvez a maior entusiasta de Dworkin: “E que a integridade, na ligdo de Ronald
Dworkin, ‘(...) exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de
modo a expressar um sistema Gnico 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 estreita linha das decisdes anteriores, em busca de
fidelidade aos principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo.””

% Novamente a Ministra Rosa Weber: “Entendo que a decisio judicial deve se apoiar nio nas melhores intengdes
pessoais do magistrado, mas na melhor interpretagdo possivel do direito objetivo: a Constituicdo, as leis, a
tradicdo juridica, a pratica institucional e os valores de uma sociedade. A interpretacdo judicial da lei, nesse
sentido, “deve refletir ndo apenas suas convicgdes sobre justica (...) — embora estas também tenham um papel a
desempenhar —, mas também suas convicgOes sobre os ideais de integridade e equidade politicas e de devido
processo legal, na medida em que estes se aplicam especificamente a legislagdo em uma democracia.” — ligdo de
Dworkin.”
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[...] se de um lado reconhece o caréater (inexoravelmente) interpretativo do Direito, de
outro, nega aos juizes a pratica de um decisionismo arbitrario defendendo a existéncia
de boas respostas (respostas corretas, se se quiser) no Direito para todos os casos que
o interpelam. Com isso, apesar de Dworkin admitir a invasdo da demanda politica no
ambito do Direito, ele rejeita a ideia de que o juiz seja o principal ator desta cena,
trabalhando e delimitando, hermeneuticamente (e essa hermenéutica &,
demonstraremos, filosofica), as suas responsabilidades enquanto agente politico e
como intérprete. E isso tudo € feito, em Dworkin, com o reconhecimento da autonomia
do Direito (o que ndo quer dizer que ele ndo se relacione com a Politica e com a Moral,
como se vera) e da Constituicdo enquanto topo normativo, tal como o0s
(neo)constitucionalistas sustentamos. Sd0 aportes como esses que nos permitirdo
afirmar que o protagonista da dindmica instaurada neste Estado Democratico de
Direito é o Direito (e isso porque, repita-se, a Constituicdo assim possibilita e
determina), e ndo o juiz individualmente considerado (pe¢a importante — mas néo a
Unica e nem a principal — desta engrenagem) (MOTTA, 2012, p. 29).

Trata-se de uma verdadeira defesa da autonomia do Direito e da Constituicdo como

pacto politico fundamental.

Ao trabalhar e delimitar hermeneuticamente as responsabilidades dos juizes “enquanto
agentes politicos € como intérpretes”, o autor alga o Direito a condi¢do de protagonista, em
detrimento do julgador, individualmente considerado, e de suas convicgOes pessoais daquilo
que é justo ou correto. Ao sustentar que os tribunais sdo o forum dos argumentos de principio,
Dworkin transmite a no¢do de que o Estado Democrético de Direito tem um compromisso com
a defesa dos direitos fundamentais, com critérios de justica social, equidade e, por assim dizer,
com a propria Democracia (MOTTA, 2012, p. 29).

Logo, a proposta de uma teoria que vise dar legitimidade democrética a jurisdi¢do
constitucional parte do pressuposto de que existe uma necessidade urgente de se apontar
critérios que proporcionem decisbes integras sob o ponto de vista da Constituicdo. Estes
critérios devem ser aptos a aferir o grau de valoracdo e cautela com que o Poder Judiciério
ponderou “as exigéncias morais concorrentes” no caso concreto e ndo a “habilidade com que

pretenderam evita-las” (BEATTY, 2014, p. 46).

E nesse contexto que Dworkin apresenta a sua teoria do Direito, propondo-0 como
uma atividade interpretativa, o que ndo implica, necessariamente, em uma abertura
interpretativa que dé margem a adocao de posturas relativistas no julgamento dos casos levados
ao judiciario, uma vez que utiliza como pressupostos a distin¢ao entre argumentos de politica e
argumentos de principio, e do conceito de direito como integridade, tudo com vistas a encontrar

respostas corretas.

Portanto, é disso que se trata: uma investigacao sobre até que ponto é possivel afirmar
que existe um deficit de legitimidade argumentativa na jurisdicdo constitucional, mormente

pela adocdo de posturas ativistas do Supremo Tribunal Federal que, ndo raras vezes decide a
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partir de fundamentos estranhos ao Direito e, eventualmente, tomando para si uma parcela da

competéncia dos agentes eleitos pelo voto democratico.

Ademais, a teoria do Direito de Ronald Dworkin ndo s6 é compativel com o modelo
democratico adotado no Brasil, como permite que, a partir dela, sejam feitas as reflexdes que
conduzem a presente pesquisa, voltadas a estudar os limites e, por conseguinte, a propria
legitimidade da jurisdigdo constitucional, tudo a partir do paradigma constitucional do Estado

Democratico de Direito brasileiro, inaugurado em 1988.

Isso porque Ronald Dworkin propde uma leitura moral da Constituicdo: aos
operadores juridicos cabe interpretar e aplicar os principios constitucionais (como o que
assegura a presuncdo de inocéncia), sem esquecer que eles representam, sobretudo, principios

morais de justica e equidade.

Nesse sentido, o artigo 5°, inciso LXII, da CF/88 — “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”, reconhece um principio moral: o
principio de que o Estado ndo pode considerar alguém culpado, enquanto ndo houver uma

sentenca penal condenatoria da qual ndo caiba mais recurso.

Logo, toda a vez que surge uma questdo constitucional controversa, tal como a de saber
se é possivel decretar a execucdo provisoria da pena com base em acérddo de tribunal de
instancia ordinaria, as pessoas encarregadas de “formar uma opinido sobre o assunto devem
decidir qual a melhor maneira de compreender aquele principio moral abstrato”. Em outras
palavras, elas devem decidir se o verdadeiro fundamento do principio moral de se preservar o
estado de inocéncia, na forma como esse principio foi incorporado ao direito nacional, também
se aplica nos casos de condenacdo colegiada a pena privativa de liberdade prolatada por um
tribunal de apelacdo (DWORKIN, 1996, p. 2).

A leitura moral, para Dworkin (1996, p. 7-8), reclama uma interpretacdo
constitucional dos direitos e garantias fundamentais e sociais como referéncias a principios
morais abstratos e, portanto, incorporados “como limites aos poderes do Estado”. Nesse
sentido, “o Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas a seu dominio como dotadas do mesmo
status moral e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar a todas com a mesma consideracao (equal
concern)”. Ademais, o Estado deve respeitar todas e quaisquer garantias individuais encartadas
no texto constitucional que forem indispensaveis para esses fins, entre as quais, o devido

processo legal, o contraditorio e a ampla de defesa e a presuncédo de inocéncia.
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Ocorre que a democracia brasileira deve “conviver com a necessidade de que o Estado
tenha igual interesse por seus cidadaos, sendo que este aspecto, por si s0, ja serve de ponte entre
0 Direito que se pratica no Brasil e os aportes substantivos da teoria de Dworkin”, motivo pelo
qual Francisco Motta (2012, p. 37) reconhece pontos de contato entre as premissas tedricas do
norte-americano (que tem por base a Constituicdo dos Estados Unidos) e a estrutura da
Constituicdo Federal do Brasil, notadamente em razdo do Titulo | (Dos Principios

Fundamentais) e do Titulo Il (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos).

Portanto, se a Constituicdo Federal de 1988 fornece principios abstratos oponiveis em
face do Estado, os julgadores tém a responsabilidade politica de “interpretar esses principios de
modo que, inserindo-se nessa historia politica, chegue a dignifica-la e melhoréa-la”, sendo que,
para tanto, devem ser “encorajados a levar em conta e assimilar os trabalhos de outras pessoas

que refletiram e escreveram sobre esses dificeis assuntos” (DWORKIN, 1996, p. 304-305).

Outro fator de aproximagao da teoria dworkiniana com Direito brasileiro diz respeito
ao uso dos precedentes judiciais. Embora 0 nosso ordenamento nao se encontre sustentado em
um sistema de precedentes judiciais, como € o0 caso dos paises da common law, o Brasil acabou
adotando (a seu modo) o instituto, que se revela como um importante vetor interpretativo que,
sendo bem empregado, permitira agregar um maior grau de coeréncia e integridade nas decisGes
judiciais.

E que, veremos com maior detalhamento, uma aplicacdo integrativa e coerente do
direito demanda do julgador que, antes de decidir, analise como os tribunais vém aplicando o
direito em determinada matéria, ou seja: exige que o juiz observe a historicidade dos tribunais
que ja se depararam com matérias semelhantes ao longo de sua trajetoria institucional, para que
decida coerentemente com o que ja vem sendo decidido. A coeréncia, portanto, é condicao de
possibilidade da igualdade, uma vez que ela é uma garantia de que “os diversos casos terdo a
igual consideracdo por parte dos juizes” Por seu turno, “a integridade significa rechagar a
tentacdo da arbitrariedade, que, no mais das vezes, é variante da discricionariedade” (STRECK,
2017Db, p. 399).

Portanto, a partir de Dworkin, uma Constituicdo como a brasileira, de indiscutivel vies
principioldgico, repleta de disposi¢cdes marcadamente abertas, com alta carga de abstracéo,
reclama uma atividade interpretativa que deve, necessariamente, considerar as concepgoes
morais de cada individuo. Contudo, em razdo da incerteza e das controvérsias proprias que

cercam o conceito de moralidade politica, cabe ao Poder Judiciario dar a ultima palavra sobre
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a melhor interpretacdo do texto constitucional, por meio do controle de constitucionalidade, o

gue passa, necessariamente, por meio de uma leitura moral da constituigéo.

Por todas essas razdes, entende-se que a teoria da deciséo judicial de Ronald Dworkin,
pelas suas préprias caracteristicas, € a opcao que mais se adequa como marco tedrico a presente
pesquisa, orientada ao estudo do alcance, dos limites e da propria legitimidade da jurisdicdo

constitucional no ambiente democratico brasileiro.

32 A NOVA AGENDA DO DEBATE POLITICO: A REJEICAO A
DISCRICIONARIEDADE E O PAPEL DOS PRINCIPIOS

O juspositivismo foi a perspectiva tedrica dominante no cenario juridico ocidental, até
primeira metade do século XX. Conforme explorado no capitulo anterior, o segundo pds-guerra
marcou necessidade de serem resgatados e fortalecidos conceitos de dignidade da pessoa,
direitos humanos e até de democracia, que passaram a ocupar lugar central no

constitucionalismo.

O cerne das criticas de Dworkin dirigidas ao positivismo juridico relaciona-se
intimamente com essa necessidade de uma ruptura paradigmatica. Tais criticas se revelaram
como uma nova teoria do direito (e da decisdo judicial), no bojo da qual se pretendeu afastar,
dentre outras coisas, a questdo da discricionariedade das decisdes judiciais nos casos dificeis.
Da mesma forma, essa nova teoria permitiu maior legitimidade as decisGes judiciais,
marcadamente em sede de jurisdicdo constitucional, o que foi possivel a partir do

reconhecimento do carater normativo e, por consequéncia, vinculativo dos principios.

Veremos, a partir deste ponto, que o bindmio casos faceis (easy cases) — casos dificeis
(hard cases), desenvolvido por H. L. A Hart em sua teoria positivista, guarda estreita relacdo
com o ativismo judicial: enquanto nos easy cases o julgador esta vinculado pelos precedentes
e pela letra da lei, nos hard cases o juiz tem discricionariedade plena para atuar (decidir).

Mais do que isso, alerta Abboud (2019a, p. 5), parcela consideravel das teorias do
direito contemporaneas, ditas pds-positivistas (ou neoconstitucionalistas), buscam superar o
juiz boca da lei a partir de posturas que adotam premissas como: abertura principioldgica ou
semantica da norma, necessidade de concretizacio do texto constitucional, dentre outras. E a
partir dessa concepc¢do do Direito que a discricionariedade, dessa vez com uma nova roupagem,

contamina o intérprete, uma vez que adota a vontade do julgador como parametro decisorio.
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Logo, pode-se dizer que o combate ao ativismo é, ao final, um combate a propria
discricionariedade, assim compreendida como um recurso ilegitimo a vontade do intérprete.
Diante desse cenario, prossegue o autor:

E preciso mudar a mentalidade juridica dominante, baseada, em muito, na ideia de
bom ativismo e em uma defesa irrefletida do carater discricionario da administracdo
da justica. No seu lugar, ha de se colocar, como premissa inquestiondvel, que nenhum
julgador — pouco importando sua posicdo na hierarquia judicial — tem o direito de
ignorar os textos legais. Sob o jugo de uma Constituicdo como a de 1988, todos 0s
julgadores séo colocados “under the rule of law” [...] Por essa razdo, repensar 0s
termos com 0s quais, no Brasil, costumam-se tracar teorias da decisao revela-se uma
tarefa urgente, sem a qual ndo sera possivel reduzir o influxo odioso da subjetividade
nos julgamentos e colocar nosso pais nos trilhos democréaticos de uma vez por todas.
Sob a dtica ativista, a determinag@o do direito depende da “cabega” e do “coracdo” de
quem decide, como se 0 sentido dos textos ndo existisse por si s6 e pertencesse
somente aos seus intérpretes (ABBOUD, 20194, p. 5).

Logo, ndo é sem razdo que os debates sobre o ativismo judicial acabam sendo debates
sobre 0 modo como os juizes decidem. Isso, porque decidir orientado por suas preferéncias
pessoais (discricionariamente) €, em ultima analise, desconsiderar o pacto democratico e
fragilizar o proprio Estado Democratico de Direito, ainda que o magistrado esteja dotado de

boas intencbes e mesmo que ele objetive praticar um bom ativismo.

3.2.1 O general attack ao positivismo juridico: o modelo de regras e o papel dos principios

em Dworkin

Se tivéssemos que apontar um marco inicial para o estudo da teoria da decisdo de
Dworkin, certamente ele estaria ligado as suas criticas aos fundamentos estruturantes do
positivismo juridico, a partir das quais seus pensamentos ganharam notoriedade, permitindo
gue uma nova agenda do debate juridico fosse inaugurada. A riqueza dos debates juridicos da
segunda metade do seéculo XX se deveu muito & obra do autor norte-americano, principal
opositor das teorias H. L. A. Hart e, por assim dizer, de toda uma linhagem de autores de

tradicdo positivista.

Logo, é inquestionavel que dentre as principais contribuicbes de Dworkin para o
direito contemporaneo, estdo as suas severas criticas ao positivismo juridico, em especial, ao
modelo proposto por Hart, com quem protagonizou um dos mais célebres enfrentamentos

juridicos da contemporaneidade, universalmente conhecido como o debate Hart-Dworkin.

Embora Dworkin (1977, p. ix), tenha reconhecido expressamente que Hart foi o grande
responsavel pelo aperfeicoamento da proposta tedrica do positivismo juridico e por desenvolver
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aquela que seria a sua versdao mais influente no Direito contemporéneo, o norte-americano
envidou esforgos na tentativa de demonstrar que o positivismo ndo era suficiente como teoria
que pretendesse determinar o que era o Direito ou que fosse capaz de dar explicacdes que
justificassem, sob o ponto de vista do Estado Democratico de Direito, a maneira como 0s juizes

chegavam as suas decisdes.

Desse modo, ¢ em O Modelo de Regras®, originalmente publicado em 1967, que
Dworkin lanca uma ofensiva bastante robusta contra o positivismo juridico, promovendo um
ataque geral aos seus fundamentos (general attack on positivism), concentrando suas criticas
no modelo positivista proposto por Herbert Hart, em sua obra O Conceito de Direito.*’
Vejamos:

Eu quero lancar um ataque geral contra o positivismo e para tanto eu usarei a versao
de H. L. A. Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario. Minha
estratégia seréa organizada em torno do fato de que, quando os juristas raciocinam ou
debatem a respeito de direitos e obrigac¢des juridicas, particularmente naqueles casos
dificeis nos quais nossos problemas com esses conceitos parecem mais agudos, eles
recorrem a padr@es que ndo funcionam como regras, mas operam de forma diferente,
como principios, politicas e outros tipos de padrGes. Argumentarei que o positivismo
€ um modelo de e para um sistema de regras e que sua nogao central de um Unico teste

fundamental para o direito nos forca a ignorar os papéis importantes desempenhados
pelos padrdes que ndo sao regras.

Ao dar inicio as suas criticas, Dworkin (1977, p. 17) descreve o positivismo juridico a
partir de trés proposicOes centrais, a saber: (i) o Direito de uma comunidade é um conjunto de
regras que determinam obrigacdes juridicas, sendo que uma regra € identificada como valida
de acordo com a sua origem (pedigree); (ii) se as regras juridicas vigentes forem insuficientes
para serem aplicadas diante de determinado caso, significa dizer que o Direito é incapaz de
apresentar uma resposta para a lide, cabendo, entdo, ao julgador, “exercendo o seu
discernimento pessoal” criar uma nova regra juridica para o caso concreto (legislando
intersticialmente, a partir de critérios extrajuridicos); e (iii) so se pode afirmar que alguém tem
uma obrigacdo juridica quando existe uma regra juridica valida que o obriga a fazer ou deixar

de fazer algo.

% Trata-se de um manuscrito originalmente publicado em 1967, na The University of Chicago Law Review, v. 35,
n°1, p. 14-46. Mais tarde, em 1977, com o titulo “O Modelo de Regras I”, foi incluido na célebre coletinea de
ensaios Levando os Direitos a Sério (1977, p. 14-45).

37 Em 1961, com a publicagdo de sua obra O Conceito de Direito, Herbert Hart deu inicio a profundas reflexdes
que mudariam de maneira definitiva a teoria do direito, a partir de considera¢des voltadas ao estudo da deciséo
judicial, trazendo a0 mundo a sua versio do positivismo juridico. E uma das obras mais importantes da teoria do
direito.
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De acordo com a tese do pedigree, o fundamento de validade do ordenamento juridico
seria tdo somente uma questdo de fato. 1sso porque o critério de validade de uma regra se
sustentaria ndo no seu conteddo, mas na sua relacdo com as demais regras, notadamente no
modo como elas nasceram para o ordenamento. O direito em uma comunidade pode ser
determinado a partir de um teste, com critérios proprios que tém a propriedade de distinguir o
direito de outras regras sociais: o teste do pedigree (DWORKIN, 1977, p. 17).

Francisco Motta (2012, p. 71) nos mostra que Hart sustentou um sistema juridico que
estaria erigido sob dois tipos de regras: as regras “que impdem deveres, dizendo respeito a agoes
que envolvem movimentos ou mudangas fisicos” — denominadas de regras primarias —; e as
regras “que atribuem poderes, publicos ou privados, permitindo a criacdo ou alteracdo de
deveres ou obrigac¢des” — denominadas de regras secundarias. Dentre o segundo grupo, destaca-

se a chamada regra de reconhecimento.

E dessa forma que o Direito se resumiria a uma questio de fato: a regra de
reconhecimento, também chamada de regra secundaria fundamental, que opera como estrutura
unificadora e garantidora do ordenamento, néo é ela propria submetida ao teste de validade, ou
seja: a regra de reconhecimento ndo se submete ao teste de pedigree, encontrando validade e

autoridade na sua aceitagdo como um fato social (DWORKIN, 1977, p. 20-21).

Logo, o direito em uma determinada comunidade é fundado em um conjunto de
padrdes que encontram validade unicamente em razdo de terem sua origem na autoridade que
a comunidade reconhece e da a regra secundaria fundamental. Dito de outro modo, se regra
juridica atende formalmente aos critérios da regra de reconhecimento, ou seja, se ela se submete
a sua autoridade, independentemente de seu conteddo ou de seu mérito, significa dizer que ela
preenche os requisitos de validade que Ihe conferem o um certificado de pedigree (DWORKIN,
1977, p. 17 e ss.).

Por sua vez, a tese da obrigacdo vem da premissa de que uma pessoa sO tem uma
obrigacdo juridica se determinada situacdo é regulada por uma regra juridicamente valida, de
acordo com os critérios especificos do teste de pedigree. Se tal regra ndo existe, também néo se
fala em obrigacdo juridica (DWORKIN, 1977, p. 17).

Dito de outra forma, sob o ponto de vista do positivismo hartiano, o Direito seria
composto por um sistema de regras juridicas. A auséncia de uma regra juridica regulando
determinado fato implicaria na auséncia do proprio Direito a incidir sobre o caso e, portanto,

na auséncia de uma obrigacgéo legal para as partes envolvidas.
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Ocorre que, diante de uma lacuna proporcionada pela falta de uma norma juridica que
seja aplicavel ou diante de normas que sejam demasiado vagas para serem aplicadas (hard
cases), cabe ao juiz, por meio de sua autoridade, determinar o direito para o caso concreto, 0
que podera ser feito com total liberdade e a partir de critérios personalissimos, dando ensejo a

tese da discricionariedade.

Para o positivismo juridico de Hart, tais lacunas, que seriam as portas de entrada para
a discricionariedade, existem em razdo do que chama de areas penumbra no direito. Zonas onde
a lei, de forma abstrata, ndo conseguiu alcancar em face das diversas hipdteses do mundo
pratico, ou seja: o Direito é, por natureza, incompleto. Dito em outras palavras, Hart reconhece
na linguagem a chamada textura aberta, o que teria como resultado a existéncia de enunciados
vagos ou ambiguos que, em face da sua indeterminacdo, transferem a autoridade para

determinar o direito a discricionariedade do juiz (HART, 1994, p. 124 e ss.).

Como nos mostra Rafael Tomaz de Oliveira (2008, p. 174), Hart assenta como
premissa de sua teoria do direito o fato de que toda expressao linguistica, juridica ou ndo, possui
tanto um ndcleo duro, como uma zona de penumbra. “O nucleo duro de significado da
interpretacdo estd conformado pelos casos de facil interpretacdo, € dizer, aqueles nos quais
quase todos os intérpretes estariam de acordo sobre a expressdo que se aplica ao caso em
questdo, seja ele um objeto ou um fato social.” Quando se transporta essa defini¢do para o bojo
de uma decisao judicial, significa dizer que o julgador sempre terd a sua frente uma decisdo

acerca de qual sentido devera prevalecer.

Ndo e diferente o entendimento de Francisco Motta (2012, p. 72-73), para quem Hart
sustenta que toda a regra juridica possui contornos imprecisos o que significa dizer que ha
“areas de conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos
tribunais ou pelos funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz das circunstancias, entre

interesses conflitantes que variam em peso, de caso para caso.”

Dessa forma, em razdo da existéncia de regras vagas ou ambiguas (textura aberta da
linguagem — e do Direito), casos em que o Direito ndo oferece uma resposta, 0 juiz possui
autoridade para legislar temporariamente e, assim, criar o direito, aplicando-o retroativamente
ao caso. “Essa resposta do positivismo juridico de Hart para a decisdo judicial, especialmente

em relacdo aos chamados casos dificeis, é questionada por Dworkin” (CHUEIRI, 2012, p. 187).

Tanto é assim, que a discricionariedade, afirma Hart (1994, p. 259), € inerente a

atividade jurisdicional, pois se o Direito ndo regula determinada circunstancia ou fato, significa
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dizer que nenhuma das partes envolvidas tém uma obrigacéo e, portanto, cabe ao magistrado,
por meio de um juizo discricionario, decidir o caso concreto. Se o caso ndo pode ser resolvido
pela aplicacdo do Direito, cabe ao magistrado legislar intersticialmente, ou seja, cabe ao

julgador criar o Direito.

Francisco Motta assim explica a relagdo entre a textura aberta e a discricionariedade:

O positivismo de Hart desabridamente contempla a discricionariedade judicial no
sentido forte, na medida em todos os padrdes de comportamento estruturados em
regras seriam compostos pela tal textura aberta (aspecto este atribuido aos limites da
linguagem), a ser preenchida, ao fim e ao cabo, por ndo mais do que uma escolha
(ainda que esta possa ndo ser arbitraria ou irracional). Dito em outras palavras, como
0 juiz possui a autoridade, conferida por uma norma de reconhecimento proveniente
da comunidade, para decidir, ele pode legitimamente (esse é o ponto) dar a decisdo
que ele achar a melhor (MOTTA, 2012, p. 73).

Portanto, reforca Dworkin (1977, p. 17 e ss.), a discricionariedade judicial em que se
apoia o positivismo se faria presente em face da auséncia de uma regra juridica aplicavel ao
caso concreto. Em outras palavras, ndo existindo uma regra juridica que satisfaga os critérios
do teste do pedigree, caberia aos julgadores, por meio de um juizo discricionario, ou seja,
“exercendo o seu discernimento pessoal”, criar uma regra juridica para o caso concreto a partir

da utilizagéo de padrdes estranhos ao Direito.

A questdo da discricionariedade é cara para 0 norte-americano. Em Levando 0s
Direitos a Séerio, Dworkin a descreve a partir de duas perspectivas: a discricionaridade em

sentido fraco e a discricionariedade em sentido forte.

A primeira acepcdo do termo (sentido fraco) pode ser observada nos casos onde
alguém é encarregado de decidir com base em limites ou padrGes estipulados por uma outra
autoridade. Isso ocorre quando “os padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem
ser aplicados mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de julgar”. Da mesma forma, o
sentido fraco da discricionariedade pode ser observado nos casos dos funcionarios publicos que,
numa estrutura hierarquizada, tem sua parcela de competéncia ou poder para “tomar uma
decisdo em dltima instancia e que esta ndo pode ser revista e cancela por nenhum outro
funcionario” (DWORKIN, 1977, p. 31-32).

Por seu turno, a discricionariedade no sentido forte é aquela em que o encarregado de
tomar uma decisdo ndo se encontra limitado por padrdes de uma autoridade ou por qualquer
outro tipo de amarra. Esse tipo de discricionariedade possui forte identificacdo com o
positivismo juridico, pois é dela que se vale o julgador diante dos casos dificeis, ou seja:

“quando um juiz esgota as regras a sua disposicao, ele possui o poder discricionario, no sentido
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de que ele ndo estd obrigado por quaisquer padrdes derivados da autoridade da lei”
(DWORKIN, 1977, p. 34).

E no sentido forte da discricionariedade que Dworkin formula suas criticas ao
positivismo de Hart. 1sso, porque o positivismo hartiano recorre deliberadamente a
discricionariedade no sentido forte, “na medida em que todos os padrdes de comportamento
estruturados em regras seriam compostos pela tal textura aberta”, tendo o juiz autoridade
outorgada por uma “norma de reconhecimento proveniente da comunidade, para decidir, ele
pode legitimamente (esse ¢ o ponto) dar a decisdo que ele achar a melhor” (MOTTA, 2012, p.

73).

Para ilustrar a sua tese, Hart (1994, p. 123) se vale do seguinte exemplo: Se
determinada regra diz: “é¢ proibida a circulagdo de veiculos no parque”, ainda que houvesse
interpretacdes distintas, todos concordariam que automdveis e caminhdes estariam proibidos
de circular no parque. No entanto, nem todos teriam 0 mesmo grau de concordancia quando a
questdo fosse sobre a proibicdo ou ndo da circulacdo de bicicletas. Para o jusfildsofo inglés, o
exemplo dado colocaria o intérprete diante de um caso dificil, o que, para ele, daria um carater
de incompletude ou insuficiéncia ao Direito, fazendo com que a decisdo seja confiada a
discricionariedade do julgador, que poderia decidir a partir de critérios e convicgdes pessoais,

ou seja, a partir de elementos estranhos ao Direito.*

Dessa forma, segundo Dworkin (1977, p. 17), este seria apenas o esqueleto do
positivismo, ou seja, estas seriam as bases comuns as diversas variagdes da teoria positivista.
Entdo, ap6s descrever aquelas que seriam as principais caracteristicas do positivismo juridico,
Dworkin (1977, p. 22) passa a sustentar que “o positivismo ¢ um modelo de e para um sistema
de regras” e que o fato de estar sustentado tdo somente num critério formal de submissdo a
autoridade da regra de reconhecimento para conferir validade ao ordenamento, levaria a ignorar

todos os demais standards diferentes das regras, tais como principios e politicas.”

Como adverte Motta (2012, p. 73), é nesse momento que Dworkin demonstra de forma
mais incisiva a sua discordancia em relacdo as propostas de Hart. A partir de uma analise

descritiva do fendmeno judicial, Dworkin (1977, p. 111)* demonstra que o positivismo

38 Como veremos ao longo da presente pesquisa, Dworkin critica duramente o poder discricionario que Hart atribui
aos juizes para resolver os casos dificeis, a partir do qual eles estariam autorizados a criar direito novo em vez
de aplicar o direito estabelecido e preexistente. Da mesma forma, ele critica a concepg¢do positivista de que o
Direito € parcialmente indeterminado e incompleto.

% Mais tarde, em O Império do Direito, obra que enfatiza ainda mais as deficiéncias interpretativas e
fenomenoldégicas do positivismo, Ronald Dworkin (1986, p. viii), assenta novamente essa percep¢do: “Em
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privilegia a discricionariedade em detrimento de outros padrdes pelos quais o Direito se
manifesta e por meio dos quais as decisOes dos tribunais sdo conduzidas, tais como a

historicidade das decisOes anteriores das cortes.

Tanto € dessa forma, que ao afirmar que os principios fazem parte do contexto moral
e politico que orientam uma determinada comunidade, diferentemente das regras positivistas,
que seriam padrdes de condutas reconhecidos por terem sido expedidos por decisbes das
autoridades instituidas tomadas no passado, Dworkin ndo esta, de forma alguma,

desconsiderando a relevancia das decisdes institucionais tomadas pelas autoridades.

No entanto, a partir de sua teoria, como veremos adiante, “a justificacdo da
fundamentacdo das decisdes sO terd lugar caso respeite a integridade, entendida como um
compromisso das autoridades publicas — inclusive os juizes — de tratar os particulares de
maneira consistentes com principios de moralidade politica plasmados em instituicdes da
comunidade, como o séo a Constituicdo, as leis e os precedentes” (OLIVEIRA, 2008, p. 178-
179).

Com efeito, o combate a discricionariedade consome boa parte do esforco tedrico de
Dworkin, que rejeita perspectivas criadoras do Direito por parte dos juizes. Segundo o autor
mesmo naqueles casos em que ndo ha regras claras aplicaveis ao caso, “uma das partes
interessadas pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o dever,
mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos
direitos retroativamente” (DWORKIN, 1977, p. 81).

A questdo toda cinge-se, portanto, ao fato de que é necessario superar as posturas
voluntaristas dos julgadores que caracterizam o ativismo judicial, porquanto corroem o Direito
e 0 proprio Estado Democrético, que ndo se compatibilizam com a ideia de que o0 juiz possa

decidir casos dificeis a partir de sua moralidade individual ou de suas convicgdes pessoais.

E isso, registre-se, porque ndo ha relacdo necesséria entre jurisdigdo constitucional e
discricionariedade judicial. Ao contrario disso, a admisséo de voluntarismos é tipica do modelo
positivista “que o constitucionalismo contemporaneo do Estado Democratico de Direito
procura superar, exatamente pela diferenca genética entre regras e principios” (STRECK,
2017b, p. 255).

Taking Rights Seriously, apresentei argumentos contra o positivismo juridico que enfatizavam a fenomenologia
da decisdo judicial: afirmei que, caracteristicamente, 0s juizes sentem uma obrigacdo de atribuir a decisdes
passadas aquilo que chamo de forga gravitacional, e que essa obrigacéo contradiz a doutrina positivista do poder
discricionario do juiz.”
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3.2.2 O papel dos principios no Direito: Abertura ou fechamento do sistema?

Conforme ja assentado, Ronald Dworkin busca demonstrar que o modelo positivista
de regras responsavel por definir o que é Direito ndo basta para dar respostas e a0 mesmo tempo

justificar as praticas dos tribunais.

Como consequéncia dessa insuficiéncia, verificou-se uma ruptura paradigmatica,
notadamente a partir do segundo p6s-guerra, ocasido em que a compreensao e o conceito do
termo principio foram substancialmente alterados. Segundo registra Lenio Streck (2017b, p.
578), a propria funcdo dos principios passou a ser outra: diferentemente do que pregava o
positivismo, de que os principios funcionariam como clausulas de abertura, eles operam como
clausulas de fechamento hermenéutico do sistema, isto é, ndo vinculam nem autorizam o
intérprete desde fora, mas justificam a decisdo no interior da préatica interpretativa que define e

constitui o direito”.

Explorando com maior profundidade a funcdo hermenéutica dos principios, na
perspectiva contemporanea, Streck (2017b, p. 598) explica que eles exercem o papel de
concretizar o direito, preenchendo a porosidade das regras: os principios sd@o condi¢cdo de
possibilidade para a aplicagdo das regras e, por consequéncia, para que o julgador encontre boas
respostas. Alias, a tese da resposta correta proposta pelo jusfilésofo norte-americano se constitui
numa teoria da decisao justamente em razdo da ruptura paradigmatica com o modelo de regras
positivista. “De todo modo, os principios ndo resolvem — em termos I6gico-objetivos — o caso,
mas constituem a legitimidade da solucéo, fazendo com que a deciséo seja incorporada ao todo

da histéria institucional do direito.”

Como forma de ilustrar a porosidade das regras e o carater de fechamento dos
principios, Streck (2017b, p. 610) procura demonstrar que as regras s6 tém aplicabilidade no
caso concreto a partir da legitimacdo que lhe conferem os principios, pois estes, possuem a

capacidade de fazer a aproximac&o entre a regra e 0 caso concreto:

Para tanto, pensemos no caso Riggs vs. Palmer, relatado por Dworkin em seu Levando
os direitos a sério. Nesse caso, estava-se diante de uma disposi¢do testamentaria a
favor do neto que, no entanto, assassinou o avO-testador. A legislacio nada previa
acerca da indignidade do testamentario, ou seja, devido as circunstancias histéricas
proprias da tradi¢do norte-americana, ndo havia previsdo acerca das hipoteses de o
beneficiario matar o préprio instituidor, assim como outras hip6teses anulatdrias do
testamento. Essa questdo foi levada a um tribunal de Nova York, que decidiu, por
maioria, que, embora ndo houvesse a previsao da hipdtese de anulagdo da clausula
testamentéria, a regra que determina que os testamentos devem ser cumpridos nao
poderia ser aplicada. Ou seja, interpretada a regra partir da suficiéncia ontica, o
assassino teria direito a heranca. Alias, parte do Tribunal posicionou-se favoravel a
essa leitura. Entretanto, ficou decidido, a partir do principio de que ninguém pode
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lucrar com sua prdpria fraude, ou beneficiar-se de atos ilicitos, que o assassino nao
receberia a heranca (STRECK, 2017b, p. 610).%°

Diante dos chamados casos dificeis, ou seja, ha ocorréncia dagqueles casos em que ndo
ha uma regra clara a regular determinada conduta, comportamento ou fato, o positivismo
defendido por Hart entende que deve entrar em cena a discricionariedade judicial, ocasidao em
que o julgador literalmente cria o Direito para 0 caso concreto, a partir de elementos
extrajuridicos e, ao exercer o seu discernimento pessoal, cria a norma até entdo inexistente,

ocasido em que atua como legislador intersticial (HART, 1994, p. 259)*.,

Ocorre que, como ja alertado, Ronald Dworkin (1986, p. viii) sustenta que mesmo para
os casos dificeis, onde ndo ha regras aplicaveis, existem outros padrfes, outros standards
normativos, tais como as decisdes anteriores dos tribunais, que exercem uma “forga
gravitacional sobre as decisdes posteriores”, impondo uma exigéncia de respeito a historia
interpretativa dos tribunais, imponto um dever de coeréncia com o que ja foi decidido pelas

cortes em casos semelhantes.

E é exatamente disso que se trata: além de regras, o Direito € um sistema que também
contempla padrfes que operam como principios (general principles of law), os quais vinculam
o0 intérprete, diferentemente do modelo de regras da proposta defendida pelo positivismo
juridico de Hart. A vinculacdo do intérprete, dira Dworkin (1977, p. 22), ocorre porque 0
principio é “um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma
situacdo econbmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de

justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”.

Nesse sentido, Francisco Motta (2012, p. 76) assevera que a teoria do Direito de
Dworkin entende que os direitos preferenciais do cidaddo*? sdo anteriores a propria existéncia

do Estado e, claro, preexistentes em relacdo ao caso dificil, compelindo o julgador a

40 <O exemplo retirado do caso Riggs vs. Palmer parece simples se descolado do ano em que foi discutido (1889)
e da tradigdo americana acerca das disposicdes sucessorias, diferentes da tradigdo brasileira, por exemplo. No
caso estadunidense — e isso pode ser notado no cléssico de Alexis de Tocqueville, A democracia na América —,
havia — e ainda h4 — uma forte tradicdo no sentido de prevalecer o efeito de fragmentacdo patrimonial nas leis
sucessorias. Ou seja, a tradi¢do americana apontava para a ndo conservacdo familiar do patriménio. Dai a ndo
previsdo de disposic¢Oes que anulassem os efeitos do testamento (mormente levando em conta uma exce¢do desse
jaez).” (STRECK, 2017b, p. 610-611).

41 No mesmo sentido: DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977,
p.17 e 259.

42 Segundo Dworkin (1977, p. xi), direitos preferenciais “sdo aqueles que, considerados abstratamente, prevalecem
contra as decisdes tomadas pela comunidade ou sociedade como um todo”, ou seja, “a ideia de direitos
preferenciais parte do pressuposto que tais direitos tém anterioridade e preferéncia com relacdo aos direitos
institucionalmente estabelecidos”. Dito de outra forma, trata-se de direitos inerentes a prdpria condi¢do humana
e, justamente por esta razao, anteriores a propria existéncia do Estado.
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desenvolver sua atividade interpretativa de forma a preservar o direito (também preexistente)
das partes que compdem a lide. “Dai, portanto, a relevancia de se reconhecer o carater
normativo das citadas imposicdes de perfil moral (justica, equidade) veiculadas pelos

principios, que deverdo exercer uma certa forca gravitacional sobre a argumentacdo judicial.”

De maneira bem diferente opera teoria positivista que, ante a falta de uma regra juridica
ou em face da sua vagueza ou ambiguidade, entende que ndo ha direito institucional algum,
pois o julgador tem a liberdade discricionaria para decidir a demanda da maneira que bem
entender, a partir de critérios pessoais e, portanto, estranhos ao universo juridico, criando o
Direito para o caso concreto. Ou seja: qualquer decisdo que ele venha a tomar sera dotada de
autoridade normativa (DWORKIN, 1977, p. 129).

E isso se da dessa forma por um motivo bastante simples: o positivismo rejeita a ideia
de que possam existir direitos preexistentes ao Estado (ou a legislacdo), isto é: o positivismo
rejeita a ideia de que “individuos ou grupos possam ter, em um processo judicial, outros direitos
além daqueles expressamente determinados pela colecdo de regras explicitas que formam a
totalidade do direito de uma comunidade” (DWORKIN, 1977, p. xi).

Assim sendo, as criticas feitas ao positivismo ndo deixam de ser criticas a propria
discricionariedade. Ao se utilizar da categoria normativa dos principios, Dworkin cria
condigdes para que 0s juizes exergam sua atividade interpretativa na busca de respostas corretas.
Mais do que isso, Streck (2017a, p. 119) explica que, ao combinar principios juridicos com
objetivos politicos, o autor abre um horizonte inteiro de possibilidades para a elaboragédo de
respostas coerentes com o direito posto, erguendo uma barreira contra a discricionariedade, ao

passo que assegura legitimidade as decisdes.

A despeito de teses que pregam uma abertura semantica dos principios, como
frequentemente ocorre em paises com constitui¢cGes dotadas de alta carga principioldgica, como
é 0 caso do Brasil, é sempre bom salientar que quem abre a interpretacéo € a regra. E que a
regra possui uma pretensdo universalizante, ou seja, ela é feita para ser aplicada a todos 0s
casos, quando, na verdade, ndo é capaz de se aplicar a nenhum “sem a cobertura densificatoria

fornecida pelo mundo pratico da singularidade principiologica” (STRECK, 20173, p. 124).

A regra juridica (preceito) ndo trata de uma situacdo concreta, uma vez que diz
respeito as inumeras possibilidades. A regra “matar alguém” ndo diz respeito a um
homicidio, mas, sim, de como devem ser tratados os casos em que alguém tira a vida
de outrem. E nesse sentido que o principio individualiza a applicatio. Principio &,
assim — insisto —, a realizacdo da applicatio. O direito ndo cabe na regra, assim como
as inimeras hipoteses de aplicacdo do art. 97 da CF ndo cabem a simula vinculante
n° 10 do STF; tampouco os casos de uso abusivo de algemas cabem na simula
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vinculante n° 11. Do mesmo modo, as indmeras hipoteses de legitima defesa nao
cabem no enunciado jurisprudencial “legitima defesa ndo se mede milimetricamente”.
Somente a reconstru¢do da situagdo concreta de um determinado caso dara
significatividade (Bedeutsamkeit) ao precedente ou a regra. Em sintese, é esse o papel
dos principios (STRECK, 20173, p. 124).

Dessa forma, os principios, assim compreendidos, viabilizam a concretizacdo da regra.
“Mesmo quando se estiver diante de um easy case, 0 enunciado da regra ndo possui um sentido
‘em si’, este somente faz sentido num horizonte temporal resgatado pela principiologia
juridica.” O Estado Democratico de Direito — e por assim dizer, o proprio constitucionalismo —
clama pela superacdo definitiva do positivismo juridico, porquanto ndo é compativel com uma

de seus elementos centrais: a discricionariedade (STRECK, 2017a, p. 114 e ss.).

Por mais paradoxal que possa parecer, explica Streck (2017b, p. 255), os principios
tém por objetivo impedir maltiplas respostas. Diferentemente do que sustentam tedricos da
argumentacéo, os principios fecham a interpretacdo e nio a abrem.* Nesse ponto, vale o
registro de que até juspositivistas do porte de Luigi Ferrajoli rejeitam a tese da abertura
semantica dos principios. Segundo o italiano, mesmo que “sejam vagos e estejam formulados
em termos valorativos, 0s principios constitucionais servem em todo o0 caso para aumentar a
certeza do direito”, pois impdem limites as possiveis opg¢des interpretativas, vinculando os
julgadores e exigindo que eles associem “as leis unicamente os significados normativos
compativeis com aqueles” (FERRAJOLI, 2006, p. 67).

A partir dessa perspectiva, Streck (2017b, p. 255) acredita que é equivocada a
aclamada tese do alemé&o Robert Alexy de que os principios sdo mandados de otimizacéo e de
que as regras traduzem especificidades (em caso de colisdo, uma afastaria a outra, na base do
“tudo ou nada”)*. Isso porque tal concepcéo passa a ideia de os principios seriam “clausulas
abertas, espaco reservado a livre atuagéo da subjetividade do juiz, na linha, alias, da defesa que
alguns civilistas fazem das clausulas gerais do novo Codigo Civil, que, nesta parte, seria 0
Cadigo do juiz”.

Ocorre que, ao defender a existéncia de uma reposta correta, o jusfilésofo norte-
americano busca uma maneira de vincular o julgador que, por meio da atividade interpretativa,

deverad buscar no proprio Direito as respostas para a solugdo da lide que precisa decidir,

4 A defesa da abertura semantica dos principios ou da abertura da interpretacéo (que seria proporcionada pelos
principios), é recorrente entre as teorias da argumentacao. Segundo essas teses sustentam, tanto na distingéo fraca
como na distingdo forte entre regras e principios, existe um grau menor ou maior de subjetividade do intérprete
(STRECK, 2017b, p. 255).

4 Para um maior aprofundamento a respeito da proposta tedrica de Robert Alexy em relacdo aos principios como
mandados de otimizagdo, recomenda-se a leitura de sua obra Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
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levando-se em conta, necessariamente, principios de justica e equidade. Ademais, a
discricionariedade é propria de um modelo de regras que — preso a uma simples imagem do
direito — ndo consegue perceber o carater de fechamento — antidiscricionario, portanto — dos
principios” (OLIVEIRA, 2008, p. 190-191).

E que a atividade interpretativa de que se reveste o direito como integridade, esta
inserida no contexto da tradicdo histérico-institucional, impondo uma exigéncia ao juiz: que ele
envide esforcos no sentido de dar uma continuidade a historia que vem sendo escrita por seus
antecessores, na busca de uma interpretacdo que viabilize uma resposta fundamentada nos

principios que identificam sua comunidade.

Portanto, parece ficar evidente que a proposta tedrica de Dworkin — assim como das
ditas posturas pos-positivistas em geral — busca enfrentar o problema da indeterminacdo do
direito sob uma perspectiva distinta da que se ocupou o positivismo: a interpretacéo e os limites
percebidos pelos juizes no momento da decisdo que envolve uma complexa relagéo entre os
meios institucionais — Constituicédo, leis, precedentes — o caso concreto e 0 contexto de
moralidade politica de uma comunidade, nos termos idealizados pelo jusfilésofo norte-
americano (OLIVEIRA, 2008, p. 108).

3.3 A DEMOCRACIA EM RONALD DWORKIN: O JUDICIAL REVIEW COMO
ELEMENTO DE CONCRETIZACAO DEMOCRATICA

Como ja assentado, o constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do
século XX em boa parte do mundo ocidental, suplantando diversos projetos alternativos e
autoritarios que com ele disputaram espaco. Isso so foi possivel em razao de elementos distintos

cujas trajetdrias encontraram um ponto de intersecdo, resultando no modelo contemporaneo.

De uma forma geral, o termo democracia ndo encerra um sentido universal. Ele
carrega consigo conceitos de “soberania popular, governo do povo, vontade da maioria.” De
outro lado, Constitucionalismo, encerra a ideia de limitacdo do poder estatal e respeito aos
direitos fundamentais, abrigados, como regra geral, em uma Constitui¢cdo escrita. Em sua
concepgdo tradicional, a soberania popular é alcancada pela eleicdo de agentes publicos eleitos
pelo voto direto: “o Presidente da Republica e os membros do Poder Legislativo”. Por sua vez,
ao orgao de cupula do Poder Judiciario — que no Brasil é representado pelo Supremo Tribunal
Federal, ¢ confiada a “protecdo da Constitui¢do, ou seja, do proprio Estado de direito e dos

direitos fundamentais” (BARROSO, 2015b, p. 475).
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Por essas razdes, ndo seria demais sustentar que em comunidades com marcada
tradicdo democratica ha uma maior estabilidade politica, maiores liberdades, maior

concretizacao de direitos fundamentais e, por conseguinte, maior justica social.

Ocorre que, apesar do aparente sucesso, vivemos um momento histérico de profunda
crise democréatica e de uma intensa polarizagdo politica e ideoldgica. Diante desse cenario,
pode-se dizer que o status de protagonismo institucional alcancado pelo Poder Judiciario é tanto
uma das causas (ativismo), como é consequéncia (judicializacdo) da atual crise democratica

pela qual o Brasil tem passado.

Ocupando um dos lugares centrais na sua teoria politica de Dworkin e estreitamente
relacionada a sua teoria interpretativa, a democracia representa um ponto de comunhdo em seu
pensamento, que traz em si questdes juridicas, morais e politicas. Dessa forma, o autor
desenvolve ao longo de sua obra os seus principais pensamentos acerca do que vem a ser uma
democracia e dos mecanismos que ela dispde para o controle judicial dos atos dos poderes
representativos da politica majoritaria.

Como ja dito, o vocabulo democracia ndo encontra unicidade em seu sentido. Em
especial porque se trata de um conceito interpretativo, havendo muita discordancia entre as
pessoas sobre o seu real significado. Seu sentido mais comum é de que se trata de um governo
exercido pelo povo. De qualquer forma, considerando-a como uma manifestagéo politica de(0)
poder, é possivel encontrar modelos distintos de democracia, a depender da comunidade politica
que se pretenda analisar, ndo havendo uma unica maneira de defini-la, o que a torna um
fendmeno complexo e multifacetado (DWORKIN, 1996, p.15).

Sobre a falta de consenso sobre o conceito e o real significado de democracia, Dworkin

acrescenta:

O conceito de democracia é um conceito interpretativo e muito contestado. O que
poderd significar O povo a governar-se a si proprio, quando tdo poucos tém algum
poder sobre o que serdo as leis? O estilo de eleicdo dos representantes parlamentares
baseado na vitoria da maioria em cada distrito eleitoral, comum nos Estados Unidos
e na Gré-Bretanha, é muito diferente do sistema de representacdo proporcional
comum noutros paises. Dada a mesma distribuicdo de interesses, convicgdes e
preferéncias, podem surgir leis muito diferentes em fungdo de qual destes dois
sistemas esta em vigor. Sera um sistema mais democratico que o outro? Sera a préatica
do escrutinio judicial- que permite que os juizes, nomeados a titulo vitalicio, declarem
a inconstitucionalidade de atos legislativos e executivos - ilegitima por ndo ser
democratica? Ou serd essa pratica um corretivo necessario e desejavel para a
democracia? Ou - uma terceira possibilidade - sera essa pratica essencial para criar
uma democracia genuina? Todas estas posi¢des sdo defendidas por muita gente e nao
podemos escolher uma delas sem escolher uma concepgédo da democracia e defender
a nossa escolha (DWORKIN, 2011, p. 379-380).
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Contudo, ainda que se considere a democracia como o poder do povo, ndo se pode
perder de vista que ela pressupde uma igualdade politica entre os membros da comunidade, de
tal forma que todos 0s grupos que a ela pertencam tenham a mesma participacao nas decisdes
politicas coletivas, ou seja, uma “igualdade genuina” entre os individuos, o que € muito dificil
de se alcancar. “Essas imperfei¢des no carater igualitario da democracia sdo bem conhecidas e,
talvez, parcialmente irremediaveis.” Logo, diante do dever de o Estado tratar a todos os
individuos com equidade, indistintamente, o controle de constitucionalidade se mostra como
elemento de restauracdo de do poder politico dos individuos que foram alijados das decisdes
coletivas, permitindo que eles possam exercer seus direitos, “a despeito do fato de nenhum

Parlamento ter tido tempo ou vontade impd-los” (DWORKIN, 1985, p. 27). Nesse sentido:

Membros de minorias organizadas tém, como individuos, menos poder que membros
individuais de outros grupos que sdo, enquanto grupos, mais poderosos. Devemos
leva-las em conta ao julgar quanto os cidaddos individualmente perdem de poder
politico sempre que uma questdo sobre direitos individuais é tirada do legislativo e
entregue aos tribunais. Alguns perdem mais que outros apenas porque tém mais a
perder. Devemos também lembrar que alguns individuos ganham em poder politico
com essa transferéncia de atribuicdo institucional. Pois os individuos tém poderes ha
concepcdo de Estado de Direito centrada nos direitos, que ndo tém na concepcao
centrada na legislacéo. Eles tém o direito de exigir, como individuos, um julgamento
especifico acerca de seus direitos. Se seus direitos forem reconhecidos por um
tribunal, esses direitos serdo exercidos, a despeito do fato de nenhum Parlamento ter
tido tempo ou vontade de impd-los (DWORKIN, 1985, p. 27).

Acontece que para Dworkin (2002, p. 357), a democracia pode ser compreendida a
partir de suas perspectivas: numa concepg¢do mais tradicional, chamada de majoritaria e numa
concepgdo proposta e defendida por ele, denominada de coparticipativa, comunitaria ou em

parceria.

A concepcdo majoritaria da democracia é a mais simpatica, a mais aceita e a que recebe
com mais frequéncia o apoio dentre cientistas e filésofos politicos (Dworkin, 2002, p. 362). De
acordo essa concepcdo, a democracia encerra a ideia de governo exercido pela maioria da
populacédo de determinada comunidade politica, o que € feito por meio da politica representativa
(voto popular). A democracia majoritaria, portanto, traz consigo a “compatibilidade entre a
decisdo politica e a vontade da maioria”. Ocorre que nesse modelo as decisGes das maiorias
podem alijar as minorias do processo politico de forma sistematica, ndo havendo qualquer

garantia de as decisdes majoritarias serdo tomadas com justica (DWORKIN, 2006, p. 131).%

45 Nesse mesmo sentido, o proprio Dworkin traga mais algumas linhas sobre a Democracia em sua obra Sovereign
virtue: the theory and practice of equality. Cambridge: Harvard University Press, 2002, p. 356 e ss. Sobre o
tema, ver também: MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Deciséo Juridica. 2. ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2018, p. 82 e ss.
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Nessa visdo majoritaria, o ideal democratico repousa na compatibilidade entre a
deciséo politica e a vontade da maioria, ou pluralidade de opinido. Podemos elaborar
diversas versdes dessa teoria geral da democracia. Uma delas é a versao populista: o
Estado é democratico, segundo esta versdo, até 0 ponto em que 0 governo aprova as
leis ou procura exercer a politica que tenha, na época, a aprovacao do maior nimero
de cidaddos. Uma versdo mais sofisticada da concep¢do majoritéria, porém, afirma
com veeméncia que a opinido da maioria ndo conta como sua vontade, a ndo ser que
os cidad&os tenham tido uma oportunidade adequada de se informar e deliberar sobre
os assuntos. O Estado é democratico, nessa teoria mais elaborada, quando suas
instituicdes (DWORKIN, 2002, p 357).

Em contraposicdo a sua versdo majoritaria, Dworkin (2002, p. 357) propde uma
segunda concepcdo de democracia, que pode ser chamada de coparticipativa, comunitaria ou
em parceria. Trata-se de um empreendimento coletivo, onde todo 0 povo exerce o governo,
“agindo em conjunto e como parceiros plenos ¢ ideais”. Os cidaddos devem ter um papel na
comunidade politica, como s6cios em um empreendimento coletivo, “tanto na formagao quanto
na constitui¢do da opinido publica” (DWORKIN, 2002, p. 357).

Francisco Motta (2018, p. 83) explica que o modelo de democracia coparticipativa
proposto pelo norte-americano “implica que o povo governe a si proprio considerando-se, cada
um de seus integrantes, como um parceiro integral (full partner) num empreendimento politico
coletivo”. Dito em outras palavras, significa que os membros da comunidade sao parceiros de
um mesmo empreendimento politico, compartilhando principios, valores e tratando-se como
iguais.

N&o por outro motivo, na concepgdo coparticipativa, Dworkin entende que uma
decisdo majoritaria s6 pode ser considerada democratica se determinadas condi¢Ges (chamadas
e condi¢Oes democraticas) forem observadas: decisGes que reconhecam e protejam no mesmo
grau cada um dos cidaddos como parceiros desse empreendimento. Portanto, sob essa
perspectiva, caso uma comunidade constantemente exclua do processo decisério algum grupo
minoritario ou especifico, ela ndo é democrética, ainda que elejam seus representantes pelo
processo majoritario (DWORKIN, 2006, p. 131).

Sem embargo, a proposta defendida pelo americano é mais sofisticada do que parece:
para ele, um Estado Democrético somente encontra legitimidade e justificativa moral e politica
se assegurar de forma concreta um tratamento com o mesmo grau de consideracao e respeito a
cada um dos integrantes da comunidade, uma vez que todos, em igual medida, séo parceiros do

empreendimento social e politico de que fazem parte (MOTTA, 2018, p. 84).%

46 Sobre esse aspecto da Democracia coparticipativa, Francisco Motta (2018, p. 84) acrescenta que “ndo ha como
exceder a importancia que Dworkin atribui & igualdade, ao dever do Estado (government) de devotar igual
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Por tais razfes, 0 argumento de que um sistema majoritario seria suficientemente
democratico acaba esbarrando na exigéncia de o Estado promover igualdade e justica social,
mormente diante da necessidade de se assegurar a protecdo de direitos e garantias individuais.
Nessa perspectiva, falar em maioria significa admitir que também ha uma minoria e, portanto,
importa no reconhecimento de que o Estado ndo trata a todos com 0 mesmo respeito e
consideracao.

Ademais, a razdo de ser de uma democracia ndo é necessariamente que as decisfes
politicas sejam tomadas por uma maioria. Ao contrario disso, o objetivo principal deve ser o de
assegurar que “as decisOes coletivas sejam tomadas por instituicGes politicas cuja estrutura,
composicdo e modo de operacdo dediquem a todos os membros da comunidade, enquanto
individuos, a mesma consideragdo e 0 mesmo respeito”. 1SS0, no entanto, ndo impede que sejam
eleitos agentes politicos para uma representacao majoritaria e que suas decisdes sejam, ao final,
decididas por um critério igualmente majoritario. No entanto, o que legitimara as decisdes dos
representantes eleitos € o compromisso com a igualdade e o tratamento condigno e com o
mesmo grau de respeito a todos os cidaddos (DWORKIN, 1996, p. 17).

Portanto, conforme assevera Francisco Motta (2018, p. 85-86), ndo ha nada de
antidemocréatico em controle externo realizado pelo Poder Judiciario com vistas a proteger
direitos e garantais fundamentais e reestabelecer um tratamento substancialmente igual a todos
0s membros da comunidade. Bem pelo contrario. Trata-se de um mecanismo de autodefesa da
propria democracia. Visto dessa maneira, ndo se fala aqui em oposicdo entre democracia e
direitos fundamentais (ou entre politica e direito), em especial porque direitos fundamentais sao
pilares democraticos, da mesma forma como a politica tem uma relacdo de criador e criatura

com o direito.*” “Preservar a Constitui¢do é proteger a integridade desse arranjo”.

consideracao e respeito (equal concern and respect) as pessoas que integram a comunidade. Trata-se de um
aspecto verdadeiramente central de seus estudos.”

47 Em Justice for Hedgehogs, Dworkin (2011, p. 5) apresenta uma nova concepgao acerca do Direito. Para o autor,
o Direito ¢ um ramo da moral: “E também necessario compreender a moralidade em geral como tendo uma
estrutura em arvore: o direito ¢ um ramo da moralidade politica, que €, em si mesmo, um ramo de uma moralidade
pessoal mais geral, que, por sua vez, ¢ um ramo de uma teoria ainda mais geral daquilo que consiste em viver
bem”. Para um maior aprofundamento acerca do Direito como um ramo da moral, recomenda-se: DWORKIN,
Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press of Harvard University
Press, 2011, p. 400 e ss. Da mesma forma, recomenda-se a leitura de MOTTA, Francisco José Borges. Ronald
Dworkin e a Decisdo Juridica. 2. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 181 e ss. Porque oportuno,
recomenda-se, ainda, a leitura da obra Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 448 e ss., de Luis Roberto Barroso,
que compartilha da mesma concepcao em relacdo ao vinculo entre Direito e Politica: “A separacdo entre Direito
e politica tem sido considerada como essencial no Estado constitucional democratico. Na politica, vigoram a
soberania popular e o principio majoritario. O dominio da vontade. No Direito, vigora o primado da lei (the rule
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Alids, ao sustentar que as chamadas condi¢fes democréticas devem ser atendidas,
Dworkin (1996, p. 23-24) pretende estabelecer uma condicdo de validade para que as decisoes
tomadas pelo critério majoritario possam reivindicar uma legitimagdo moral em face dos demais
procedimentos de decisdo comunitaria. Assim sendo, quanto mais a premissa majoritaria for
rejeitada em favor da concepgdo constitucional da democracia, maior serd a “liberdade

positiva”.

Diante desse cenario, 0 autor acredita que para que uma democracia seja como
concebida como tal, as condi¢cdes democraticas devem ser necessariamente atendidas, de forma
a autorizar que uma decisdo majoritaria possa reivindicar autoridade moral sobre as decisGes
comunitarias, “uma vez que sO nesse caso é que temos o direito de falar de um governo do povo
num sentido plenamente comunitario, e ndo no estéril sentido estatistico” (DWORKIN, 1996,
p. 23-24).

A democracia é um governo sujeito as condi¢des — podemos chamé-las de condigdes
“democraticas” — de igualdade de status para todos os cidaddos. Quando as
instituicbes majoritarias garantem e respeitam as condi¢gbes democraticas, 0s
veredictos dessas instituicdes, por esse motivo mesmo, devem ser aceitos por todos.
Mas quando ndo o fazem, ou quando essa garantia e esse respeito mostram-se
deficientes, ndo se pode fazer objecdo alguma, em nome da democracia, a outros
procedimentos que garantam e respeitem as condi¢des democraticas (DWORKIN,
1996, p. 17).

Depreende-se, entdo, que a concepgdo comunitaria de democracia revela em sua
prépria esséncia uma preocupacdo constante do autor e que ocupa lugar central em toda a sua
obra: a igualdade. Ao defender esse modelo de democracia, Dworkin (2002, p. 363) defende o
igual direito de participacdo nas decisdes politicas de cada um dos cidaddos de uma determinada
comunidade, em especial porque “o governo da maioria ndo € justo nem valioso em si. SO ¢
justo e valioso quando atende a determinadas condices, entre elas as exigéncias de igualdade

entre os participantes do processo politico, por meio do qual se definird a maioria”.

Francisco Motta (2018, p. 99) esclarece que, nessa perspectiva, ser tratado como
cidaddao impde a necessidade de que “o processo coletivo expresse reciprocidade entre os
participantes morais”, ou seja: um individuo s6 sera considerado membro da comunidade se

assim for reconhecido e tratado pelos demais. “Desse modo, uma sociedade que desprezasse 0s

of law) e do respeito aos direitos fundamentais. O dominio da razdo. [...] No plano de sua criagdo, ndo ha como
o Direito ser separado da politica, na medida em que é produto do processo constituinte ou do processo
legislativo, isto é, da vontade das maiorias. O Direito é, na verdade, um dos principais produtos da politica, o
troféu pelo qual muitas batalhas sao disputadas. Em um Estado de direito, a Constituicéo e as leis, a um s6 tempo,
legitimam e limitam o poder politico” (BARROSO, 2015b, p. 448).
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interesses da minoria em detrimento daqueles da maioria seria ndo apenas injusta, mas também
ilegitima”.

E que o povo, assinala Dworkin (1996, p. 26), deve ser compreendido em sua
concepgao comunitaria, tal qual a proposta de Rousseau do governo pela vontade geral*®, que
representa um grupo de cidaddos que devem ser considerados na sua coletividade, na qual todos
os individuos participem moralmente da democracia (individuos como agentes morais), ou seja,
onde “as decisdes politicas sdo tomadas por uma entidade distinta - o povo enquanto tal - e ndo
por um conjunto qualquer de individuos encarados um a um”. Para tanto, cada individuo deve
ter igual oportunidade de participar das decisfes coletivas e de receber igual consideracéo e
respeito do Estado.

Sob esse ponto de vista, uma sociedade que assegure a concretizacdo de uma
concepcao de democracia verdadeiramente comunitaria, assemelha-se a uma orguestra, a qual
sO se faz harmoniosa, caso a participagdo de todos, cada qual com a sua parcela de
responsabilidade. O autor rejeita, portanto, uma concepgdo estatistica de democracia, na qual

os individuos agem isoladamente, sem uma participacdo conjunta (DWORKIN, 1996, p. 11).

Sobre a concepgdo de democracia comunitaria e a sua comparagao com uma orquestra,

assim resumiu Francisco Motta:

Noutras palavras, participagdo significa a oportunidade de poder modificar, de algum
modo (sufragio universal, representacdo etc.), as decisdes coletivas. O interesse
traduz-se na necessidade de que o processo coletivo expresse reciprocidade entre 0s
participantes morais: um participante ndo pode ser considerado um membro da
comunidade a menos que seja tratado pelos outros como tal, ou seja, a menos que as
consequéncias de qualquer decisdo coletiva para sua vida sejam consideradas téo
importantes quanto as consequéncias dessa mesma decisdo para a vida de todos os
demais. Repare-se que, desse modo, uma sociedade que desprezasse 0s interesses da
minoria em detrimento daqueles da maioria seria ndo apenas injusta, mas também
ilegitima. Por fim, a independéncia moral representa a exigéncia de que se mantenha,
a despeito da aceitacdo da coercéo coletiva, uma esfera privada de decisfes que néo
pode alienar. Dworkin da o exemplo de uma orquestra, uma comunidade coletiva na
qual os mdasicos partilham o mesmo trabalho e 0 mesmo destino — ainda que,
individualmente, os participantes possam ndo concordar com a maneira com a qual o
empreendimento é conduzido. A regéncia da orquestra deve ser aceita, insista-se,
ainda que com ela ndo se concorde; mas 0 maestro ndo poderia ditar os padrfes de
gosto musical que os musicos devem cultivar em sua vida particular: “ninguém que
aceitasse a responsabilidade de decidir por si mesmo suas questdes de gosto musical
poderia considerar-se socio de um empreendimento conjunto que se propusesse a
decidir essas questdes por ele” (MOTTA, 2018, p. 98-99).

A democracia comunitaria, coparticipativa ou em parceria é, portanto, uma concepcao

gue se contrapde a democracia majoritaria. Enquanto a majoritaria € meramente procedimental,

4 Para uma melhor compreensdo sobre o governo pela vontade geral, ver: ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do
Contrato Social. S&o Paulo: Folha de S&o Paulo, 2010.
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numeérica e estatistica, a comunitaria privilegia condi¢fes substantivas de legitimidade. “Os
membros de uma comunidade agem como parceiros quando, apesar das divergéncias, aceitam

a obrigacéo de tratar os demais com igual consideracdo e respeito” (MOTTA, 2018, p. 99).

N&o por outro motivo o jusfilésofo norte-americano (1996, p. 17) sustenta que a
existéncia de procedimentos de enfrentamento ao critério majoritério, desde que encontrem
legitimidade na protecdo ou promocao da igualdade (que sdo a prépria esséncia da Democracia)

sdo perfeitamente compativeis com regimes democraticos.

Dessa forma, sempre que as instituicbes majoritarias observarem as condi¢Ges
democréticas — e justamente por esse motivo — suas decisdes serdo legitimas e deverdo receber
a deferéncia de todos. Por outro lado, sempre que as decisdes majoritarias desconsiderarem as
clausulas de igualdade e justica social ou quando as considerarem de maneira insuficiente,
deverdo ser consideradas inconstitucionais por um tribunal com poderes para tanto, o que sera

feito em nome da prépria democracia (DWORKIN, 1996, p. 17).

Vale registrar que Ronald Dworkin (1996, p. 17-18) ndo desconhece que pode haver
desacordos em relacdo a saber quais seriam as condi¢Ges democraticas ou se determinada
norma as viola ou ndo. No entanto, partindo de uma concepgdo constitucional, ndo se pode
sustentar que a revisao judicial seja uma pratica antidemocratica. E isso por um motivo simples:
“essa objecdo parte do principio de que as leis em questdo respeitam as condi¢des democraticas,

e ¢ exatamente esse 0 assunto que estd em questao”.

Feitos esses esclarecimentos sobre a concepgdo de democracia proposta pelo autor
norte-americano e a partir do seu reconhecimento de que a revisdo judicial é legitima e, por
vezes, necessaria para assegurar a protecao ou a promocéo da justica social e da igualdade, faz-
se necessario analisar com maior profundidade a relacdo entre a democracia e o controle de

constitucionalidade (judicial review).

3.3.1 O judicial review como elemento garantidor da democracia

Vimos que a defesa da revisao judicial € uma dentre tantas caracteristicas marcantes
na teoria do direito de Ronald Dworkin. Para o autor, a democracia nao se baseia no simples
governo da maioria. Pelo contrario: os direitos fundamentais tém como mister a protecdo dos

individuos em face do interesse (majoritario) supostamente comum.
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Para o autor, o controle de constitucionalidade, além de compativel a democracia,
acaba por aprimora-la, mesmo quando realizado pelo Poder Judiciario. Para Dworkin, uma
Constituicao repleta de disposi¢cdes marcadamente abertas, com alta carga de abstracéo, reclama
uma atividade interpretativa que deve, necessariamente, considerar as concepcdes morais de
cada individuo. Contudo, em razdo da incerteza e das controvérsias proprias que cercam 0
conceito de moralidade politica, cabe ao Poder Judiciario dar a ultima palavra sobre a melhor
interpretacdo do texto constitucional, 0 que passa, necessariamente, por meio de uma leitura

moral da constituicao.

O ponto de discussao subjacente a relacdo entre o controle de constitucionalidade e a
soberania popular é o de que ¢ imprescindivel que juizes ndo decidam “o modo como os
governantes exercem os poderes do Estado” com base em suas opinides pessoais sobre aquilo
gue entendem como certo ou errado. Logo, faz-se necessaria a utilizacdo de instrumentos habeis
para identificar os limites da atuacdo jurisdicional no controle de constitucionalidade. Esse
instrumento, por certo, seria uma teoria com a capacidade de apresentar aos juizes uma maneira
de decidir “sem se deixarem influenciar por seus proprios pontos de vista e predisposicdes
pessoais”, evitando as chamadas posturas ativistas (BEATTY, 2014, p. 8).

Dessa maneira, tendo como ponto de partida uma filtragem constitucional fundada nos
aportes tedricos de Ronald Dworkin, pode-se concluir que uma Constituicdo que traz em seu
corpo um generoso catalogo de direitos fundamentais (como é o caso da Constituicdo Federal

do Brasil, acrescento) confere aos seus individuos “direitos morais contra o Estado”.

A importdncia dessa conclusdo estd no reconhecimento de que as clausulas
constitucionais, notadamente as que asseguram direitos a igualdade, devem ser compreendidas
a partir de conceitos morais. Logo, uma corte que “assuma o 6nus de aplicar plenamente tais
clausulas ‘como lei’ (ou seja, que aprove o cardter normativo da Constituicdo)” deve ser um
tribunal “preparado para formular questdes de moralidade politica e dar-lhes uma resposta”
(MOTTA, 2012, p. 29).

Vimos, anteriormente, que as democracias ocidentais contemporaneas, em sua grande
parte, sdo dotadas de mecanismos de enfrentamento das maiorias de ocasido, no mais das vezes
confiadas ao Poder Judiciario e exercido por meio do controle de constitucionalidade, naquilo

que se convencionou chamar de papel contramajoritario das cortes constitucionais.

Sobre o tema, Alexander Bickel (1986, p. 16-23) explica que uma das dificuldades
enfrentadas pelo controle de constitucionalidade (judicial review) é justamente a da atuacao
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contramajoritaria dos tribunais, ou seja, a intervencdo de grupos minoritarios, destituidos de

representacdo politica tradicional, nas decisdes oriundas da vontade da maioria eleita:

A questdo mais profunda é que o controle de constitucionalidade é uma forga
contramajoritria em nosso sistema. [...] Quando a Suprema Corte declara
inconstitucional um ato legislativo ou um ato de um membro eleito do Executivo, ela
se opde a vontade de representantes do povo, 0 povo que estad aqui e agora; ela exerce
um controle, ndo em nome da maioria dominante, mas contra ela. [...] O controle de
constitucionalidade, no entanto, é o poder de aplicar e interpretar a Constitui¢do, em
matérias de grande relevancia, contra a vontade da maioria legislativa, que, por sua
vez, € impotente para se opor a decisdo judicial (BICKEL,1986, p. 16-23).

Nesse sentido, Dworkin, defende o judicial review como um instrumento ndo s
oportuno, mas eventualmente necessario para assegurar que o Estado trate seus cidaddos com
0 mesmo grau de deferéncia, respeito e justica social. Dito em outras palavras, sempre que
decisGes majoritarias desrespeitarem tais clausulas, ou as considerarem de maneira deficiente,
nada obsta que um tribunal, a quem seja atribuida essa competéncia, declare a decisdo
inconstitucional, restaurando as condigdes democraticas essenciais e, portanto, a propria
democracia (DWORKIN, 1996, p. 17).

Ao concordar com o norte-americano, Motta (2018, p. 100) também afirma que o
judicial review “¢ uma boa estratégia para promover a legitimidade do governo, na medida em
que protege, por exemplo, a independéncia €tica dos integrantes das minorias — e, por
decorréncia, garante a maioria a autoridade moral de impor a sua vontade em outros assuntos”.
O Poder Judiciario deve manter-se forte para se opor as maiorias eventuais. Essa forca passa
por ter instrumentos que lhe permitam restaurar direitos e garantias fundamentais
desrespeitados por outros poderes. Isso porque um Estado verdadeiramente democratico nao
encontrara justificativa moral e politica de outra forma que ndo seja assegurando igual

consideracao e respeito pelos seus cidadaos.

O fundamento e a razdo de ser do Estado Democrético de Direito para Dworkin estaria
centrado na protecdo dos direitos fundamentais, notadamente os direitos de igualdade. Logo,
seria uma concepc¢ado extremamente reducionista do Estado admitir que ele alcancaria realizacédo
ao assegurar somente aqueles direitos estabelecidos de maneira expressa na lei. Por essa
compreensdo, o Estado deve garantir a concretizagdo tanto os direitos morais que os cidadaos
possuem entre si como os direitos politicos que eles possuem perante o Estado. “A lei deve
proteger e aplicar tais direitos, mas se ndo o fizer, isso ndo impedira de eles serem impostos
pelo Poder Judiciario em relacdo aos cidaddos individual ou coletivamente” (CHUEIRI, 2012,
p. 189).
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Ademais, Dworkin possui uma concep¢do de democracia que rejeita a premissa
majoritaria, motivo pelo qual sustenta que “em certas ocasides a vontade da maioria ndo deve
predominar”. O autor entende que o0 mero fato de decisdes coletivas se submeterem a um critério
que revele a vontade de uma maioria, ndo significa que uma democracia seja justa. Assim sendo,
0 objetivo da democracia é o de que as decisdes politicas sejam “tomadas por institui¢des
politicas cuja estrutura, composicdo e modo de operacdo dediquem a todos os membros da
comunidade, enquanto individuos, a mesma consideragao e o0 mesmo respeito” (DWORKIN p.
1996, p. 17).%°

J& vimos, com Dworkin (1996, p. 17), que a democracia implica na limitacéo do poder
da maioria, marcadamente na defesa de direitos individuais. A concepcdo meramente
majoritaria e, portanto, formal e estatistica de democracia, ndo basta em si prépria. Uma
Democracia exige um pouco mais que isso. Exige que as decisdes politicas considerem
principios de equidade e justica social a todos os membros da comunidade, conferindo, a cada
um deles, o mesmo grau de respeito e consideracdo. Ainda que 0s agentes representativos
eleitos pelo voto popular se utilizem de um mecanismo majoritario para a tomada de decisdes,
elas devem ser sempre orientadas “em virtude de uma preocupagdo com a igualdade dos

cidad&os, e ndo por causa de um compromisso com as metas da soberania da maioria”.

O judicial review, portanto, seria um instrumento contramajoritario, a ser utilizado
sempre que houvesse necessidade de se assegurar ou promover a igualdade que, na concepcao
coparticipativa, ¢ a “propria esséncia da democracia”, sem que isso implique em

arrependimentos morais (DWORKIN, 1996, p. 17).

Ademais, a jurisdi¢do constitucional ¢ um elemento que contribui sobremaneira para
a consolidacdo do nosso Estado Democratico de Direito, justamente porque representa a

garantia de que as minorias serdo respeitadas e terdo sua dignidade e igualdades restauradas em

49 E oportuno destacar que, apesar de Dworkin ser contrario & democracia em sua concepcdo estritamente
majoritaria, isso ndo significa uma defesa de que critérios majoritarios sejam completamente incompativeis com
a democracia comunitaria. O que o autor questiona € uma democracia meramente estatistica, onde a vontade das
maiorias eventuais seja potencialmente violadora dos direitos e garantias individuais. Logo, a revisdo judicial
ndo desconhece a vontade majoritaria, o voto popular e a politica representativa, da mesma forma como nao
desconhece nenhum grupo pertencente a comunidade, o que permite a criacdo de um ambiente politico em que
cada individuo possa ser reconhecido como parceiro do empreendimento politico e que assim seja reconhecido
pelos demais individuos. Dito de outra forma, ainda que determinadas questdes levem em consideracdo o critério
majoritario para ser decidido, essa decisdo deve levar em consideragdo principios de igualdade e justica social,
respeitando a todos os individuos em uma perspectiva comunitaria, de forma a ndo excluir parcela da coletividade
de forma discriminatéria, sempre assegurando a protecdo dos direitos fundamentais das minorias.
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relacdo aos demais membros da comunidade, sempre que for necessario, por meio da declaracéo

de inconstitucionalidade das decisGes majoritarias:

Membros de minorias organizadas, teoricamente, tém mais a ganhar com a
transferéncia, pois o viés majoritario do legislativo funciona mais severamente contra
eles, e é por isso que ha mais probabilidade de que seus direitos sejam ignorados nesse
férum. Se os tribunais tomam a protecdo de direitos individuais como sua
responsabilidade especial, entdo as minorias ganhardo em poder politico, na medida
em que 0 acesso aos tribunais é efetivamente possivel e na medida em que as decisdes
dos tribunais sobre seus direitos sdo efetivamente fundamentadas. O ganho para as
minorias, sob essas condic¢des, seria maior num sistema de reviséo judicial de decisdes
legislativas (DWORKIN, 1985, p. 27-28).

Na mesma linha, Paulo Bonavides (2004, p. 131) acrescenta que controle de
constitucionalidade é legitimo sempre que exercido em nome do Estado Democrético de Direito
e desde que contido pelas raias do texto constitucional, “cujos limites ndo lhe ¢ licito
ultrapassar; em se tratando porém de controle feito para salvaguarda dos direitos fundamentais,
a legitimidade é reforcada com apoio nos principios, que sdo o espirito, a razdo, a consciéncia
da Constituigao”.

Dessa forma, a revisdo judicial reforca a normatividade e a supremacia da
Constituicdo, como ha muito ja reconheceu a Suprema Corte dos Estados Unidos, no longinquo
1803, quando do julgamento do caso Marbury v. Madison, onde ficou assentado que “o poder
e o dever da Corte de fazer cumprir a Constitui¢do derivava da propria declaracdo contida neste
documento, de que a Constitui¢do era a norma juridica suprema do pais” (DWORKIN, 1986,

p. 356).

Entdo, em Marbury v. Madison ocorreu aquela que € considerada a decisao judicial
mais célebre de todos os tempos em matéria de jurisdi¢do constitucional, ocasido em que a
Suprema Corte norte-americana assentou 0 seu poder de exercer o controle de
constitucionalidade, negando aplicacéo a leis que, de acordo com sua interpretacdo, violassem
a Constituicdo. Assinale-se, porque relevante, que “a Constituicdo ndo conferia a ela ou a
qualquer outro érgdo judicial, de modo explicito, competéncia dessa natureza”. Ao julgar o
caso, a Corte buscou evidenciar que essa atribuicdo seria uma decorréncia logica do sistema.
A argumentacdo desenvolvida por Marshall acerca da supremacia da Constituicdo, da
necessidade do judicial review e da competéncia do Judiciario na matéria é tida como primorosa
(BARROSO, 2012, p. 20).

Na ocasido, o Presidente da Suprema Corte (Chief Justice) John Marshall manifestou-
se de forma contundente acerca do papel representado pela Constituicdo na democracia norte-

americana e do papel por ela atribuido aos juizes, defendendo a supremacia e a normatividade
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da Constituicdo, além da prerrogativa da Suprema Corte dar a palavra final na interpretacdo da
Constituicdo, langando a pedra fundamental do controle de constitucionalidade, instituto

marcante nas democracias contemporaneas: “a Constitui¢ao ¢ a lei fundamental dos Estados

Unidos, e os juizes devem aplicar a lei” (DWORKIN, 1985, p. 33).

Os legislativos e outras instituicdes democraticas estdo especialmente habilitados a
tomar decisbes constitucionais, independentemente de sua capacidade de tomar
melhores decisfes. Podemos afirmar que a natureza dessa prerrogativa é 6bvia, porque
¢ sempre mais justo permitir que uma maioria, € ndo uma minoria, decida um
problema qualquer. Tal postura, contudo, como tem sido frequentemente sublinhado,
ignora o fato de que as decisdes a respeito dos direitos contra a maioria ndo séo
questbes que devam, por razdes de equidade, ser deixadas a cargo da maioria. O
constitucionalismo - a teoria segundo a qual os poderes da maioria devem ser
limitados para que se protejam o direitos individuais - pode ser uma teoria politica boa
ou ma, mas foi adotada pelos Estados Unidos, e ndo parece justo ou coerente permitir
que a maioria julgue em causa propria. Dessa forma, os principios de justica parecem
posicionar-se contra o argumento derivado da democracia, e ndo a seu favor. O juiz
Marshall, presidente da Suprema Corte, reconheceu tal fato em sua deciséo no caso
Marbury vs. Madison, o famoso caso em que a Suprema Corte afirmou, pela primeira
vez, seu poder de revisar as decisOes legislativas contrarias aos padrdes
constitucionais. O juiz sustentou que, como a Constitui¢do estabelece que ela propria
seré a lei suprema do pais, os tribunais em geral e a Suprema Corte em Gltima instancia
devem ter o poder de declarar nulas as leis que violem a Constituicdo (DWORKIN,
1977, p. 142).

Em sua fundamentacdo, Marshall estabeleceu as trés grandes premissas que
justificariam o controle de constitucionalidade pela via judicial. Primeiro, a supremacia da
Constituigdo: “Todos aqueles que elaboraram constituigdes escritas encaram-na como a lei
fundamental e suprema da na¢do”. Segundo, € como consequéncia natural primeira premissa,
sustentou a nulidade da lei que contrarie a Constitui¢do: “Um ato do Poder Legislativo contrério
a Constitui¢do ¢ nulo”. Terceiro, e ponto maior controvérsia de sua decisdo, assentou que o
intérprete final da Constituicao é o Poder Judiciario: “E enfaticamente da competéncia do Poder
Judiciario dizer o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em oposic¢ao a constituicdo a corte
tera de determinar qual dessas normas conflitantes regera a hipétese. E se a constituicdo €
superior a qualquer ato ordinario emanado do legislativo, a constituicdo, e ndo o ato ordinario,

deve reger o caso ao qual ambos se aplicam” (BARROSO, 2012, p, 21).

Em que pese a relevancia historica de Marbury v. Madison para o constitucionalismo
e para a teoria constitucional, propriamente dita, ha precedentes de mesma natureza que lhe séo
anteriores, como o julgado inglés de 1610, conhecido como Dr. Bonham’s Case. No referido
caso, o Chief Justice, Sir Edward Coke, manifestou-se veementemente em favor da revisao
judicial: “O common law controlara as leis, e, por vezes, as declarard nulas: pois, quando um

ato legislativo for contrario ao Direito e a razdo comum, ou repugnante, ou impossivel de ser
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aplicado, o common law o controlara, e o declarara nulo” (U.K. 8 Co. Rep. 114a, 77 Eng. Rep.
646 (C.P. 1610).

Mauro Cappelletti (1992, p. 59), ao fazer uma analise bastante detida da decisdo
proferida no Dr. Bonham'’s Case, traz outra passagem do Chief Justice Sir Edward Coke, que
evidencia o carater de submissdo dos atos do parlamento ao Direito vigente: “pois quando um
ato do parlamento € contra o direito e razdo comuns, ou repugnante, ou impossivel de ser

executado, o direito comum ird controla-lo e julgar tal ato nulo”.

Vale lembrar, pois importante, que a trajetoria europeia seguiu caminhos diversos da
trajetoria americana até metade do século XX, quando, entdo, comecaram a se aproximar. Dessa
forma, na tradicdo da Europa continental, a supremacia da constitui¢do, a sua normatividade e
o controle de constitucionalidade, propriamente dito, vieram a se firmar no periodo que sucedeu
a Segunda Guerra Mundial. Na experiéncia norte-americana, entretanto, a Constitui¢do de 1787
foi percebida desde cedo como documento juridico, dotado de supremacia e forca normativa
(vide Marbury v. Madison, que foi julgado j& em 1803). No Brasil, a for¢ca normativa e a
efetividade da Constituicdo sdo fendmenos relativamente recentes, conquistados e consolidados

apos a redemocratizagdo e a promulgacdo da Constituicdo de 1988.

Dessa forma, dada a sua estreita relacdo com o tema controle de constitucionalidade,
cabe assinalar que um dos aspectos mais relevantes verificados na teoria de Dworkin ¢é a sua
concepcao de que a igualdade é um ideal politico, o que exige que o Estado trate a todos como
iguais, ou seja, “como tendo direito a igual atengao e respeito de sua parte”. Exige-se do Estado,
ainda, que essa igualdade seja assegurada na “atribuigé@o de oportunidades, ou, pelo menos, que
trabalhe para assegurar o estado de coisas em que todos sejam iguais ou mais aproximadamente
iguais nesse aspecto” (DWORKIN, 1985, p. 190).

N&o por outra razdo, essa imposicao de direitos feita pelo Judiciario ndo é, de forma
alguma, antidemocratica, arbitraria ou ilegitima. Ao contrario disso, na defesa de direitos e
garantias fundamentais, notadamente em relacao a preceitos de equidade, justica social e devido
processo legal, o controle de constitucionalidade ¢ medida que se imp&e e que se consagra pela
prépria natureza do Estado Democratico de Direito, sobretudo em face do papel de assegurar
direitos que, de outra forma, ndo estariam garantidos, a exemplo de grupos minoritarios ou
socialmente vulneraveis que, por vezes, sdo alijados das decisbes politicas relevantes das

comunidades a que pertencem.
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3.3.2 Argumentos de principio e argumento de politica

Em sua teoria, Dworkin defende fervorosamente uma postura que revela sua defesa da
autonomia do Direito: as decis@es judiciais devem se fundamentar em razdes principiolégicas,
enguanto as decisGes movidas por argumentos politicos devem ser tomadas nas casas tipicas

dos poderes representativos.

Ora, vimos que a partir do segundo pés-guerra houve um fortalecimento da jurisdicéo,
mormente a constitucional, seja pelo carater hermenéutico assumido pelo direito no processo
de superacdo do positivismo juridico, seja pelo reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo, tudo isso aliado ao fato de que, por diversas questdes, discussdes relevantes do
ponto de vista politico deixam de ser travadas nas arenas representativas para serem decididas
nas cortes judiciais, naquilo que autores como Lenio Streck (2017b, p. 225) convencionaram

chamar de deslocamento do polo de tens&o™.

Logo, diante dessa situagcdo contingencial que envolve o Poder Judiciario, prépria do
modelo democrético pactuado em 1988, é importante que se tenha um instrumento democratico
de escrutinio de suas decisdes e, por conseguinte, de contencao de seu poder, para que a situacdo
de protagonismo no cenario politico nacional ndo seja potencializada por voluntarismos,

notadamente quando se trata de controle de constitucionalidade.

A adocdo do controle de constitucionalidade, entdo, importa no reconhecimento de que
as Cortes Constitucionais devem tomar decisdes importantes do ponto de vista politico. Mas
gue motivos seriam legitimos, sob a perspectiva democrética, para fundamentar as decisdes
judiciais? A resposta de Dworkin (1985, p. 69-70) é categoérica, no sentido de que o Tribunal
deve tomar “decisdes de principio, ndo de politica — decisdes sobre que direitos as pessoas tém
sob nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como se promove 0 bem-estar geral”. Mais
do que isso, Dworkin sustenta que as decisdes judiciais devem ser tomadas com base na teoria
substantiva da representacao, que tem origem no principio basico de que o Estado s6 encontra

legitimidade quando trata os membros do corpo social como iguais:

Se queremos a revisao judicial — se ndo queremos anular Marbury contra Madison —
devemos entdo aceitar que o Supremo Tribunal deve tomar decisBes politicas
importantes. A questdo é que motivos, nas suas maos, sdo bons motivos. Minha visao
é que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica — decises sobre
que direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como

50 A referéncia ao deslocamento do polo de tensdo em direcdo ao Poder Judiciario é reproduzida por Clarissa
Tassinari (2015, p. 56) e, ainda que com terminologias diferentes, por autores como: Boaventura de Sousa Santos
(2014, p. 29-31): deslocamento da legitimidade do Estado; Francisco Motta (2012, p. 25): deslocamento do
centro de decisBes; e Luis Roberto Barroso (2015b, p. 437-438): transferéncia de poder das instancias politicas
tradicionais.
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se promove melhor o bem-estar geral —, e que deve tomar essas decisdes elaborando
e aplicando a teoria substantiva da representacéo, extraida do principio basico de que
0 governo deve tratar as pessoas como iguais. Se estou certo a respeito disso e do que
isso significa, sdo questdes para a teoria juridica e politica, e sdo essas questdes que
devemos tentar responder (DWORKIN, 1985, p. 69-70).

E uma questo de equidade. Dworkin (1985, p. 27) entende que democracia tem como
componente intrinseco a sua natureza a igualdade de poder politico, “e se decisGes politicas
genuinas sdo tiradas do legislativo e entregues aos tribunais, entdo o poder politico dos cidadaos
individuais, que elegem legisladores mas néo juizes, é enfraquecido, o que € injusto”. Da mesma
forma, dira o jusfilésofo norte-americano, o Estado de Direito pressupde que 0os membros da
comunidade politica “tém o direito de exigir, como individuos, um julgamento especifico acerca
de seus direitos. Se seus direitos forem reconhecidos por um tribunal, esses direitos seréo
exercidos, a despeito do fato de nenhum Parlamento ter tido tempo ou vontade de imp6-los”.
(DWORKIN, 1985, p. 27).

A questdo toda ndo esta centrada em uma disputa entre qual dos féruns (o da politica
ou do principio) é o mais adequado para decidir as questdes importantes de determinada
comunidade. H& um certo consenso de que essas questdes devem ser alvo de deliberacdo nas
casas da politica representativa. Ocorre que ha algo em jogo que é maior do que a soberania
popular, algo maior do que a maioria de ocasido: a propria Democracia, que tem como centro
de gravidade a defesa dos direitos fundamentais, nos quais se incluem os direitos das minorias
que ndo possuem representatividade matematica para influenciar no processo politico. Dessa
forma, a defesa desses direitos e garantias fundamentais pode, eventualmente, ser qualificada
pela revisdo judicial, sempre que nao forem observados pela politica majoritaria (DWORKIN,
1985, p. 28).

Nesse sentido, Francisco Motta (2012, p. 134-135) acredita que ndo ha um contraste
real entre Democracia e Estado de Direito. Ao contrario disso, os dois conceitos politicos
encontram-se “enraizados num ideal mais fundamental, o de que qualquer governo aceitavel
deve tratar as pessoas como iguais; e um Estado assim constituido encoraja cada individuo a
supor que suas relacdes com outros cidadaos e com o proprio governo sao questoes de justica”.
Esta, segundo o autor, seria a razéo para a existéncia de um forum independente que decida a
partir de principios. Trata-se de uma promessa de que os conflitos de maior relevancia “entre
os individuos e a sociedade irdo, algum dia, em algum lugar, tornar-se finalmente questdes de

justica”.
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Portanto, os principios, de uma forma geral, abrangem tanto os chamados principios
morais quanto os objetivos politicos do governo. Dessa forma, Dworkin assinala a existéncia
duas espécies do género principio, cuja incidéncia se da de forma recorrente em decisfes sobre
casos dificeis: argumentos baseados em principios morais e argumentos que encontram
sustentacdo na conformidade da decisdo com os fins das politicas publicas, a que Dworkin
(1977, p. 22) chama de politicas (policies).

No contexto brasileiro, os objetivos politicos do governo (policies) podem ser
identificados como sendo as politicas publicas. Por 6bvio, as politicas publicas ndo sao regras
juridicas, mas certamente sdo padrbes (standards) que, com certa frequéncia, tém sido
utilizados na fundamentacdo de decisfes judiciais. Por seu turno, os principios morais, tais
como justica e equidade, sdo condigdo de possibilidade para uma deciséo judicial fundamentada
de forma a atender critérios democraticos, desempenhando papel de grande relevancia no
contexto do direito como integridade (DWORKIN, 1986, p. 165).

Dworkin (1996, p. 33-34) reconhece a autoridade da Constituicdo, bem como que o
Poder Judiciario tem a autoridade de dar a ultima palavra em relacdo a sua interpretacdo, em
especial por compreenderem-na a partir do seu teor principioldgico, razdo pela qual a sociedade

americana ndo teria motivos para adotar um modelo de democracia estritamente majoritaria.

Embora o autor tenha essa concepg¢do acerta dialogo institucional entre os poderes,
boa parte do seu esforco tedrico busca sustentar a legitimidade democratica da revisao judicial,
a partir da concepgéo de que os direitos fundamentais séo trunfos a serem utilizados contra
decisdes os agentes da politica representativa, quando violarem clausulas democraticas de

justica social, equidade e devido processo.

Pois bem. Procurou-se demonstrar ao longo do estudo que Dworkin rejeita a resposta
gue o positivismo juridico, marcadamente o de Hart, é capaz de dar nos chamados casos dificeis.
Para o positivismo juridico, o Direito ndo é completo e, portanto, ndo alcanga todas as situacdes
do mundo pratico. Logo, diante desses casos, sempre que se apresentar uma situacdo néo
contemplada pelo Direito posto, 0 juiz estaria livre para decidir o caso com base em suas
proprias convic¢Ges morais, 0 que, na pratica, significaria que o julgador teria o poder de
legislar intersticialmente, inclusive obrigando ou concedendo direitos de forma retroativa

(discricionariedade no sentido forte). Nesse sentido, assim sustenta Chueiri:

Como regra, 0s juizes devem aplicar o direito criado por outras institui¢des e nao
devem criar um novo direito. Como isso nem sempre é possivel, os juizes, na
perspectiva de Hart, devem entdo criar um novo direito - de maneira dissimulada ou
explicita — como se fossem delegados do poder legislativo. A subordinacdo é
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profunda, pois o0s juizes devem criar leis da mesma natureza que levariam a instituicdo
superior a criar, se estivesse agindo por iniciativa propria. Os juizes atuariam entao
como um segundo poder legislativo (CHUEIRI, 2012, p. 187).

Entretanto, para o norte-americano, o julgador tem um dever intrinseco a natureza do
Estado Democrético de Direito: o de descobrir quais sdo os direitos das partes, mesmo nos casos
dificeis. Tal exigéncia ndo significa que sua teoria seja baseada num “procedimento mecéanico
que demonstre quais sejam os direitos das partes nos casos dificeis, pois ele pressupde que
juizes irdo divergir frequentemente sobre os direitos juridicos”. E nesse momento que ele
identifica padrbes que operam de maneira diferente das regras juridicas e que igualmente
influenciam as decisdes judiciais: os principios. Entdo, Dworkin ndo s6 estabelece distingdes
entre regras e principios, mas acrescenta um terceiro conceito: as politicas (policies). “A partir
desta distin¢do ele ndo so reitera sua critica ao positivismo de Hart como refuta teorias decisdo

judicial que colocam a aplica¢do a sombra da legislacdo” (CHUEIRI, 2008, p. 187).

Segundo Dworkin (1977, p. 82), os argumentos de politica legitimam uma decisao
politica, evidenciando que a decisdo promove ou protege algum objetivo coletivo da
comunidade como um todo. Nesse sentido, o autor explica: “o argumento em favor de um
subsidio para a industria aeronautica, que apregoa que tal subvencdo ird proteger a defesa
nacional, ¢ um argumento de politica.” Por seu turno, os argumentos de principio legitimam
uma decisdo politica, mostrando que a decisao respeita ou assegura um direito de um individuo
ou de um grupo de individuos: “o argumento em favor das leis contra a discriminagdo, aquele
segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade de consideracao e respeito, € um argumento

de principio”.

Ainda sobre a distin¢do entre os argumentos de principio e de argumentos de politica,

Dworkin assinala que:

Argumentos de politica justificam uma decisdo politica demonstrando que esta
decisdo promove ou protege algum objetivo da comunidade como um todo. O
argumento em favor do subsidio para produtores de aviGes, com o argumento de que
o subsidio servird para a seguranca nacional, ¢ um argumento de politica. Argumentos
de principios justificam uma decisdo politica demonstrando que esta deciséo respeita
ou assegura algum direito individual ou de grupo. O argumento em favor de estatutos
antidiscriminatorios, de que uma minoria tem o direito a igual respeito e tratamento,
& um argumento de principio (DWORKIN, 1977, p. 82).

Assim sendo, o principio € um padrdo que deve ser necessariamente observado pelo
julgador “ndo porque va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade”. Por seu turno, politica ¢ o tipo de padrao que “estabelece um objetivo

a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da
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comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum
estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas)”. Dito em outras palavras,
argumentos de principio podem ser definidos como sendo aquelas proposi¢cdes que advogam
em favor de um direito individual, ou seja, prescrevendo direitos, enquanto os argumentos de
politica podem ser definidos como sendo aquelas proposi¢fes que instituem uma meta de
natureza coletiva, normalmente relacionada com o bem comum, prescrevendo objetivos
(DWORKIN, 1977, p. 22 e s8.).

Nesse sentido, Vera Karam de Chueiri (2012, p. 179) esclarece que “o argumento de
aplicacdo das normas a que é dado, por exemplo o poder judiciario, pressupfe uma adequacao
e difere do argumento de justificacdo presente na elaboragdo das normas pelos poderes
legislativo e executivo”. Contudo, acrescenta, a aplica¢do do direito pelos magistrados deve
fundamentar-se em argumentos de principio, ou seja, “orientada para a garantia dos direitos
individuais concretos no caso”, de tal forma que ndo caia “num ativismo tosco que ultrapasse
as funcgdes do judiciario e penetre 0 &mbito de atuacdo do legislativo e do executivo (0s quais

sao legitimados democraticamente para tomar decisoes baseadas no interesse coletivo)”.

Trata-se de uma distin¢do bastante importante da teoria do direito de Ronald Dworkin
(1985, p. 69), isso porque, se pretendemos legitimar a jurisdicdo constitucional, devemos
compreender que o Supremo Tribunal Federal vai tomar decisdes importantes do ponto de vista
politico. Segundo o norte-americano, um tribunal deve tomar decisdes fundadas em argumentos
de principio, nunca de politica. Dito em outras palavras, deve tomar “decisdes sobre que direitos
as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor
0 bem-estar geral”. Mais do que isso, deve tomar essas decisdes com base no conceito de que

o0 Estado deve pautar suas acdes de forma que todas as pessoas sejam tratadas de forma igual.

Diante desse cenério, Dworkin (1985, p. 32) nos alerta de que ndo ha uma contradicéo
real entre Democracia e jurisdicdo constitucional. Ao contrério disso, esses dois importantes
valores politicos estdo radicados em um propdsito mais fundamental, refor¢ando a premissa de
que “qualquer governo aceitavel deve tratar as pessoas como iguais”. O Estado de Direito
enobrece a democracia, porquanto acrescenta a ela “um forum independente, um féorum do
principio, e isso é importante, ndo apenas porgue a justica pode ser feita ali, mas porque o forum
confirma que a justica, no fim, € uma questdo de direito individual, ndo, isoladamente, uma

questdo do bem publico”.

N&do por outra razdo, a revisao judicial (controle de constitucionalidade) é uma

caracteristica cada vez mais marcante das democracias contemporaneas. Dessa maneira, 0
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reconhecimento de um férum dos principios € uma caracteristica inarredavel do Estado
Democratico de Direito, porque “obriga o debate politico a incluir o argumento acerca do
principio, ndo apenas quando um caso vai ao Tribunal, mas muito antes ¢ muito depois.” As
cortes constitucionais permitem que se leve “algumas questdes do campo de batalha da politica
de poder para o forum do principio”. E o Direito quem “oferece a promessa de que os conflitos
mais profundos, mais fundamentais entre o individuo e a sociedade irdo, algum dia, em algum
lugar, tornar-se finalmente questdes de justica (DWORKIN,1985, p. 70-71).

3.4 A TRADICAO COMO ELEMENTO CENTRAL DO DIREITO: A INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL LEVADA A SERIO

3.4.1 O Direito como uma atividade interpretativa: a tese do Direito como integridade e

0 romance em cadeia

Um dos grandes méritos da obra de Dworkin foi o reconhecimento de uma dimensao
interpretativa ao direito. No entanto, e de forma paradoxal, ao compreender o direito como uma
atividade interpretativa, 0 autor ndo estad postulando em defesa de préaticas voluntaristas nas
decis@es judiciais. Ao contrario disso, ele acredita que o proprio direito é capaz de produzir
respostas corretas e, portanto, despidas de quaisquer critérios pessoais do julgador. Ademais,
as respostas corretas s6 seriam possiveis a partir da “abertura do jurista para o fendmeno
interpretativo, como algo inerente a condi¢do humana”, de tal forma que as decisodes judiciais
ndo representem, por exemplo, “uma antecipagdo de respostas aos problemas juridicos ou,
entdo, a existéncia de uma férmula infalivel para certas controvérsias” (STRECK, 2019, p. 329-

330).5!

A solucdo de problemas préticos, dird Dworkin (1986, p. xii), demanda um raciocinio
juridico orientado por uma interpretacdo construtiva da historia institucional do direito
associada a uma avaliacdo critica de questdes complexas de moralidade politica. O raciocinio
juridico, portanto, exige do intérprete a captura dos elementos que compdem a tradicdo do
direito e que permitam encontrar a “melhor justificativa do conjunto de nossas praticas

juridicas, e de que ele ¢ a narrativa que faz dessas praticas as melhores possiveis”.

Dessa forma, em Dworkin introduz a coeréncia e a integridade como o pavimento

do caminho que permitira aos juizes decidirem diversos casos com o mesmo grau de deferéncia,

51 Nesse sentido, ver: DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 1985, p.
148 e ss.
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ou seja: sdo elementos garantidores da isonomia no julgamento dos casos levados aos tribunais.
Isso se da porque, no direito como integridade, o que fundamenta as decisfes sdo os principios
de justica, assim entendidos como a tradi¢éo construida pela historicidade das decisdes juridicas
e politicas de uma comunidade, ndo podendo-se ignorar o horizonte histérico em que o

intérprete esta inserido.

Para o0 autor, a integridade parte da ideia de uma relacdo necessaria entre os cidadaos
e a comunidade, ou seja, um vinculo entre o publico e o privado. Mais do que a representacédo
de acordos entre os individuos com a intencao de alcancarem uma experiéncia social pacifica,
as normas materializam a moralidade compartilhada entre 0s membros de uma determinada
comunidade. Nao por outro motivo, a legitimidade politica, ou seja, a legitimidade de um direito
coercitivo, advém de um compromisso dos cidaddos (individuos), com os principios da
comunidade (coletividade), que seriam o retrato de seus padrées morais (DWORKIN, 1986, p.
190).

Diante desse cenario, buscando criar um vinculo de equilibrio entre presente e
passado, Dworkin (1986, p. 225) elabora o seu conceito de direito como integridade negando
que ele seja uma mera manifestacdo de relatos de contextos faticos, voltados para o passado e,
portanto, tipicos do convencionalismo. Da mesma forma, ele nega que o direito como
integridade seja instrumentalizacdo de programas voltados para o futuro, tipicos do
pragmatismo juridico. Tudo isso, dird o autor, porque “as afirmagdes juridicas sdo opinides
interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado

quanto para o futuro”.

Para Vera Karam de Chueiri (2012, p. 192-193) a integridade dworkiniana, sob o
ponto de vista jurisdicional (da aplicacdo das decisdes politicas), possui um significado bastante

distinto:

A integridade do ponto de vista jurisdicional, da aplicacdo das decisdes politicas,
significa que os juizes deveriam interpretar o direito como sendo criado por um Unico
ator, a “comunidade personificada”. Este autor construiria o direito com base em uma
nocao propria e coerente de justica e equidade. Dessa forma, ndo bastaria analisar o
direito como um processo histérico, ou apenas contemporaneo. E necessario
interpreta-lo de maneira que a historia juridica seja coerente com o presente e com 0
futuro. O direito como integridade, portanto, comega no presente e s se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. Nao
pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos
politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram em uma
histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmacéo
complexa: a de que a prética atual pode ser organizada por principios suficientemente
atraentes para oferecer um futuro honrado (CHUEIRI, 2012, p. 193-194).
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Segundo o direito como integridade, as manifestacdes juridicas dos tribunais “sdo
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo
legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade™.
Logo, seguindo essa logica, o direito como integridade é “mais inflexivelmente interpretativo
do que o convencionalismo ou o pragmatismo. O direito como integridade é tanto o produto da
interpretacdo abrangente da préatica juridica quanto sua fonte de inspiracdo” (STRECK, 2017b,
p. 385).

Por esse motivo, o direito como integridade exige dos julgadores que apliquem tais
principios a todos 0s novos casos que Ihe sejam apresentados, de tal maneira que o caso de cada
membro da comunidade seja justa e equitativamente julgado, segundo 0s mesmos critérios.
“Esse estilo de deliberagdo judicial respeita a ambicéo que a integridade assume, a ambicéo de
ser uma comunidade de principios.” (DWORKIN, 1986, p. 243).

Assim sendo, ao compreender o Direito como uma pratica social que impinge
legitimidade para o uso da forca pelo Estado, a melhor interpretacdo serd aquela que pondere
com maior coeréncia os elementos em jogo, dirimindo a questdo por meio da melhor
justificacdo possivel ao caso. Logo, ao perseguir a resposta correta, 0 juiz se abre ao fenémeno
interpretativo, que € preexistente a sua condicéo de juiz, sendo inerente ao proprio ser humano
enquanto individuo. Ademais, perceber o Direito como prética interpretativa significa admitir
que a atividade interpretativa também é inerente a condi¢do humana, das praticas sociais, como
é o proprio Direito: uma pratica social (DWORKIN, 1985, p. 148).

Nesse contexto, o dever de coeréncia diz respeito a consisténcia ldgica que as decisdes
de casos semelhantes devem guardar entre si, enquanto o dever de integridade diz respeito a
exigéncia de que os juizes respeitem o ordenamento juridico como sendo “um conjunto coerente
de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os
apliqguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa
seja justa e equitativa segundo as mesmas normas” (DWORKIN, 1986, p. 243).

Acontece que, em Dworkin, o Direito € um empreendimento politico, cuja finalidade
geral ¢ “coordenar o esfor¢o social e individual, ou resolver disputas sociais e individuais, ou
assegurar justica entre os cidadaos e entre eles e seu governo, ou alguma combinacgdo dessas
duas alternativas”. Logo, “uma interpretacdo de qualquer ramo do Direito deve demonstrar o
seu valor, em termos politicos, demonstrando o melhor principio ou politica a que serve”
(MOTTA, 2012, p. 102-103).
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Trata-se de uma questdo bastante simples, umbilicalmente ligada a nogdes de justica e
igualdade, motivo pelo qual exige-se, ainda, que se interprete esse conjunto normativo “de
modo a descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas.” (DWORKIN, 1986, p.
217).

Significa dizer que, ao se dirigirem ao Poder Judiciario, os litigantes tém o direito
subjetivo de ter sua demanda julgada de tal forma que, ao final, por meio de padrdes
argumentativos que traduzam esses principios de justica e igualdade, obtenham a melhor
sentenca que poderia ser exarada, de acordo com “as normas juridicas da comunidade exigiam
ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a integridade exige que essas normas sejam
consideradas coerentes, como se o Estado tivesse uma tnica voz” (DWORKIN, 1986, p. 217 ¢

SS.).52

De fato, quando o Poder Judiciario exerce sua atividade, decidindo questdes postas ao
seu crivo, ele estd promovendo um reforco das premissas democréticas que, nao
necessariamente, estariam vinculadas ao exercicio da politica majoritaria, pois o “direito a ter

uma decisao favoravel em um processo ¢ um direito politico genuino” (DWORKIN, 1977, p.
90).

No entanto, a partir de um ponto de vista substancialista®, Dworkin (1986, p. 378)
defende que ndo ha espaco para o juiz decidir discricionariamente, uma vez que ele tem o dever
de buscar a resposta correta para o caso, com base na historicidade, na tradi¢do dos precedentes
e na visdo do Direito como integridade. Para o autor, o ativismo judicial “¢ uma forma virulenta
de pragmatismo juridico”, pois significa dizer que, ao adotar critérios pessoais para decidir, 0
juiz estaria ignorando o texto constitucional, seus propdsitos e toda a historicidade das decisfes
anteriores que buscaram interpreta-lo. Assim, estaria impondo “a outros poderes do Estado seu
proprio ponto de vista sobre o que a justiga exige.” O autor condena esse tipo de postura
antidemocratica, entendendo ser necessario que, ao decidir, o juiz deve “ajustar-se a pratica

constitucional, e ndo ignora-la”.

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria
0 texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacédo, as decisGes anteriores da

52 Dworkin (1986, p. 217) também se refere a um outro tipo de integridade: a integridade na legislagdo. Ela teria
como papel o de reduzir o espaco de criagdo discricionaria do direito pelos representantes da politica
representativa, por meio da exigéncia de que as leis sejam, na medida do possivel, coerentes com a moral da
comunidade. Nas palavras do proprio autor, em uma traducao livre, a integridade na legislagdo “restringe aquilo,
que nossos legisladores e outros participes de criagdo do direito podem fazer corretamente ao expandir ou alterar
nossas normas publicas.” (DWORKIN, 1986, p. 217 e ss.).

53 Para leitura aprofundada do substancialismo de Ronald Dworkin, recomenda-se a leitura de BEATTY, David
M. A Esséncia do Estado de Direito. Tradugdo de Ana Aguiar Cotrim. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014, p; 46 e
SS.
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Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradi¢Ges de nossa cultura
politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu
préprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como integridade condena
o0 ativismo e qualquer préatica de jurisdicdo constitucional que lhe esteja proxima
Insiste em que o0s juizes apliquem a Constituicdo por meio da interpretacéo, e ndo por
fiat, querendo com isso dizer que suas decisdes devem ajustar-se a préatica
constitucional, e ndo ignora-la (DWORKIN, 1986, p. 378).

Logo, ao se distanciar das posturas processualistas® ele busca se aprofundar nos casos
dificeis, emitindo diretrizes “aos juizes quanto a natureza da decisao judicial e, especificamente
na area do direitos constitucional, quanto ao modo como devem exercer seus poderes de
controle de constitucionalidade.” Para ilustrar o comportamento dos juizes diante de tais
situacdes, Dworkin se vale da metafora do juiz Hércules®®, que traz em si a figura de um “jurista
mitico com poderes de raciocinio sobre-humanos”, representando o modelo ideal de juiz , capaz
de resgatar principiologicamente toda a historia institucional do Direito, de maneira a
considerar de forma adequada as pretensdes juridicas levantadas nos casos concretos que lhe
sdo submetidos a apreciacdo (BEATTY, 2014, p. 48).

E importante registrar que Dworkin ndo defende uma neutralidade do juiz, mas que se
faz necessaria uma leitura moral da constituicdo, pois além de satisfazer os “critérios de
adequacdo e valor melhor que qualquer outro método de interpretagdo”, evidencia limites
palpaveis ao exercicio da atividade jurisdicional com base em critérios pessoais e politicos
(BEATTY, 2014, p. 51). Tudo isso se da a partir da ideia de que a democracia traz em seu seio
0 compromisso com valores morais, em especial aqueles subjacentes aos ideais de liberdade.
Por esse motivo, também, traz em seu bojo mecanismos de consecugdo desses compromissos,

como o controle judicial de constitucionalidade.

A teoria do Direito como integridade, portanto, se apresenta como um instrumento que
visa restringir as posturas ativistas dos juizes, demonstrando a necessidade de conciliacéo entre
0 carater criativo (tipico da atividade hermenéutica) e o principio democrético (que clama por
uma decisdo balizada por critérios que resultem numa prestacdo jurisdicional que “honre a
materialidade da Constituigao e a historia judiciaria produzida com sucesso”). O resultado dessa
férmula revela uma resposta hermenéutica do Direito a demanda a ser julgada, em substituicdo

a qualquer decisdo pautada por convicgdes pessoais do juiz (MOTTA, 2012, p. 98-99).

54 para um aprofundamento da visdo procedimentalista da jurisdigdo constitucional, recomenda-se a obra ELY,
John Hart. Democracy and distrust. A theory of judicial review. Cambridge: Harvard University Press, 1980.

% A metafora do juiz Hércules pode ser mais bem aprofundada na obra DWORKIN, Ronald. Taking Rights
Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977, p. 105 e ss.).
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Dito em outras palavras, uma decisdo judicial coerente e com integridade é pressuposto
da concretizagdo da igualdade, porquanto mostra-se como um instrumento de contencdo de
posturas voluntaristas e/ou discricionarias, uma vez que impde ao julgador um dever de

considerar “os elementos normativos que constituem o direito como limites a sua decisdo”.

Como forma de ilustrar a teoria do direito como integridade de uma forma didatica,
em especial no que diz respeito a necessidade de legitimacédo da jurisdi¢do constitucional por
meio de uma decisao que respeite a historicidade e a tradicdo institucional, Dworkin (1986, p.
229) se utiliza da metafora de um romance em cadeia. Ele faz aproximacdes entre a
interpretacéo juridica e a interpretacdo literaria (entre Direito e literatura), numa atividade em

que 0s juizes “sdo igualmente autores e criticos” de um mesmo romance.

Nesse sentido, romance em cadeia é assim apresentado pelo autor:

Suponha que um grupo de romancistas seja contratado para um determinado projeto
e que jogue dados para definir a ordem do jogo. O de nlimero mais baixo escreve 0
capitulo de abertura de um romance, que ele depois manda para o nimero seguinte, 0
qual acrescenta um capitulo, com a compreensdo de que esté escrevendo um capitulo
a esse romance, ndo comecando outro e, depois, manda os dois capitulos para o
nlmero seguinte, e assim por diante. Ora, cada romancista, a ndo ser o primeiro, tem
a dupla responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito
antes para estabelecer, no sentido interpretativista, o que € o romance criado até entdo.
Deve decidir como os personagens sdo “realmente”; que motivos os orientam; qual é
o0 tema ou o propdésito do romance em desenvolvimento; até que ponto algum recurso
ou figura literaria, conscientemente ou inconscientemente usado, contribui para estes,
e se deve ser ampliado, refinado, aparado ou rejeitado para impelir o romance em uma
direcdo e ndo em outra. Isso deve ser interpretagdo em um estilo ndo subordinado a
intengdo porque, pelo menos para todos os romancistas apos o segundo, ndo ha um
Unico autor cujas intengbes qualquer intérprete possa, pelas regras do projeto,
considerar como decisiva (DWORKIN, 1985, p. 158-159).

Segundo Cattoni de Oliveira (2012, p. 157) a metafora do romance em cadeia ilustra
todo um processo de aprendizado social subjacente ao Direito, compreendido no contexto de
“uma pratica social interpretativa e argumentativa, um processo capaz de corrigir a Si mesmo e
que se da ao longo de uma historia institucional, reconstruida de forma reflexiva a luz dos

principios juridicos de moralidade politica, que d&o sentido a essa historia”.

Assim, 0s juizes seriam 0s escritores do romance. Cada um deles seria o responsavel
por um capitulo desse grande romance em série, que traz, em suas paginas, uma mesma historia.
Como se trata de uma mesma historia, a ser contada a varias méos, cada romancista (cada juiz),
ao escrever o seu capitulo (julgar), tem, necessariamente, que ler e interpretar tudo o que ja foi
escrito. Além disso, deve conhecer o romance como um todo, escrever o seu capitulo de modo
coerente e contextualizado com o que ja fora escrito, e dar continuidade a obra, de tal forma

que os proximos romancistas tenham condi¢des de escrever a parte do romance que lhes é
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cabida. Dito em outras palavras, “cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor
maneira possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade” (DWORKIN, 1986, p.
229).

Cada juiz, entfo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros
juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado
de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre 0 que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas formou uma
opinido sobre o romance escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma
demanda descobrira, se olhar nos livros adequados, registro de muitos casos
plausivelmente similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros
juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais o
processo e as convencdes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz
deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do
qual essas inUmeras decisdes, estruturas, convencdes e praticas sdo a histéria; é seu
trabalho continuar essa historia no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve
interpretar 0 que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a
incumbéncia que tem em maos e ndo partir em alguma nova direcdo. Portanto, deve
determinar, segundo seu préprio julgamento, o motivo das decisdes anteriores, qual
realmente é, tomado como um todo, o proposito ou tema da pratica até entdo
(DWORKIN, 1985, p. 159).

Ao aproximar o raciocinio juridico ao raciocinio literario, Dworkin (1986, p. 229 e ss.)
pretende demonstrar que ha um compromisso politico assumido pelo julgador, que se
materializa em uma deciséo judicial que leve em consideracdo toda uma tradicdo histérico-
institucional de interpretacdo dos textos juridicos. Ao observar as decisfes anteriores, 0 juiz
ndo esta condenado a repeti-las de forma mecéanica. Ao contrario disso, debrucando-se sobre o
que ja foi interpretado, o julgador passa a compreender o que foi criado coletivamente e, a partir
disso, forma o seu proprio entendimento sobre o que os demais autores escreveram, dando

continuidade a mesma histéria, ha muito iniciada.

No mesmo sentido, Francisco Motta (2012, p. 101-102) explica que a alegoria do
romance em cadeia busca transmitir a ideia de responsabilidade democratica do Poder
Judiciario com principios de igualdade e justica, que € o argumento central da teoria. Cada juiz,
entendendo o seu papel de um romancista na corrente precisa conhecer a historia da qual é
colaborador, para ndo cometer o erro de escrever um capitulo desconexo e sem sentido. E
necessario, portanto, conhecer o que 0s demais juizes ja escreveram no passado, como forma
de compreender como “cada um deles (também) formou uma opiniao sobre o romance coletivo

escrito até entdo.”

Dessa forma, pode-se concluir que, tal como uma atividade tipica dos romancistas, o
exercicio da atividade jurisdicional tem dois objetivos a alcancar, sendo um de carater formal e

outro de carater material ou substantivo. O primeiro diz respeito “as caracteristicas formais de
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identidade, coeréncia e integridade”. O segundo objetivo se relaciona ao seu valor em termos
politicos (no caso dos romancistas, um valor em termos artisticos), tendo como prop6sito nao
tornar nenhum dos autores em protagonista, reservando esse papel de destaque a prépria obra
(MOTTA, 2012, p. 102).

Com efeito, os juizes, ao decidirem um caso com base em principio, necessariamente
deverdo fazé-lo de tal forma que aquela decisao se articule com as decisdes anteriores (passado)
e sirva de parametro para as proximas (futuro), sem que isso implique num fechamento
hermético em relacdo aos precedentes: “O direito como integridade ndo se limita ao contetudo
explicito das decisGes coletivas passadas, mas reclama os principios que a elas se ajustam e as
justificam” (CHUEIRI, 1995, p. 130).

Quando se fala em direito como integridade, independente do sistema juridico em
discussao, se estara falando “de superar as teses convencionalistas e pragmatistas a partir da
obrigacdo de os juizes respeitarem a integridade do direito e a aplicad-lo coerentemente”
(STRECK, 2017a, p. 120).

3.4.2 Ainda sobre o Direito como uma atividade interpretativa: a metafora da resposta

correta

Uma vez assentadas as bases tedricas da integridade como uma virtude politica e uma
vez caracterizada a responsabilidade politico-institucional do julgador a partir dela (como um
romancista numa obra coletiva), voltamos nossa atenc¢ao para uma questao bastante controversa

da teoria do direito de Ronald Dworkin: a busca por respostas corretas.

Vimos que o autor utiliza-se da metafora do romance em cadeia na intengéo de apontar
semelhancas entre a atividade de producdo judicial e a atividade de producao literaria: ao
escrever sua parte da histéria, o romancista deve projetar o futuro dos personagens, numa trama

que deve guardar coeréncia com o passado.

Para o norte-americano, a atividade interpretativa traz em si uma exigéncia: o julgador
“levar em consideracdo ndo somente a substancia das decisdes tomadas por autoridades
anteriores, mas também o modo como essas decisfes foram tomadas: por quais autoridades e
em que circunstancias”. Por essa razao, ao assumir 0 compromisso democratico de decidir com
coeréncia e integridade, sempre que estiverem diante de casos dificeis, 0s juizes se esforcardo

na tentativa de “encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres
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das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade” (DWORKIN, 1986, p. 243-244).

N&o por acaso a atividade interpretativa de que se reveste o direito como integridade
esta inserido no contexto da tradi¢do historico-institucional, impondo uma exigéncia ao juiz:
que ele envide esforcos no sentido de dar uma continuidade a histéria que vem sendo escrita
por seus antecessores, na busca de uma interpretacdo que viabilize uma resposta fundamentada

nos principios que identificam sua comunidade.

Ocorre que o direito como integridade ndo é um fim em si mesmo. Todo esse exercicio
interpretativo proposto por Ronald Dworkin tem como fio condutor a busca de respostas
corretas em direito, assim entendidas como sendo aquelas que repousam na realidade fatica
colocada em harmonia com a tradi¢cdo de onde esta inserida. Dessa forma, ao defender a
existéncia de uma reposta correta para cada caso, o jusfilésofo norte-americano busca uma
maneira de vincular o julgador que, por meio da atividade interpretativa, devera buscar no
préprio Direito as respostas para a solucdo da lide que precisa decidir, levando-se em conta,

necessariamente, principios de justica e equidade.

E importante anotar desde logo que uma reposta somente sera correta, na medida em
que for possivel constatar que ela se encontra fundamentada num “todo coerente de principios
que pressupdem uma teoria da constituicdo, uma teoria da legislacdo e uma teoria dos
precedentes, articuladas na forma exigida pela equidade”. Isso porque o norte-americano
“reconhece uma insuficiéncia do modelo estritamente tedrico de fundamentacdo, mas debela
qualquer possibilidade de lacuna visto que, para ele, a argumentacao juridica esta vinculada a
critérios praticos de justificacdo que remetem para padrbes prévios de conduta chamados
principios” (OLIVEIRA, 2008, p. 176-177).

Nesse sentido, a resposta (decisdo) sera correta, sempre que respeitar a autonomia do
Direito produzido de forma democratica, a coeréncia, a integridade e sempre que, na mesma
medida, rejeitar a discricionariedade e suas variaveis (voluntarismos, arbitrariedades, ativismos
e outros). Ademais, 0s argumentos para a obtencdo de uma resposta correta devem ser de
principio, e ndo de politica. Dito em outras palavras, ndo se pode “criar um grau zero de sentido
a partir de argumentos de politica (policy), que justificariam atitudes/decisdes meramente

baseadas em estratégias econdmicas, sociais ou morais” (STRECK, 2017b, p. 654).

Fundamentalmente, a tese da Unica resposta correta ndo procura sustentar que,

semanticamente, qualquer juiz diante de um caso chegaria a uma mesma resposta. Sequer ha
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uma exigéncia que se chegue a uma solucdo ideal. A metéfora da resposta correta (e é assim
que ela deve ser entendida: como uma metéfora), € resultado de uma teoria do Direito que
condena “a pratica de tomar decisdes que parecem certas isoladamente, mas que ndo podem
fazer parte de uma teoria abrangente dos principios e das politicas gerais que seja compativel
com outras decisdes igualmente consideradas certas”. Significa dizer que ndo existem decisoes
corretas isoladamente consideradas se elas ndo guardam coeréncia com decisées tomadas em
casos que envolvam os mesmos elementos, notadamente ao serem filtradas pela tradicdo
historica das decisfes ja tomadas pelos tribunais (DWORKIN, 1977, p. 87).

E por isso que, acrescenta Streck (2017b, p. 419), a tese da resposta correta nio
defende, em hipdtese alguma, uma resposta definitiva. Tampouco tem essa pretensio. E que as
metaforas sdo alegorias criadas com a finalidade de explicar algo mais complexo, porque se
entende que “determinado fendmeno poderé ser mais bem explicado a partir da explicacdo ja
consolidada de um outro fendmeno, ou seja, a ‘operagcdo com que transferimos significados néo

sensiveis para imagens ou remetemos elementos sensiveis a esferas ndo sensiveis’”.

Nesse sentido, Francisco Motta (2012, p. 139) ensina que a resposta correta deve ser
compreendida como uma figura de linguagem por uma questao bastante simples: “havera uma
infinidade de casos em que simplesmente havera ‘davida’ sobre qual decisdo ¢ a mais adequada,
de modo que o juiz, optando por qualquer delas, acreditara ter cumprido com o seu dever”.
Logo, ndo ha uma férmula matematica por meio da qual o magistrado encontre uma
incontestavel resposta correta para o caso que julgou. A reposta correta é encontrada quando
uma decisdo € tomada a partir de argumentos de principio, a partir de critérios endégenos em
relacdo ao Direito, ou seja: o julgador, num esforco interpretativo que o afasta da
discricionariedade (em seu sentido forte), decide “constrangido a procurar, no emaranhado de
principios contemplados na “sua” teoria, aquela resposta que melhor se harmonizasse (de
maneira coerente e consistente) com a unidade do Direito”, afastando-se de qualquer tentacéo

discricionaria em seu sentido forte.

O ponto é que a tese da resposta correta diz respeito, sobretudo, a uma questdo de
“postura ou atitude, definidas como interpretativas e autorreflexivas, criticas, construtivas e
fraternas, em face do Direito como integridade, dos direitos individuais compreendidos como
trunfos na discusséo politica e do exercicio da jurisdi¢do por aquele exigida” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2012, p. 152-153).

Ademais, o Estado Democratico de Direito possui uma exigéncia intrinseca a sua

natureza, da qual ndo ha razdo para abrimos méo: a de que as decisdes judiciais sejam



102

fundamentadas “de modo a que os juizes deixem a mostra a ‘estrutura oculta de suas sentencas,
deixando-as assim abertas ao estudo e a critica’.>® A fundamentagio das decisdes judiciais €,
portanto, “condigdo de possibilidade da decisdo tomada (isto €, o juiz s6 decide porque ja
encontrou o fundamento) — o que, evidentemente, ndo o desonerara de buscar explicitar esse ja-
compreendido, mediante o aprimoramento do sentido que Ihe foi antecipado” (MOTTA, 2012,
p. 140).

Dito de outra forma, deve-se dar destaque para o fato de que o Estado Democratico de
Direito “ndo é indiferente as razBes pelas quais um juiz ou um tribunal toma suas decisdes. O
direito, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, cobra reflexdo acerca dos
paradigmas que informam e conformam a propria decisdo jurisdicional” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2005, p. 51).

Logo, uma decisao sera boa ou correta quando tiver sido construida com coeréncia e
respeito a trajetdria histdrico-institucional dos tribunais, fundamentando-se em principios de
equidade e justica social, e observando sua integridade em relagdo ao texto constitucional. E
que Dworkin, ao optar pela combinacao entre principios juridicos e objetivos politicos, permite
que os juristas/intérpretes tenham a sua disposi¢do um horizonte inteiro de possibilidades “para
a construcdo/elaboragdo de respostas coerentes com o direito positivo — 0 que confere uma
blindagem contra discricionariedades [...] € com a grande preocupacdo contemporanea do
direito: a pretensdo de legitimidade” (STRECK, 2017b, p. 384-385).

Ao contribuir para o debate acerca da possibilidade de se distinguir entre respostas

boas e ruins em Direito, Francisco Motta assim argumenta:

Se ndo ha respostas (em Direito) melhores umas do que as outras, por que afinal nos
esforcamos tanto em argumentar juridicamente, em nos debrucarmos sobre os casos
ditos controversos? Se h& apenas respostas, por que exigir do juiz o dever de
fundamentar suas decisfes? Mais, por que permitir a fala das partes? Por que submeté-
las ao contraditorio? Se tudo fica resolvido pela discri¢do do juiz, por que a garantia
do segundo grau de jurisdicdo? Para substituir uma discricdo por outra? E, tomemos
0s casos faceis, aqueles em que ja ha um certo consenso da comunidade juridica a
respeito da resposta jurisdicional acertada: ndo terd o juiz o dever de dar esta resposta
e ndo qualquer outra? E se ndo, por que ndo? N&o ha apenas respostas, sendo todas

5 Além do mais, o dever de fundamentagio é exigéncia expressa de nossa Constituicio Federal: “Art. 93. Lei
complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporé sobre o Estatuto da Magistratura, observados
0s seguintes principios. IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo.” O dever de fundamentacao
das decisoes judiciais também é encontrado no Codigo de Processo Civil: “Art. 489. Sdo elementos essenciais
da sentenca: 11 - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito”. Por fim, o Codigo de
Processo Penal também possui disposi¢do expressa nesse sentido: “Art. 381. A sentenca contera: III - a
indicagéo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo”.
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elas iguais em termos de densidade e/ou corre¢do? Ou, ainda: serd o fato de que os
juizes erram o suficiente para desonerar-lhes de tentar acertar?” (MOTTA, 2012, p.
79):

E por tais raz0es que a tese da resposta correta representa, sobretudo, uma ruptura com
0 paradigma positivista, marcadamente em razdo de uma insuficiéncia do positivismo juridico

como teoria do direito e no que diz respeito a discricionariedade judicial. Nesse sentido:

A tese da Unica resposta correta pressup@e, por um lado, uma reconstrucéo acerca do
que é o Direito de uma sociedade democratico-cooperativa (partnership democracy)
compreendida como comunidade de principios: Dworkin, contra o positivismo, afirma
que o Direito ndo se reduz a um conjunto de regras convencionalmente estabelecidas
no passado a serem, quando muito, meramente reproduzidas no presente pelo juiz, e,
contra o realismo, que o Direito ndo se dissolve em diretrizes politicas ou em meras
convicgOes politicas pessoais do juiz a serem legitimadas em razdo de sua eficécia
6tima. Por outro lado, a tese da Unica resposta correta pressupde uma reconstrucao
acerca de como interpretar o Direito: para além do dilema positivista e realista entre
descobrir ou inventar uma decisdo, Dworkin defende que o raciocinio juridico é um
exercicio de interpretacéo construtiva, de que o Direito constitui a melhor justificacao
do conjunto das praticas juridicas, a narrativa que faz de tais praticas as melhores
possiveis (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012, p. 153-154).

Diante desse cenario, o paradigma que se propde, a partir da teoria do direito (e da
decisdo judicial) de Ronald Dworkin, é o de um ambiente hermenéutico-constitucional que
estabeleca as condi¢bes para que, por meio de uma reconstrugdo histérico-institucional do

direito, permita apontar limites a atuacéo jurisdicional.

A viabilidade pratica de se medir o grau democratico de uma deciséo judicial, com
base na matriz tedrica de Dworkin, é o desafio do proximo capitulo, o que sera feito a partir da

andlise jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em relacdo a execugdo provisoria da pena.
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4 ENTRE A TEORIA E A PRATICA: A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM RELACAO A EXECUCAO ANTECIPADA
DA PENA

Até o presente momento, buscou-se estabelecer um common ground em relacdo as
linhas mestras que sustentam a presente pesquisa: uma primeira linha histérico-conceitual, que
explorou a trajetéria do constitucionalismo desde o segundo p6s-guerra, levando o Judiciario,
contemporaneamente, a uma posicdo de protagonismo politico-institucional; e uma segunda
linha, que procurou trazer a mesa 0s principais aspectos que conformam a teoria da decisdo
judicial (ou do Direito) de Ronald Dworkin, orientada a superar posturas discricionarias desse

mesmo Poder Judiciério.

No primeiro capitulo, portanto, foram apontadas as circunstancias historicas, politicas
e sociais que levaram o Poder Judiciario a uma posicdo de protagonismo em relacao aos demais

Poderes da Republica.

Para tanto, promoveu-se um resgate histérico do constitucionalismo europeu, a partir
da segunda metade do século XX (e do constitucionalismo brasileiro p6s-1988), abordando-se
a ruptura paradigmatico-constitucional que se tornou possivel a partir do reconhecimento da
supremacia e da forca normativa da Constituicdo, da criacdo dos tribunais constitucionais com
competéncia para o exercicio do controle de constitucionalidade. Esses aspectos somados,
levaram a uma abertura democratica, que trouxe consigo um fenémeno contingencial
denominado judicializagdo, além da ameaca constituida pelo chamado ativismo judicial. Essas
circunstancias, reunidas, alcaram o Poder Judiciario a uma posicdo de protagonismo politico e
institucional em relacdo aos demais poderes. O ativismo (diga-se, aqui, discricionariedade), é

tanto uma das causas, como consequéncia do novo papel atribuido as cortes.

A judicializacéo é uma questdo de fato, da qual o Judiciario ndo pode se furtar, inerente
aos modelos democraticos contemporaneos. O ativismo relaciona-se a uma postura deliberada
assumida pelos julgadores que ignoram o Direito e a Constitui¢do, decidindo com base em seu
préprio ponto de vista sobre aquilo que a justica exige, com base em suas convic¢des pessoais
do que € certo e justo (no mais das vezes, decide com base em argumentos de politica, em

detrimento dos argumentos de principio) e, portanto, de forma discricionaria.

No segundo capitulo, procurou-se desenvolver os principais aspectos que compdem a
sofisticada e complexa teoria do direito de Ronald Dworkin. Essa abordagem, feita a partir de

suas criticas ao positivismo juridico, procurou evidenciar os elementos mais importantes da sua
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teoria na defesa da autonomia do Direito, tais como: o Direito como integridade e a sua
exigéncia de decisbes coerentes com a historicidade institucional, a leitura moral da
Constituicdo e os argumentos de principios. Tudo isso em razdo de uma rejeicdo a posturas
discricionarias, tipicas do positivismo juridico. Além do mais (até porque possuem uma relacédo
de circularidade com os aspectos anteriores) foram exploradas as suas concepcdes de
democracia e revisdo judicial e sua conexao com clausulas de equidade, justica social e devido

processo legal.

A despeito de o sistema juridico-constitucional brasileiro ter raizes romano-
germanicas, desde o0 advento da promulgacdo da Constitui¢do de 1988, o Brasil passou por um
processo de transformacgdo que consagrou a leitura principioldgica do direito constitucional,
motivo pelo qual teorias da decisdo judicial como a de Ronald Dworkin ultrapassaram as
fronteiras do common law e provocaram novas reflexdes acerca da jurisdicéo constitucional e
dos seus limites. Tais reflexdes ganharam notoriedade no Brasil, em especial, a partir do
momento em que o Supremo Tribunal Federal passou a compreender o seu real papel e, dessa

forma, estabeleceu-se como protagonista no cenario politico nacional.

A leitura principioldgica do direito, portanto, algcou o Supremo Tribunal Federal ao
papel ndo s6 de guardido da constituicdo, mas de verdadeiro guardido dos direitos individuais.
Nesse sentido, para que fizesse valer o papel que Ihe foi atribuido pelo constituinte, ndo raras
vezes 0 STF teve foi compulsado a atuar de forma contramajoritaria, anulando atos dos poderes
representativos, como forma de assegurar a correta aplicacdo da Constituicdo, sem que iSSo 0
cologue acima dos demais Poderes ou que isso signifique uma espécie de superpoder da Corte
Suprema, notadamente, e isso tem que ficar claro, também atua nos limites e sob os designios

do texto constitucional.

Pois bem. Uma vez exploradas as premissas tedricas da presente pesquisa, é chegada

a hora de fazer a sua transi¢do para o campo da aplicag&o pratica.

Dworkin, ao longo de sua obra, adota uma metodologia que se baseia na analise de
casos concretos, de julgados reais, para o estudo da pratica judicial norte-americana. Tentando
seguir metodologia semelhante, porque familiar e porque didatica, pretende-se analisar a
jurisdicéo constitucional brasileira, a partir dos julgados envolvendo a execuc¢do antecipada da
pena, uma vez que é rica em detalhes que permitirdo explorar questfes atinentes aos limites

interpretativos da jurisdicdo constitucional.
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De forma indiscutivel, uma das questfes mais controvertidas dos ultimos anos no
ambito da jurisdicdo constitucional, no contexto brasileiro, diz respeito a possibilidade de
execucdo provisodria da pena em face da garantia constitucional de presuncédo de inocéncia.

Nesse sentido, pretende-se analisar a evolucéo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal acerca da execucdo provisoria da pena apos acordao penal condenatorio proferido por
tribunal de jurisdicdo ordinaria (prisdo em segunda instancia) a partir dos pressupostos tedricos

de Ronald Dworkin.

Com ja mencionado, o material que sera objeto de analise se concentra nas decisdes
que formam a evolucéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (pleno) no enfrentamento
do binbmio presuncdo de inocéncia — execucao provisoria da pena, num recorte temporal que
vai desde a promulgacéo da Constituicao Federal de 1988, até a decisdo proferida no julgamento
de mérito das ADC 43, 44 e 54, ocorrida em 7 de novembro de 2019.

Para tanto, a dinamica que se pretende estabelecer impde a necessidade de dois
enfoques distintos: um primeiro, que perpassara o posicionamento adotado pelo STF em relacéo
a tematica ao longo do tempo, ou seja, a decisdo plenaria; e um segundo, onde serdo buscados
o0s argumentos que demonstram a (in)conformidade constitucional e democrética de alguns dos

fundamentos presentes em alguns votos, ainda que tenham sido votos vencidos.

4.1 O DIREITO COMO INTEGRIDADE E OS ARGUMENTOS DE PRINCIPIO: A
NECESSARIA AUTONOMIA DO DIREITO

Algumas reflexdes se fazem necessarias quando se aborda a evolucao histérica da
jurisprudéncia do STF nos casos de prisdo em segunda instancia.

Dentre elas, sem davida, a que diz respeito a utilizagéo sistematica de argumentos de
diversas naturezas em detrimento de argumentos de principio, vale dizer, ignorando o proprio
texto constitucional, em que pese a sua clareza ao esquadrinhar os contornos da presuncao de
inocéncia. Como consequéncia, verifica-se, em algumas ocasifes, uma clara postura ativista do
STF que, na temética aqui apreciada, tem se manifestado por meio de argumentos populistas,
eficientistas, consequencialistas e, por assim dizer, discriciondrios, transformando a arena
judicial num novo turno do debate majoritario.

Dessa forma, um enfrentamento adequado dos argumentos utilizados em plenario
passa, necessariamente pela sua natureza, como forma de verificar se o Supremo Tribunal

Federal tem extrapolado ou ndo o seu limite constitucional para decidir e interpretar a
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Constituicdo e se tem invadido de forma arbitraria o espaco de conformacdo politica dos
representantes populares eleitos pelo voto.

Para tanto, recordemos que a presente pesquisa encontra-se assentada na concepcéo
constitucional de democracia proposta por Dworkin (2002, p. 357): coparticipativa,
comunitaria ou em parceria. Assumir essa perspectiva, significa reconhecer que numa
democracia as pessoas devem ser consideradas no mesmo patamar de igualdade, de tal forma
que, se necessario for, as pessoas terdo seus direitos fundamentais protegidos contra as maiorias

de ocasido, ainda que por meio da intervencao judicial (controle de constitucionalidade).

Vale lembrar que o direito como integridade (uma das bases da democracia
coparticipativa e o seu ideal de igualdade) exige que o julgador aplique principios de justica
social e equidade a todos 0s novos casos que lhe sejam apresentados, de tal maneira que o caso
de cada membro da comunidade seja justa e equitativamente julgado, com base nos mesmos
critérios. Significa dizer que uma decisdo deve guardar coeréncia e consisténcia légica com as
demais decisOes de casos semelhantes. Logo, o dever de integridade repousa na exigéncia de
que 0s juizes e os tribunais como um todo respeitem o ordenamento juridico tal como ele
realmente é: “um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido
processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem,
de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas”,
sempre levando-se em consideracdo o horizonte histérico em que o intérprete estd inserido
(DWORKIN, 1986, p. 243).

Lembremos, aqui, do romance em cadeia, metafora por meio da qual Dworkin (1986,
p. 229 e ss.) busca demonstrar que ha um compromisso politico assumido pelo julgador: o de
que suas decisdes levem em consideracdo toda uma tradicdo historico-institucional de
interpretacdo dos textos juridicos e de que ele (o julgador) ndo é uma célula isolada e jurisdig&o:
antes dele ha uma instituicdo, h4 toda uma tradi¢do construida por outros julgadores que o

antecederam.

Trata-se de uma exigéncia de respeito ao proprio Direito, uma vez que o julgador
estaria compelido a conhecer como a Constituicdo foi interpretada ao longo do tempo em casos
semelhantes, como forma de ndo partir de um grau zero de compreensdo acerca do que esta
julgando. Na verdade, ao tomar conhecimento sobre o que ja foi interpretado, o julgador passa
a compreender o que foi criado coletivamente e, a partir disso, forma o seu proprio
entendimento sobre o que os demais autores escreveram, dando continuidade & mesma histdria,

ha muito iniciada.
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Outro fator que merece ser relembrado, € o de que ao judiciario ndo é permitido
imiscuir-se em debates politicos, ainda que de forma argumentativa. O debate politico tem a
sua arena propria, cujos contornos dizem respeito com metas e objetivos que visam o bem
comum. Ao Judiciario cabe decidir com base em outro padrdo, outro parametro: 0s principios,
assim compreendidos como padroes que devem ser observados “ndo porque vdo promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade” (DWORKIN, 1977,
p. 22).

Portanto, nisso consiste a autonomia do Direito em relacdo a politica: os argumentos
de principio, tipicos das decisGes tomadas pelas cortes judiciarias, devem sempre prevalecer
sobre os argumentos de politica, tipicos das decisdes tomadas pelos representantes eleitos pelo

voto.

E importante que essa questo fique clara, pois, como ja vimos, o Direito é um ramo
(subdivisdo) da Politica — afinal, o Direito é criado nas casas legislativas. Segundo Francisco
Motta, o Direito confirma a sua legitimidade e, por conseguinte a sua autonomia, quando trata
a todos com igual consideracdo e respeito e quando respeita a responsabilidade ética dos

membros da comunidade por suas proprias vidas:

[A] dita autonomia é conquistada pelo Direito, para Dworkin, por meio do propdsito
que este atribui a esta pratica social: a justificacdo do uso da forca coletiva. A
justificacdo sé se da quando o uso publico da coercdo observa os direitos individuais.
Dai dizer-se que a funcdo precipua do Direito é a preservacdo dos principios da
dignidade humana, na sua dupla formulacdo: autorrespeito e autenticidade. Veja-se
que a traducao destes principios para o dominio da moralidade politica assume a forma
de dois deveres para o Estado (government): o de tratar as pessoas sob o seu dominio
com igual consideracdo e respeito, e 0 de respeitar a responsabilidade ética dos
membros da comunidade por suas préprias vidas (MOTTA, 2018, p. 261-262).

Dito em outras palavras, o Direito reforca a sua legitimidade e a sua propria autonomia,
na medida em que os julgadores o aplicam com mesmo grau de respeito e deferéncia a cada um
dos membros da comunidade, e na medida em que se utilizam de argumentos de principio para
decidir, assim considerados como sendo aqueles argumentos que buscam seu fundamento no

préprio Direito, visando respeitar ou assegurar um direito de um individuo ou de um grupo.

4.1.1 O Direito como integridade e a evolucdo jurisprudencial da priséo em segunda

instancia: sintomas de uma democracia fragil

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil foi promulgada em 5 de

outubro de 1988. Foi 0 ponto alto do processo de redemocratizagao brasileiro, que se deu no
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bojo de uma transicdo de um regime autoritario para um Estado Democratico de Direito.
Apelidada por Ulisses Guimardes de Constituicdo Cidadd, o pacto politico trouxe em seu corpo
um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, dentre os quais pode-se destacar 0s

principios da presuncdo de inocéncia (ou da ndo-culpabilidade) e o do devido processo legal.

Na mesma linha das demais constituicbes do segundo pds-guerra, a Constituicéo
Federal de 1988 ¢ um verdadeiro marco porque “inaugura um novo modelo de Estado, voltado
ao cumprimento das promessas da modernidade, cuja construcao, porém, deve ser entendida
como um exercicio permanente da cidadania”, trazendo em seu corpo um extenso catélogo de
direitos e garantias fundamentais (TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 152).

A Constituicdo Federal de 1988 proclama, em seu art. 5°, LVII, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. O dispositivo
consagra o principio da presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade. De 1988 até 2009, o
entendimento que vigorou no Supremo Tribunal Federal foi o de que essa norma ndo impedia
a execucdo da pena ap6s a confirmacdo da sentenca condenatéria em segundo grau de
jurisdicdo, mesmo diante de recursos extraordinario (RE) e especial (REsp) pendentes de
julgamento. No mais das vezes, esse entendimento era lastreado no fato de que tais recursos
nédo sdo dotados de efeito suspensivo nem se destinam a rever condenagdes, prestando-se, tdo
somente, a reconhecer eventuais inconstitucionalidades ou ilegalidades ocorridas nas instancias
ordinarias, sem promover reexame de fatos ou provas.®’

5 de fevereiro de 2009: o tema da execucdo antecipada da pena chega pela primeira
vez ao plenério do Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do HC 84.078/MG,
de relatoria do Ministro Eros Roberto Grau. A deciséo é paradigmatica, pois foi a primeira vez
que o plenario do STF enfrentou de forma direta o tema. Por maioria de 7 a 4, o STF assentou
0 novo entendimento de que a interposi¢cdo de recursos da defesa aos Tribunais Superiores,
mesmo apds acdérddo penal condenatério de segundo grau, suspende a execucdo da pena
privativa de liberdade. Dessa forma, a Corte Suprema passou-se a impedir a execucdo

provisoria da pena com o objetivo de efetivar as garantias processuais dos réus.>®

57 Nesse sentido: Julgados pelo Plenario: HC 68.726, Rel. Min. Néri da Silveira, HC 72.061, Rel. Min. Carlos
Velloso; Julgados pela Primeira Turma: HC 71.723, Rel. Min. llmar Galvdo; HC 91.675, Rel. Min. Carmen
Lacia; HC 70.662, Rel. Min. Celso de Mello; e Julgados pela Segunda Turma: HC 79.814, Rel. Min. Nelson
Jobim; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa; RHC 84.846, Rel. Min. Carlos Veloso e RHC 85.024, Rel. Min.
Ellen Gracie.

58 \Jotaram com a maioria, pela incompatibilidade da execucio provisdria com a presungdo de inocéncia, 0s
Ministros Eros Grau (Relator), Celso de Mello, Marco Aurélio, Cezar Peluso, Ayres Britto, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes. Votaram vencidos, pela manutencdo da orientacdo anterior, que permitia a
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O julgado, cuja orientacdo vigorou até 2016, reconheceu que a ampla defesa ndo pode
ser visualizada de forma restrita, uma vez que engloba “todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinaria”. Segundo ficou consignado na ementa do HC 84.078/MG,
“a execucdo da sentenca apos o julgamento do recurso de apelacdo significa, também, restricdo
do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e 0
direito, do acusado, de elidir essa pretenséo” (BRASIL, 2009, p. 1).

17 de fevereiro de 2016: ao negar o HC 126.292/SP, por maioria de 7 votos a 4, 0
plenario do Supremo Tribunal Federal muda novamente o seu entendimento, admitindo que o
inicio da execucdo da pena condenatoria apos a confirmacdo da sentenca em segundo grau ndo
ofende o principio constitucional da presuncéo da inocéncia. Para o relator do caso, Ministro
Teori Zavascki, a manutencdo da sentenca penal pela segunda instancia encerra a analise de
fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da execuc¢do da
pena. A decisdo, portanto, indica mudanga no entendimento da Corte, que desde 2009, no
julgamento da HC 84.078, condicionava a execu¢do da pena ao trénsito em julgado da

condenacio.>® O julgado ficou assim ementado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucao provisdria de acorddo penal condenatdrio proferido
em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinério, ndo
compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constituicio Federal. 2. Habeas corpus denegado (BRASIL,
20164, p. 1).

5 de outubro de 2016: por maioria de 6 votos a 5, indeferiu-se as medidas cautelares
requeridas nas ADC 43 e 44. Na ocasido, a Corte se manifestou pela declaracdo da
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal, com interpretacdo conforme a
Constituicdo, permitindo o inicio do cumprimento da pena quando houver condenagdo em
segundo grau de jurisdi¢do, salvo atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel,
confirmando o entendimento adotado a partir do HC 126.292/SP.%°

execucdo do acorddo penal condenatério mesmo que pendente de RE ou REsp, os Ministros Menezes Direito,
Joaquim Barbosa, Carmen Lucia e Ellen Gracie.

59 Formaram a maioria por negar a ordem de HC e pela compatibilizacdo da execucéo antecipada da pena com a
presuncdo de inocéncia, os Ministros Teori Zavascki (Relator), Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux,
Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de
Mello e Ricardo Lewandowski.

0 Com a maioria, votaram os Ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen
Ldcia e Gilmar Mendes. Vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski,
Celso de Mello, e, em parte, o Ministro Dias Toffoli.
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Na ementa do julgado, o STF assim consignou:

EMENTA [..] 1. No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a composicdo
plenaria do Supremo Tribunal Federal retomou orientacdo antes predominante na
Corte e assentou a tese segundo a qual “A execucdo provisoria de acérddao penal
condenatério proferido em grau de apelacéo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presun¢o de inocéncia
afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal” [...] 3. Inexiste
antinomia entre a especial regra que confere eficacia imediata aos acorddos somente
atacaveis pela via dos recursos excepcionais e a disposicéo geral que exige o transito
em julgado como pressuposto para a produgdo de efeitos da prisdo decorrente de
sentenca condenatdria a que alude o art. 283 do CPP. [...] 6. Declaragdo de
constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, com interpretacao
conforme a Constituicdo, assentando que é coerente com a Constituicdo o principiar
de execucdo criminal quando houver condenacdo assentada em segundo grau de
jurisdicdo, salvo atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel
(BRASIL, 2016b, p. 1).

5 de abril de 2018: o Plenario do Supremo Tribunal Federal negou, por maioria de
votos (6 a 5), o HC 152.752/PR, por meio do qual a defesa do ex-presidente Luiz Inacio Lula
da Silva buscava impedir a execuc¢do provisoria da pena diante da confirmacéo pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido (TRF-4) de sua condenacéo pelos crimes de corrupgdo passiva
e lavagem de dinheiro. Ao votar pelo indeferimento do HC, o Relator, Ministro Edson Fachin,
ressaltou que deve haver estabilidade e respeito ao entendimento dos tribunais e que, no caso
da execucdo provisoéria da pena, ndo houve até 0 momento revisao da jurisprudéncia em sede
de controle concentrado. Para Fachin, eventual alteragdo do entendimento sobre a matéria s
pode ocorrer no julgamento de mérito das A¢bes Declaratdrias de Constitucionalidade 43 e 44.
Até la, ndo se pode se dizer que ha ilegalidade na deciséo do STJ que negou HC preventivo do

ex-presidente, porque sustentado na jurisprudéncia do STF.5!

EMENTA [...]3. Néo se qualifica como ilegal ou abusivo o ato cujo contetdo é
compativel com a compreensdo do Supremo Tribunal Federal, sobretudo quando se
trata de jurisprudéncia dominante ao tempo em que proferida a decisdo impugnada. 4.
Independentemente do carater vinculante ou ndo dos precedentes, emanados desta
Suprema Corte, que admitem a execucdo proviséria da pena, ndo configura
constrangimento ilegal a decisdo que se alinha a esse posicionamento, forte no
necessario comprometimento do Estado-Juiz, decorrente de um sistema de
precedentes, voltado a conferir cognoscibilidade, estabilidade e uniformidade a
jurisprudéncia (BRASIL, 2018, p. 1).

7 de novembro de 2019: por maioria de 6 a 5, o Plenério do Supremo Tribunal Federal
promoveu uma nova virada jurisprudencial ao julgar procedentes as A¢bes Declaratdrias de
Constitucionalidade 43, 44 e 54/DF, quando firmou o entendimento de que a regra do Codigo

de Processo Penal (CPP) que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso (transito

61 Formaram maioria para denegar a ordem: Edson Fachin (Relator), Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso,
Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia. Vencidos, em menor extensdo, os Ministros Gilmar Mendes e Dias
Toffoli, e, em maior extensdo, os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello.
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em julgado da condenagdo) para o inicio do cumprimento da pena é constitucional. Segundo o
Relator, Ministro Marco Aurélio, o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal (CPP), ao afirmar
que “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em
julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva”, esta de acordo com o principio da presunc¢do de inocéncia, garantia prevista no

artigo 5°, inciso LVII, da Constituicio Federal.®?

Pois bem. O que se constata a partir do breve resgate histérico, é que em pouco mais
de trinta anos de vigéncia da Constituicéo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal alterou
seu entendimento de forma substancial em relacdo a execucao provisoria da pena, em decisGes

que promoveram um giro em sentido completamente oposto ao anteriormente adotado.

A partir de uma perspectiva temporal, parece ficar evidente que as decisdes proferidas
pelo plenério desde a promulgacgdo da Constituicdo Federal de 1988 ndo guardar coeréncia e
consisténcia logica umas com as outras. Dito em outras palavras, as trés mudancas de
entendimento ocorridas em tdo curto espago de tempo (2009, 2016, 2019) se justificam, do

ponto de vista do Direito como integridade.

Isso porque ndo ha qualquer mudanca relevante no Direito que justifique tal
alternancia, motivo pelo qual se verifica-se a falta de coeréncia de uma em relagao as outras,
em especial, pelo fato das decisdes de 2016 (HC 126.292/SP), de forma abrupta e com base em
argumentos ndo juridicos, ndo observou a tradigdo interpretativa institucional p6s-1988, de
privilegiar direitos e garantias individuais, como foi feito no HC 84.078/MG, julgado em 2009,
tendo a Corte resgatado esse posicionamento somente agora em 2019, por uma maioria

apertadissima de 6 a 5.

Mais do que isso, conforme ja mencionado, a falta de legitimidade das decisdes de
20165 e na decisdo de 2018%, cuja maioria se deu no sentido de que a prisdo em segunda
instancia é compativel com a presuncdo de inocéncia, estaria caracterizada pela presenca de

argumentos politicos, tais como: clamor social, sentimento social de impunidade, celeridade

62 \/otou com a maioria: Marco Aurélio (relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de
Mello e Dias Toffoli. Ficaram vencidos: Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Luiz Fux e Carmen Lucia.

83 HC 126.292/SP e MC ADC 43 ¢ 44.

84 HC 152.752/PR.
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processual, eficiéncia do sistema de justica penal, credibilidade das instituigdes, dentre outros

de mesma natureza.

Dessa forma, passar-se-4 a analisar o impacto para o Direito da presenca dos
argumentos politicos utilizados pelos Ministros em seus votos, ainda que ndo tenham conduzido

a tese vencedora.

4.1.2 As Medidas Cautelares nas ADC 43 e 44/DF

Trata-se de duas acdes declaratdrias de constitucionalidade, uma delas proposta pelo
Partido Ecoldgico Nacional - PEN (ADC 43) e a outra pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados — OAB (ADC 44), no bojo das quais se postulou a declaragdo da
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal (CPP), com redacéo dada pela
Lein® 12.403/2011, que prevé: “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de
sentencga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em

virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.”

H4, ainda, uma terceira ADC (n° 54), ajuizada a posteriori pelo Partido Comunista

do Brasil (PCdoB), que acabou sendo julgada, no mérito, em conjunto com as ADC 43 e 44.

O pano de fundo das acbes foi a controvérsia constitucional acerca da
constitucionalidade do art. 283 da Lei n° 12.990/2014, sobretudo em razdo da deciséo
proferida pela Corte Suprema no HC 126.292/SP.

Ocorre que, quando do julgamento do HC 126.292/SP pelo Supremo Tribunal
Federal, ocorrido em 2016, alterou-se o entendimento até entdo vigente na Corte, passando-
se a permitir a execucao antecipada da pena, ocasido em que estabeleceu-se uma grande
controvérsia juridico-constitucional ante a fragilizacdo do principio da presuncdo da
inocéncia, alterando-se o entendimento firmado desde o HC 84.078/MG, julgado em 2009,
de que a execucdo antecipada da pena viola o principio constitucional da presuncéo de

inocéncia.

A controvérsia, portanto, deu-se a partir do momento em que o STF, ao autorizar a
execucao provisoria da pena sem se manifestar quanto a (in)constitucionalidade do art.
283, do Cadigo de Processo Penal, criou uma anomalia no sistema juridico, porquanto, de

maneira indireta, negou-lhe eficacia no caso concreto, sem invalida-lo:
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUGCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucdo proviséria de acérddo penal condenatério
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVI1I da Constituigdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado (HC 126.292/SP, STF, Relator Ministro Teori Zavascki, Tribunal
Pleno, JULG: 17/02/2016, DJe-100, DIVULG, 16-05-2016, PUBLIC 17-05-2016,
RTJ VOL-00238-01 PP-00118).

O tema de fundo das Acdes Declaratérias de Constitucionalidade ajuizadas pelo
Patriota e pelo Conselho Federal da OAB, portanto, repousa no principio da presuncao de
inocéncia (proclamado no art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal) e na consequente
constitucionalidade do art. 283, do Cddigo de Processo Penal. Os autores entendem que o art.
283, do CPP, condiciona o cumprimento da pena de prisdo ao transito em julgado da sentenca

penal condenatdria.®®

Cautelarmente, as ADC 43 e 44 pugnaram pela suspensao da execucdo antecipada da
pena de todos os acordaos penais condenatorios prolatados em segunda instancia, por violacao

ao CP e a libertacdo das pessoas presas antes do transito em julgado da condenacéo.

Dito em outras palavras, as a¢cdes tinham como objeto a restauracdo do status juridico
da presuncao da inocéncia frente a execucao antecipada da pena, adquirido na deciséo proferida
no HC 84.078/MG, de 2009, que havia assentado a impossibilidade da execugédo da pena antes

do transito em julgado, admitindo-se somente a prisdo cautelar.

Ao denegar as cautelares em ADC, por maioria, ficou assentado pelo Plenario do STF,
a partir de uma interpretacdo conforme a Constituicdo, que o art. 283 do Cdodigo de Processo
Penal é constitucional. No entanto, ele ndo impediria o inicio da execucdo da pena apos
condenacdo em segunda instancia, salvo quando for atribuido efeito suspensivo a eventual

recurso a cortes superiores.

A favor do deferimento das cautelares, votaram os Ministros Marco Aurélio Mello

(Relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello.

85 Mais tarde também foi ajuizada a ADC 54, pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB) que, embora tivesse o
mesmo objeto das ADC 43 e 44, trouxe o argumento de que as prisdes apds a confirmacdo da condenagdo em
segunda instancia se tornaram automaticas e imediatas. Nas trés a¢@es, o pedido principal de mérito é para que
0 STF declare a constitucionalidade do artigo 283 do CPP com efeito vinculante, ou seja, de observancia
obrigatéria em todas as instancias.
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O Ministro Marco Aurélio Mello (relator) votou pela concessdo da cautelar
argumentando que a culpa a que se refere o art. 5°, LVII da CF ¢ “pressuposto da reprimenda”
e a sua constatacao ocorreria apenas com o transito em julgado, sendo, portanto, constitucional

0 artigo 283 do Cadigo de Processo Penal.

Nesse sentido, o eminente Ministro Marco Aurélio, registrou a sua perplexidade ao
constatar que as agOes visavam conferir validade a dispositivo que reproduz o texto da
Constituicdo Federal, o qual, inclusive, foi editado pelo Congresso, que optou por ratificar a
leitura assentada pelo préprio Supremo, a época do HC 84.078/MG, em relacdo a presuncao da
inocéncia:

O abandono do sentido univoco do texto constitucional gera perplexidades, presente
a situacado veiculada nestas acdes: pretende-se a declaracdo de constitucionalidade de
dispositivo que reproduz o prescrito na Carta Federal. N8o vivéssemos tempos
estranhos, o pleito soaria teratolégico; mas, infelizmente, a pertinéncia do requerido
nas iniciais surge inafastavel. Ao editar o dispositivo em jogo, o Poder Legislativo,
mediante a Lei n°® 12.403/2011, limitou-se a concretizar, no campo do processo,
garantia explicita da Lei Maior, adequando-se a compreensdo entdo assentada pelo
préprio Supremo. Evidencia-se a repercussao negativa do entendimento assentado na
apreciacdo do habeas corpus n° 126.292: reverteu-se a compreensdo da garantia que
embasou a prépria reforma do Codigo de Processo Penal. Revela-se quadro

lamentavel, no qual o legislador alinhou-se ao Diploma Baésico, enquanto este
Tribunal dele afastou-se (BRASIL, 2016b, p. 15).

Acompanhando a relatoria, a Ministra Rosa Weber sustentou a constitucionalidade
espelhada do art. 283, do CPP, com as disposi¢des dos incisos LVII e LXI do art. 5° da
Constituicdo Federal, tendo como corolério a necessaria vinculagdo da presuncao de inocéncia

ao transito em julgado.

Acompanharam o relator, ainda, o Ministro Ricardo Lewandowski e o0 Ministro Celso
de Mello, para a revisdao da jurisprudéncia fixada em 2009 “reflete preocupante inflexdo
hermenéutica de indole regressista no plano sensivel dos direitos e garantias individuais,
retardando o avanco de uma agenda judiciaria concretizadora das liberdades fundamentais em

N0Sso pais”.

Ao aduzir que a execuc¢do da pena fica suspensa com a pendéncia de recurso especial
ao STJ, mas ndo de recurso extraordinario ao STF, com fundamento na dificuldade de admisséo
de recurso extraordinario em matéria penal em face do requisito da repercussdo geral, 0

Ministro Dias Toffoli acolheu, em parte, o posicionamento do Relator.

O voto divergente foi aberto pelo Ministro Edson Fachin, que, numa interpretacéo
conforme a Constitui¢cdo, entendeu como constitucional o art. 283, do CPP, mas que ele, por si

s0, ndo impediria que se desse inicio ao cumprimento provisorio do acérdao penal condenatdrio.
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Para que ficasse afastada a possibilidade de o acorddo ser executado de imediato, a prdpria
decisdo deveria atribuir efeito suspensivo aos recursos que fossem impetrados nos tribunais

superiores.

Dessa forma, assim se manifestou o Ministro Edson Fachin:

Voto por declarar a constitucionalidade do art. 283 do Cadigo de Processo Penal, com
interpretacdo conforme a Constituicdo, que afasta aquela conferida pelos autores nas
iniciais dos presentes feitos segundo a qual referida norma impediria o inicio da
execucdo da pena tdo logo esgotadas as instancias ordindrias, assentando que é
coerente com a Constituicdo o principiar de execucdo criminal quando houver
condenagdo confirmada em segundo grau, salvo atribuicdo expressa de efeito
suspensivo ao recurso cabivel (BRASIL, 2016b, p. 48).

A divergéncia foi seguida pelos Ministros Luis Roberto Barroso, Teori Zavascki, Luiz

Fux, Gilmar Mendes e Carmen Ldcia.

Ao acompanhar a divergéncia, o Ministro Luis Roberto Barroso sustentou, dentre
outras coisas, a necessidade de se garantir a efetividade do direito penal, mencionando, ainda,
que a presente virada jurisprudencial corrige algumas distor¢des criadas com o entendimento
anterior, tais como: incentivo desmedido a interposicao sucessiva de recursos, um agravamento
da seletividade do processo penal e o descrédito da sociedade no sistema de justica,
incentivando a criminalidade, diante da sensacéo de que nada vai acontecer (BRASIL, 2016b,

p. 49 e ss.).

Como ja afirmado no inicio deste voto, a alteracdo, em 2009, da compreenséo
tradicional do STF sobre o tema, que vigia desde a promulgacéo da Constitui¢io de
1988, produziu trés efeitos negativos: o incentivo a interposi¢do de recursos
protelatdrios, o reforco a seletividade do sistema penal e o agravamento do descrédito
do sistema de justica penal junto & sociedade. A reversdo desse entendimento
jurisprudencial pode, assim, contribuir para remediar tais efeitos perversos,
promovendo (i) a garantia de equilibrio e funcionalidade do sistema de justica
criminal, (ii) a reducdo da seletividade do sistema penal, e (iii) a quebra do paradigma
de impunidade (BRASIL, 20164, p. 50-51).

Desta forma, o Ministro Barroso fundamentou o seu voto na tese de que a execugao
provisdria da pena apds a decisdo condenatéria de segundo grau € legitima, mesmo que
pendente de recursos as instancias superiores, com base na necessidade de se assegurar a
“efetividade do direito penal e dos bens juridicos constitucionais por ele tutelados, devendo-se
conferir interpretacdo conforme a Constituicao ao art. 283 do Codigo de Processo Penal, para
excluir interpretagéo diversa” (BRASIL, 2016b, p. 107).

O Ministro Teori Zavascki também aderiu ao voto divergente, destacando que o
término da jurisdicdo ordinaria encerra 0 exame de probatorio e, portanto, a culpa ja estaria

formada, motivo pelo qual reafirmou seu préprio entendimento manifestado no julgamento do
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HC 126.292, do qual foi relator, de que o principio da presuncao da inocéncia nao impede o

cumprimento da pena.

Por seu turno, o Ministro Luiz Fux ressaltou em seu voto que ja existe um mecanismo
de controle sobre as condenacBes em segunda instdncia que violem a lei ordinaria ou a
Constituicdo, porquanto o STF e o STJ admitem a possibilidade de suspensdo de oficio, em
habeas corpus, nesses casos. Portanto, ndo haveria 6bice para o imediato inicio do cumprimento

da pena apds acérddo que confirme sentenca condenatdria de primeiro grau.

Por fim, acompanharam a divergéncia o Ministro Gilmar Mendes e a Ministra Carmen
Ldcia. Esta ultima fundamentou seu voto ressaltando que “a confiabilidade que é a base da
manutencdo das instituicbes democraticas”, bem como “que o acesso a Justi¢a nao significa
apenas acionar-se o Poder Judiciario, mas se ter uma resposta em duracdo razoavel - e esta
resposta de duragdo razoavel ser efetivada” (BRASIL, 2016b, p. 247).

Pois bem. Analisados alguns aspectos relativos ao julgamento dos pedidos cautelares
nas ADC, passar-se-a a abordar, de forma sintética, como cada Ministro fundamentou o seu
voto, na intencdo de se dar destaque ao teor dos argumentos utilizados na julgamento que
pacificou a discusséo, reconhecendo a constitucionalidade do art. 283, do CPP, numa votagéo

em que se formou maioria por um placar minimo (6 a 5).

4.1.3 Julgamento de Mérito das ADC 43 e 44 e 54/DF

No referido julgamento, o Gltimo sobre o tema, ocorrido ainda em 2019, promoveu-se
uma nova mudanca no entendimento acerca da matéria, resgatando-se a orientacdo inicial
firmado no julgamento do HC 84.078/MG, julgado em 2009.

Formaram maioria para a tese vencedora 0s Ministros Marco Aurélio (relator), Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli para assentar
que 0 Artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual “ninguém podera ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”, é
compativel com o principio da presuncdo de inocéncia, garantia prevista no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal e, portanto, ndo admite a reclusdo para inicio do cumprimento
de acorddo penal condenatério enquanto houver pendéncia de recursos as instancias superiores,

motivo pelo qual ele é constitucional.
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Vencidos os ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz
Fux e Carmen Lucia, que, de forma sintética, entenderam que a execucdo da pena apos a

condenacdo em segunda instancia nao viola o principio da presuncédo de inocéncia.

Passemos, portanto, aos votos de cada componente do Supremo Tribunal Federal no
julgamento de mérito das ADC 43, 44 e 54/DF. Num primeiro momento serdo abordados 0s
votos que formaram maioria e, num segundo, 0s votos vencidos, a comegar pelo voto do

Relator, Ministro Marco Aurélio.

O relator, Ministro Marco Aurélio pugnou pela constitucionalidade do art. 283, do CPP
e, na sua esteira, pela suspensdo da execugdo provisoria das penas que tenham sido
determinadas nos casos em que ainda havia recursos pendentes, com a consequente libertacdo
dos presos que se encontrassem nessa situacdo. Para o relator, o art. 5°, inc. LVII, da CF/88,
segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria”, ndo deixa margem a controvérsias em sua interpretagdo. Ademais, eventuais
casos de prisdo antes do transito em julgado poderiam se dar mediante prisdo preventiva,

quando presentes as hipoteses do art. 312, do CPP.

Acompanhando o relator, a Ministra Rosa Weber entendeu que a constituicdo define
expressamente 0 momento processual da formacgéo da culpa: o transito em julgado. Logo, os
julgadores, como intérpretes da Constituicao que séo, devem se pautar pelo texto constitucional.
De acordo com a Ministra, os legitimos anseios sociais por um processo penal mais efetivo e
célere, as distorcdes e problemas que decorrem do sistema processual penal como um todo,
“nao devem ser resolvidos pela supressdo de garantias, e sim mediante aperfeicoamento da
legislacao”.

N&o se tratando de prisdo de natureza cautelar, todavia o fundamento da prisédo — a
prisdo pena — serd a formagdo do que chamamos de culpa. E, segundo a norma
expressa da Constitui¢do, essa convic¢do somente pode irradiar efeitos normativos a
partir do momento definido como o trénsito em julgado da condenacdo criminal.
Gostemos ou ndo, esta a escolha politico-civilizatoria manifestada pelo Poder
Constituinte, e ndo reconhecé-la importa reescrever a Constituicdo para que ela
espelhe o que gostariamos que dissesse, em vez de a observarmos. O Supremo
Tribunal Federal é o guardido do texto constitucional, ndo o seu autor. [...] A
sociedade reclama, e com razao, que processo penal ofereca uma resposta célere e
efetiva. Tal exigéncia, no entanto, ndo pode ser atendida ao custo da supresséo das
garantias fundamentais asseguradas no Texto Magno, garantias estas la encartadas
para proteger do arbitrio e do abuso 0os membros dessa mesma sociedade.

No mesmo sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski consignou, em seu voto, que
além de o art. 283, do CPP ser compativel com a Constituigdo, o inciso LVII, do artigo 5° da
Carta Federal ndo admite qualquer interpretacao diferente. Para Lewandowski, o julgamento do
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HC 126.292 (em que o STF passou a permitir a prisdo em segunda instancia), representou um
enorme retrocesso jurisprudencial, uma vez que a presunc¢do de inocéncia foi internalizada no
texto constitucional como uma forma de protecdo contra abusos do Estado. Ainda para o
Ministro, a Constituicdo Federal de 1988 ndo é uma mera folha de papel, que pode ser rasgada

sempre que V& de encontro aos interesses e forcas politicas de momento.

A nossa Constituicdo - convém lembrar - ndo é uma mera folha de papel, que pode
ser rasgada sempre que contrarie as forcas politicas do momento. Ao revés, a Carta
Magna possui for¢a normativa suficiente para fazer com seus preceitos, notadamente
aqueles que garantem os direitos individuais e coletivos das pessoas, sejam
cabalmente observados, ainda que anseios momentaneos, mesmo aqueles tidos como
prioritarios em um determinado momento histdrico - a exemplo do combate a
corrupgdo, que um setor mais mobilizado da sociedade, politicamente motivado, hoje
reclama com estridéncia - requeiram solugéo diversa. E que a Unica saida legitima
para qualquer crise, real ou imaginaria, em um regime que se pretenda democratico,
consiste justamente no incondicional respeito as normas constitucionais.

O Ministro Gilmar Mendes alertou que apés o julgamento do HC 126.292, ocorrido
no ano de 2016, houve uma distor¢do do que foi julgado pelo STF, uma vez que os tribunais
passaram a decretar de forma automatica a prisdo dos condenados em segundo grau de
jurisdicdo. 1sso porque a execucao provisoria da pena sem fundamentacdo que demonstre a
presenca dos requisitos para a prisdo provisoria do art. 312, do CPP, viola o principio da
presuncgdo de inocéncia. Mais do que isso, 0 Congresso Nacional deliberou de forma a adequar

0 CPP ao texto constitucional.

Também acompanhando o relator, o decano Celso de Mello assentou que nenhum Juiz
do Supremo Tribunal Federal, favoravel ou ndo a tese do transito em julgado, discorda da
imperiosa necessidade de se combater e reprimir com vigor a criminalidade perpetrada por
agentes publicos “ou por delinquentes empresariais investidos de grande poder econémico”,
mas sempre respeitada a garantia constitucional do devido processo legal e seus consectarios,
como determina a Constitui¢do da Republica e seus principios reitores, tal como o da presuncéo
de inocéncia, que repele qualquer tentativa autoritaria de tratar como culpado “aquele em favor

de quem milita a presuncdo constitucional de inocéncia”.

Dessa forma, a repressédo ao crime ndo pode suplantar a Constituicdo e desrespeitar a
ordem juridica e os direitos e garantias fundamentais dos investigados. Celso de Mello alertou,
ainda, que o Poder Judiciario ndo pode decidir com base no clamor publico e que a exigéncia do
transito em julgado para cumprimento de decisdo penal condenatdria ndo obsta a prisdo cautelar

fundamentada com base no art. 312, do CPP

Dai, Senhor Presidente, a essencialidade de Juizes e Tribunais que, conscientes de sua
alta misséo constitucional e de seu dever de fidelidade ao texto da Lei Fundamental
do Estado, ajam, com isencdo e serenidade, como membros de um Poder livre de
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injuncBes marginais e imune a pressoes ilegitimas, para que a magistratura possa
cumprir, como j& vem cumprindo, com incondicional respeito ao interesse publico e
com absoluta independéncia moral, os elevados objetivos inscritos na Carta Politica,
consistentes em servir, com reveréncia e integridade, ao que proclamam e determinam
a Constituicdo e as leis da Republica.

O Ministro Dias Toffoli, Presidente do STF na ocasido, ao votar pela concessao da
ordem, sustentou que o a prisdo com fundamento exclusivo na condenacdo penal sé pode ser
decretada apds esgotada a via recursal. Explicou que se trata de uma opcao licita e expressa do
legislador que se compatibiliza com o principio constitucional da presuncéo de inocéncia e que
0 proprio Parlamento poderia alterar o art. 283, do CPP, de forma a definir outro momento para
a prisdo. Segundo o Presidente da Corte, o Tribunal do Juri comporta uma excecao a regra do
art. 283, pois a decisdo proferida pelo Conselho de Sentenca é soberana.

A divergéncia foi inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes, para quem o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia pode ser afastado por uma decisdo
condenatdria de segunda instancia devidamente fundamentada e que tenha observado o
devido processo legal. O Ministro sustentou, ainda, a tese de que as instancias ordinarias séo
as responsaveis pela analise de culpabilidade, competindo-lhes, portanto a analise fatica e
probatdria. Ademais, ha a necessidade de se dar uma maior efetividade a atuacdo das
instancias ordinarias, cujas ilegalidades ou inconstitucionalidades podem ser alvo de habeas

corpus nas instancias superiores.

Ao acompanhar a divergéncia, o Ministro Edson Fachin entendeu que a execucéo
do acordao penal condenatorio em segundo grau de jurisdicdo ndo viola a Constituicdo
Federal, desde que ndo seja atribuido de forma expressa efeito suspensivo aos recursos
cabiveis. Tal possibilidade ndo afasta a incidéncia das garantias relativas a presuncao de
inocéncia. Segundo Fachin, “¢ inviavel sustentar que toda e qualquer priséo so pode ter seu
cumprimento iniciado quando o Gltimo recurso da uUltima corte constitucional tenha sido
examinado”. Sustentou seu voto, ainda, na jurisprudéncia das Cortes Internacionais de
Direitos Humanos que, segundo registrou, consideram a presungdo de inocéncia de forma

mais restrita.

Na mesma linha, o Ministro Luis Roberto Barroso destacou que pela leitura do
inciso LVII, do artigo 5°, da CF, segundo o qual “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, juntamente com o inciso LXI, segundo
o qual “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada

de autoridade judiciaria competente”, verifica-se que “o pressuposto para a decretacdo da
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prisdo no direito brasileiro ndo é o esgotamento de qualquer possibilidade de recurso em face
da decisdo condenatdria, mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria

competente”.

O Ministro Barroso entende autorizar a prisao em segunda instancia é uma questao
de garantia da ordem publica que traz consigo a exigéncia de se “assegurar a credibilidade
das instituicdes publicas, em especial do poder judiciario, no sentido da adocdo tempestiva
de medidas adequadas, eficazes e fundamentadas quanto a visibilidade e transparéncia da

implementacao de politicas publicas de persecucdo criminal.”

Ao acompanhar a divergéncia, o Ministro Luiz Fux assinalou que o principio da
presuncdo da inocéncia nao obsta o recolhimento do réu a prisdo. Segundo sua compreensao,
0 que a Constituicdo Federal pretende €, tdo somente, garantir que o réu tenha a possibilidade
de provar a sua inocéncia até que sua condenacdo transite em julgado. Nesse sentido, embora
admita que a presuncdo de inocéncia seja um direito fundamental, Fux entende que ndo é um
direito absoluto, porquanto, “na medida em que o0 processo tramita, a presuncéo vai sendo
mitigada”. O Ministro destacou, ainda que o STF e o STJ ndo fazem exame de autoria nem
de materialidade, cuja andlise se encerra nas instancias ordinarias. Também fez mencdes a

opinido publica e a efetividade da persecucdo penal.

Por oportuno, ressalte-se que ndo pode haver duvida sobre a percepcdo social do
tema. A elevacdo do risco de prescricao e o retardamento da prestacgdo jurisdicional
gera situacfes em que crimes gravissimos, depois de ultrapassarem todos 0s
obstaculos a sua descoberta, investigacdo, obtencdo de provas de autoria e de
materialidade, acabam enredados na teia de recursos que resulta na impunidade.
Né&o cabe a este Tribunal desconsiderar a existéncia de um descompasso entre a
sua jurisprudéncia e a hoje fortissima opinido popular a respeito do tema [...] Se
tiver em jogo uma razdo publica ou valor moral, temos que ouvir a sociedade. N6s
somos homens tirados da sociedade, nos submetemos a sabatina no Congresso
nacional. Quem sdo os destinatarios do direito? A sociedade, claro".

Por fim, a Ministra Carmen Lucia, Gltima a votar com a divergéncia aberta pelo
Ministro Alexandre de Moraes, sustentou que a execucdo antecipada da pena ndo viola o
principio da presuncdo de inocéncia. Conforme manifestou-se, a presun¢do de inocéncia deve
ser interpretado de forma harmoénica com os demais dispositivos constitucionais que tem
conexd@o como tema. Destacou, ainda, que a eficacia do direito penal se da em razéo da certeza
de que as penas impostas serdo cumpridas e que sem essa certeza, a sociedade é invadida pelo

sentimento da impunidade.

A eficécia do direito penal afirma-se, na minha compreensdo, pela definicdo dos
delitos e pela certeza do cumprimento das penas. Se ndo se tem a certeza de que a
pena sera imposta, de que sera cumprida, 0 que impera nao é a incerteza da pena, mas
a certeza ou pelo menos a crenca na impunidade. [...] E afirme-se que os que mais
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contam com essa certeza, ou com essa crenga, ndo sao 0s mais pobres. S&o aqueles
que dispdem de meios para usar, ou até para abusar, de todo um rebuscado e intrincado
sistema recursal, de todos os meios para ndo precisar de responder pelo delito e
protrair o processo no tempo, até se chegar a prescri¢do da pretensdo punitiva e a
frustracdo dos direitos daqueles que sofreram como consequéncia do delito.

Dessa forma, feita a analise dos votos de cada Ministro no julgamento que passou a
impedir a execucdo antecipada da pena, passar-se-a a perquirir o impacto e o significado da
presenca de fundamentos estranhos ao Direito naqueles votos que se utilizaram de argumentos

nitidamente politicos para decidir.

4.2 ARGUMENTOS DE PRINCIPIO E ARGUMENTOS DE POLITICA: ENTRE A
AUTONOMIA DO DIREITO E OS ALIBIS RETORICOS

Como sustenta o Ministro Celso de Mello no julgamento das medidas cautelares nas
ADC 43 e 44/DF, ao consagrar a presuncao de inocéncia em nosso sistema juridico, a Carta
Magna trouxe em seu bojo uma regra de tratamento que impede que o Estado Penal de agir, em
relacdo aos acusados em geral (suspeitos, indiciados, denunciados ou réus), como se ja

houvessem sido condenados em decisao judicial da qual ndo caiba mais recurso.

A necessaria observancia da clausula constitucional consagradora da presuncgéo de
inocéncia (que s deixa de prevalecer apés o transito em julgado da condenagédo
criminal) representa, de um lado, como ja assinalado, fator de protecdo aos direitos de
quem sofre a persecucdo penal e traduz, de outro, requisito de legitimacg&o da prdpria
execucdo de sangdes privativas de liberdade, de penas restritivas de direitos ou, até
mesmo, de simples pena de multa. [...] A nossa Constituicdo estabelece, de maneira
muito nitida, limites que ndo podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes)
no desempenho da atividade de persecugdo penal. Na realidade, é a propria Lei
Fundamental que impde, para efeito de descaracterizagdo da presuncéo de inocéncia,
o trénsito em julgado da condenacéo criminal (BRASIL, 2016b, p. 228 e ss.).

Nesse sentido, Fabio Roque Shardellotto (2001, p. 82) adverte que, no paradigma do
Estado Democratico e Social de Direito, o Direito Penal (e aqui incluo o Direito Processual
Penal) ndo é uma ilha dentro do ordenamento juridico, motivo pelo qual deve passar,
necessariamente, por uma “filtragem constitucional, extraindo-se da hierarquia valorativa

contida na Constitui¢ao seu conteudo material e sua legitimacao”.

Portanto, especialmente no ambito judicial, o filtro para a aplicacdo do direito penal
(material e processual) deve ser a Constituicdo (e os seus principios), de tal forma que
argumentos de cunho pragmatico, objetivando metas utilitaristas ou outros standards quaisquer
estranhos ao Direito, devem ser barrados pela prépria autoridade da Constituicdo. I1sso porque
tais argumentos ndo tém (e nem poderiam ter) envergadura minima suficiente para afastar a

incidéncia de direitos fundamentais.
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Alias, j& vimos, quando os Poderes representativos tomam decisdes que afastam a
incidéncia da Constituicdo, entra em cena o controle de constitucionalidade, justamente para
restaurar a autoridade do texto constitucional e dos direitos fundamentais e, por consequéncia,
restaurar o status de igualdade e respeito em relacdo ao individuo ou grupo minoritario que foi

desconsiderado por uma decisdo majoritaria.

No caso em estudo (e sob a perspectiva do referencial teérico adotado), pode-se dizer
que as decisOes que autorizaram a execucdo do acordao penal condenatorio em segunda
instancia, em certa medida, subverteram a ordem juridico-constitucional ao afastar a incidéncia
do texto constitucional, deixando que o Direito (leia-se Constitui¢do) fosse constrangido por
argumentos utilitaristas e eficiéncia processual (argumentos de politica).

Esse é o ponto. A discussdo toda diz respeito a natureza juridica dos argumentos
utilizado em boa parte dos votos (que por vezes conduziram a decisdo plenaria), cujo objetivo
era o de afastar um direito fundamental: clamor popular, funcionalidade do sistema penal,
efetividade e credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal.

E disso que se trata, afinal de contas: determinar a categoria juridica a que tais
argumentos pertencem. Por certo que ndo se esta a falar de argumentos de principio
(constitucionais), uma vez que possuem nitido carater politico, de metas de Governo (ou
Estado) e, nesse sentido, argumentos néo juridicos, cujos debates sdo (ou deveriam ser) travados
nas casas representativas da politica majoritaria, no pleno exercicio da discricionariedade

politica (argumentos de politica).

Ocorre que ao longo das decisbes plenarias do STF, tais argumentos foram
frequentemente utilizados numa tentativa, repita-se, por vezes vitoriosa, de dar novos contornos
ao conceito de transito em julgado, como ocorreu, a titulo de exemplo, no HC 126.292, de

relatoria do Ministro Teori Zavascki, julgado em 17 de fevereiro de 2016:

O grande problema é que, por ocasido do julgamento do HC 126.292, de relatoria do
Ministro Teori Zavascki, essa Suprema Corte operou uma verdadeira alteracdo do
texto constitucional, curiosamente em um caso comum — que sequer se enquadra
naquilo que pode ser considerado como uma exce¢do — por meio do qual buscou
repristinar a jurisprudéncia tradicional, sob o alibi da efetividade processual, voltada
a instituicdo de uma verdadeira politica judiciaria que devera orientar a atuagdo dos
tribunais nos casos futuros [...] Em suma, ao redefinir a expressdo “transito em
julgado”, essa Suprema Corte ndo apenas ultrapassou os limites seménticos do texto
constitucional, como esvaziou seu sentido originario, ou mais primitivo, na medida
em que segundo a interpretacdo proposta pelo Ministro Teori Zavascki — e vencedora
no plenario do Tribunal — “transito em julgado” se converteu, precisamente, em “néo
transito em julgado.” (STRECK, 2018, p. 380).
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O cenario que se revela a partir de interpretagdes como essa € de uma ameaca real a
seguranga juridica e, sobretudo, a integridade do Direito, uma vez que, ao se interpretar um
texto juridico com base em critérios pessoais e discricionarios, ha comprometimento da
democracia e do papel atribuido ao Poder Judiciario, porque, assim fazendo, o julgador esquece
que “ha uma dimensao substantiva que ndo esta a livre disposicdo dos intérpretes, ndo podendo
ser simplesmente convencionada pelas maiorias de ocasido. NO6s temos uma Constituicédo e,
gostemos dela ou ndo, precisamos respeita-la.” (STRECK, 2018, p. 381).

E oportuno que se diga: em relacdo aos casos aqui estudados, as votacdes realizadas
pelo plenario do STF, sempre por maioria apertada (para um lado ou para o outro) sdo um
sintoma que ndo pode ser desconsiderado, uma vez que, depois de mais de 30 anos de um jovem,
mas ja consolidado Estado Democratico de Direito, certas questdes principiolégicas néao
deveriam ser alvo de maiores dissonancias. Algo ndo vai bem.

Os argumentos de principio, portanto, justificam uma decisdo tomada no campo
politico, “mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um
grupo”. Nesse sentido, sdo padrdes que favorecem um direito individual, como uma espécie de
trunfos contra os interesses coletivos, ou seja: sdo argumentos que autorizam o exercicio do
papel contramajoritario, na defesa das minorias contra as decisdes politicas (argumentos de
politica) das maiorias ocasionais (DWORKIN, 1977, p. 82-83).

Isso porque os argumentos de politica, como o préprio nome ja indica, sdo aqueles que
justificam uma decisao politica, tal qual as que “fomentam ou protegem algum objetivo coletivo
ou da comunidade como um todo”. Trata-se, portanto, de um standard que estabelece um
objetivo politico, uma meta de governo (DWORKIN, 1977, p. 82-83).

Nesse sentido, e de forma a assegurar a correta compreenséo de tais conceitos, assim

Dworkin define politica e principio:

Denomino politica aquele tipo de padrédo que estabelece um objetivo a ser alcancado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que
algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomino
principio um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar
uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade
(DWORKIN, 1977, p. 22).

Um horizonte bastante limpo se descortina a partir dessas nogdes: o de que é
justamente pelo fato de as maiorias fundarem as suas decisdes em argumentos de politica (metas
politicas, portanto), que ndo podem essas mesmas maiorias serem a responsaveis por dirimir

questdes relativas a protecdo ou garantia de direitos fundamentais em face de violagdes por elas
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mesmas perpetradas. N&o por outro motivo se faz a elei¢do de um férum distinto para o debate
acerca da validade ou ndo das decisdes majoritarias de cunho duvidoso: o poder judiciario,
cujos debates se operam a partir de padrbes diferentes: os principios. E esse é justamente o
papel do Judiciario ao se valer dos trunfos contra a politica majoritaria: garantir que o Estado
tratard os membros da comunidade com a mesma consideracgdo e respeito, em especial porque

ndo esta preso a compromissos e metas da soberania popular (DWORKIN, 1996, p. 16 € ss.).

Pois bem. Uma vez assentadas as diferencas entre os dois dominios (o das deliberacdes
majoritarias e seus argumentos de politica; e o das decisGes contramajoritarias e seus
argumentos de principio), parece ficar claro, também, que o férum do principio ndo pode ser
contaminado por argumentos de politica.

Esse distanciamento do debate politico deve ser preservado, sob pena de o Judiciario
se tornar em uma nova (e acima das demais) instancia do processo deliberativo da soberania
popular. Em termos préaticos, permitir que os juizes decidam com base em argumentos politicos
seria admitir uma intervencao judicial indevida no espaco de discricionariedade politica das
casas representativas. Seria algo como se o Judiciario, por suas proprias acoes, instituisse um

sistema tricameral.

A questdo talvez fique mais evidente dessa forma: ao renunciar a um debate
principioldgico para promover um terceiro turno do debate politico, o Judiciario (em especial o
Supremo Tribunal Federal), se afasta do papel de guardido da Constituicéo, para se aproximar
do papel de um soberano autoritario que ndo esta preso a quaisquer limites, uma vez que passara
a decidir com base nas convicgdes pessoais dos seus Ministros e com base em sua propria

autoridade de poder dar a ultima palavra na interpretacdo do texto Constitucional.

Ocorre que a jurisprudéncia do STF em relacdo a prisdo em segunda instancia é rica
em exemplos (decisbes e votos) que demonstram um desapego ao papel institucional e
democrético destinado ao Poder Judiciério, porquanto frequentemente decidem com base em

argumentos politicos de toda a espécie que, por sua natureza, sdo estranhos ao Direito.

Argumentos que, no mais das vezes, representam ideias e visdes de mundo particulares
dos Ministros, denotando, portanto, um alto grau de discricionariedade, numa postura ativista

que fragiliza os limites institucionais e coloca duvidas quanto a legitimidade de suas decisdes.

A respeito dos argumentos de politica utilizado na fundamentacédo de votos de outros

ministros no julgamento das medidas cautelares requeridas na ADC 43, Celso de Mello critica
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de forma contundente aqueles fundados no “clamor publico e em inescondivel pragmatismo de

ordem penal”:

Quantos principios proclamados pela autoridade superior da Constituicdo da
Republica precisardo ser sacrificados para justificar a decisdo desta Suprema Corte
proferida no julgamento do HC 126.292/SP? Quantas liberdades garantidas pela Carta
Politica precisardo ser comprometidas para legitimar o julgamento plenario do
Supremo Tribunal Federal que, ao instituir artificial antecipacdo do transito em
julgado, frustrou, por completo, a presuncao constitucional de inocéncia? Quantos
valores essenciais consagrados pelo estatuto constitucional que nos rege precisardo
ser negados para que prevalecam razdes fundadas no clamor pudblico e em
inescondivel pragmatismo de ordem penal? Até quando dados meramente estatisticos
poderdo autorizar essa inaceitavel hermenéutica de submissdo, de cuja utilizacdo
resulte, como efeito perverso, gravissima e frontal transgressdo ao direito fundamental
de ser presumido inocente? (BRASIL, 2016b, p. 219).

A critica do Ministro Celso de Mello ¢ pertinente em face do julgamento das cautelares
nas ADC. A maioria formada pelo plenario para denegar a cautelar e manter a possibilidade de
cumprimento provisorio de acorddo penal condenatorio (ou seja, para afastar a incidéncia de
um direito fundamental) utilizou-se, em grande parte de metas utilitaristas (eficientistas,
populistas, praxistas), tipicas metas de politica governamental (argumentos de politica), tais
como a efetividade do direito penal, prestigio das instituicGes do Estado, voz das ruas, dentre

outros do mesmo Viés.

4.2.1 A presuncédo de inocéncia, o transito em julgado e os limites semanticos do texto:

construcoes juridico-argumentativas ou politico-discricionarias?

Analisando-se os principais argumentos que fundamentaram as decisGes plenérias
sobre o tema, fica bastante evidente que o Supremo Tribunal Federal incorporou, muitas das
vezes, argumentos estranhos ao direito, em detrimento da analise juridico-constitucional que

deles se esperava.

Por ocasido do julgamento do HC 126.292/SP, o Guardi&o da Constituigdo promoveu
um verdadeiro overruling em relacdo a matéria, em um tema tdo caro a Democracia e, em
especial, aos direitos e garantias fundamentais, passando a admitir a execucdo antecipada da
pena, em detrimento da presuncdo de inocéncia. Ao lancar mdo argumentos de argumentos
como o de que “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo, a

execucio de uma condenagéo fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema”®, parece

% O argumento também fora utilizado em outros julgados sobre o tema, como, por exemplo: Ministro Menezes
Direito: HC 84.078/MG; Ministra Ellen Gracie: HC n°® 85.886/RJ; Ministro Teori Zavascki: ADC 43, 44 e 54/DF,;
Ministro Luis Roberto Barroso: Ministro Luiz Fux: HC 152.752/PR; Ministra Carmen L(cia: HC 152.752/PR.
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ter-se esquecido que talvez em nenhum outro pais do mundo o constituinte tenha feito a opcao

de dar tratamento de direito fundamental a presuncéo de inocéncia, tal qual foi feito aqui.®’

E justamente nesse sentido, que o Ministro Celso de Mello destaca a relagdo entre
presuncdo de inocéncia e transito em julgado no ordenamento brasileiro, em comparacao a

experiéncia constitucional de outros paises:

E por isso que se mostra inadequado invocar-se a pratica e a experiéncia registradas
nos Estados Unidos da América, na Republica Francesa ou no Reino da Espanha, entre
outros Estados democraticos, cujas Constituicdes, ao contrario da nossa, ndo impdem
a necessaria observancia do trénsito em julgado da condenagdo criminal, mesmo
porque ndao contém clausula como aquela inscrita em nosso texto constitucional que
faz cessar a presuncéo de inocéncia somente em face da definitiva irrecorribilidade da
sentenga penal condenatdria (CF, art. 5°, inciso LVII), o que revela ser mais intensa,
no modelo constitucional brasileiro, a protecdo a esse inderrogavel direito
fundamental (BRASIL, 2016b, p. 231).

A postura discricionaria manifestada por alguns votos denota, por vezes, um desapego
ao texto constitucional, comprometendo substancialmente a seguranca juridica, a integridade e
a autonomia do Direito, uma vez que ignoram os préprios limites semanticos do texto, para
viabilizar teses eficientistas e populistas.

Segundo ilustra Jose Gomes Canotilho (2003, p. 1310 e ss.), a interpretacdo
conforme® ndo é uma carta em branco na mao do intérprete. Existem limites bastante evidentes,
por meio das quais € vedado ao julgador promover uma reviséo de contetdo na aplicacdo de
determinada da norma, sendo-lhe licito, tdo somente, escolher entre um ou outro sentido que
Ihe é possivel imprimir. Esses limites, prossegue o0 autor, encontram-se na propria
principiologia da Constituicdo e, no mais das vezes, nos limites semanticos dos textos
normativos criados democraticamente pelo Congresso, sob pena de o estar substituindo e, dessa
forma, usurpando as fungdes do legislador, porquanto o Judiciario abandonaria a sua ja
tradicional funcdo de legislador negativo, para assumir deliberadamente a funcéo de legislador
positivo:

Se 0s Orgdos aplicadores do direito, sobretudo os tribunais, chegarem a conclusao, por
via interpretativa, de que uma lei contraria a constitui¢do, a sua atitude conecta s6
podera ser a de desencadear os mecanismos constitucionais tendentes a apreciagdo da
inconstitucionalidade da lei. Daqui se conclui também que a interpretagdo conforme

67 Como ja estudado, a posicédo até entdo vigente do Supremo Tribunal Federal era no sentido de que néo se
admitia a execucgdo provisoria da pena, em respeito ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia.
Nesse sentido, por todos, ver o HC 84.078/MG, de relatoria do Ministro Eros Grau.

% Vide voto do Ministro Edson Fachin no julgamento da cautelares nas ADC 43 e 44/DF: “Voto por declarar a
constitucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo Penal, com interpretacdo conforme a Constituicdo, que
afasta aquela conferida pelos autores nas iniciais dos presentes feitos segundo a qual referida norma impediria o
inicio da execucdo da pena tdo logo esgotadas as instancias ordindrias, assentando que é coerente com a
Constituicdo o principiar de execucdo criminal quando houver condenagdo confirmada em segundo grau, salvo
atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel” (BRASIL, 2016b, p. 48).
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a constituicao s permite a escolha entre dois ou mais sentidos possiveis da lei mas
nunca uma revisdo do seu conteido. A interpretacdo conforme a constituicdo tem,
assim, os seus limites na «letra e na clara vontade do legislador», devendo «respeitar
a economia da lei» e ndo podendo traduzir-se na «reconstru¢do» de uma norma que
ndo esteja devidamente explicita no texto. [...] a alteracdo do conteldo da lei através
da interpretacdo pode levar a uma usurpacéo de fungdes, transformando os juizes em
legisladores activos. Se a interpretacdo conforme a constitui¢do quiser continuar a ser
interpretacdo, ela ndo pode ir além dos sentidos possiveis, resultantes do texto e do
fim da lei (CANOTILHO, 2003, p. 1310 e ss.).

Como alertado anteriormente por Streck (2018, p. 381), ha um sério comprometimento
da democracia e do papel atribuido ao Poder Judiciario, porque, ao ignorar os limites semanticos
do texto, o julgador ignora que “ha uma dimenséao substantiva que ndo esta a livre disposi¢édo
dos intérpretes, ndo podendo ser simplesmente convencionada pelas maiorias de ocasido. NOs
temos uma Constituicdo e, gostemos dela ou ndo, precisamos respeita-la.”

A importancia de se atentar para (e combater) as posturas ativistas e/ou fundadas em
argumentos ndo juridicos talvez fique mais evidente ao se afirmar que quando se busca a
prestacdo da tutela judicial, ninguém esta em busca daquilo que o julgador pessoalmente pensa
a respeito do Direito. O que se busca é o que a linguagem publica do Direito tem a dizer sobre
0 caso que é posto a apreciacao do judiciario. Porque é disso que se trata: o Direito é linguagem
publica. E, por esta razdo, ndo se trata de algo disponivel, que pode ser livremente manipulado,
sob pena de conceitos como forca normativa da constituicdo, supremacia da constituicao,
democracia, separacao de poderes e autonomia do Direito, perderem todo e qualquer sentido.
“Se a moral e a politica o corrigem [0 Direito], o que dele resta? E para o que serve? Para
referendar decisGes morais e politicas previamente tomadas? Mas entdo, ele é s6, mesmo, uma
teoria politica de poder.” (STRECK, 2020, p. 88).

Buscando socorro em Francisco Motta (2018, p. 269), serd possivel encontrar
referéncia expressa aos limites semanticos do texto e no contexto histdrico da sua elaboracéo

como limites a atividade interpretativa:

Tomemos o exemplo da clausula da igualdade (no contexto constitucional norte-
americano, trata-se de dispositivo veiculado na Décima Quarta Emenda). Devemos
elaborar as diversas interpretagdes possiveis da expressao “igual protecdo da lei”, cada
uma destas, de uma forma que possa ser reconhecida como um principio de
moralidade politica que teria recebido a consideracdo dos framers [autores do texto
constitucional]. Nessa tarefa, devemos ter presentes dois fatores importantes, e que
funcionam, também, como restricdo as nossas possibilidades interpretativas: a
linguagem utilizada (os limites semanticos do texto) e a historia (a pratica juridica e
politica do passado, 0 contexto histérico da elaboragdo do dispositivo interpretado)
(MOTTA, 2018, p. 269).

Igualmente preocupado com a necessaria obediéncia aos limites seménticos do texto,
0 Ministro Marco Aurélio, no julgamento das cautelares nas ADC 43 e 44, pede que seja

observada a organicidade do Direito, levando-se em conta a literalidade do texto do art. 5°,
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inciso LVII, da Constitui¢do (“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria”). Segundo o Ministro, a mera leitura do dispositivo afasta
eventuais divida quanto ao seu teor, porquanto nao deixa margem para interpretacdes diversas:
“a culpa ¢ pressuposto da reprimenda, e a constatagdo ocorre apenas com a preclusdo maior. O

dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas.” (BRASIL, 2016b, p. 14).

N&o foi diferente a analise do Ministro Ricardo Lewandowski, para quem nao €
possivel interpretacdo tal que ultrapasse a taxatividade do dispositivo art. 5°, inc. LVII, da
CF/88, que diz que a presuncdo de inocéncia se mantém até o transito em julgado (ressalva feita
aos casos de cautelaridade), uma vez que se trata de um “comando constitucional absolutamente
imperativo, categérico, com relacdo ao qual ndo cabe qualquer tergiversacao, pois, como ja
diziam os jurisconsultos de antanho, in claris cessat interpretatio.” Trata-se, portanto, de uma

literalidade cristalina que traz consigo um significado eloquente.®®

Acontece que a discricionariedade € de tal forma perniciosa para o Direito, que a
prépria textualidade dos dispositivos legais parece adquirir contornos imprecisos, numa espécie
de déja-vu da textura aberta da linguagem (lembremos de Hart). Algo que, de fato, lembra o
positivismo juridico, mas com um juizo discricionario potencializado em relagdo aquela teoria,
uma vez que a norma do art. 5°, inc. LVII, da CF/88, sequer pode ser encarada como um hard
case, uma vez que ela regula de forma suficiente aquela circunstancia (de forma bastante clara,

diga-se).

Mais do que isso, cumprir a norma (em especial a constitucional) a partir do seu sentido
explicito, € um dever indissocidvel do Estado Democratico de Direito. E aqui convém
esclarecer: quando se fala em textualidade ou sentido explicito, se esta falando do sentido ou

do significado convencional do texto.

A compreensdo acerca do significado convencional de um texto juridico assume a
possibilidade de que ele comporte mais de um significado, porém (e de suma importancia) traca
uma linha entre os possiveis significados comportados pelo texto. Ou seja: os sentidos ndo sao

ilimitados. O intérprete ndo pode dar o sentido que bem entender ao texto criando a norma que

% Como se verd logo no proximo paragrafo, esta pesquisa prefere adotar o termo textualidade no lugar de
literalidade. Isso tem uma explicacdo. O pressuposto desta pesquisa € a teoria da decisao judicial de Ronald
Dworkin, que entende que o Direito ¢ uma pratica interpretativa. Logo, por mais “literal” que o texto seja, sempre
caberd interpretéa-lo. Alids, o literalista ndo encontra local de fala na teoria de Dworkin, pois ele se afasta de uma
resposta constitucionalmente correta, na medida em que ndo compreende o mundo pratico. Como forma de
ilustrar tal circunstancia, tem-se o caso da norma que proibe cdes no parque. Com base na mesma norma, o
literalista proibira cdes-guias no parque e, quem sabe, permitira a presenga de ursos. Isso tudo porque, preso a
literalidade, o julgador ndo consegue adaptar o texto de forma a adapta-lo (por meio da interpretacdo) as
circunstancias que o mundo préatico coloca (adapta-lo, claro, diante dos limites ja explorados a exaustao).
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bem entende a partir dele. Isso porque a linguagem possui um significado predeterminado e
convencionado pelo uso. Por exemplo, o significado para a expressao transito em julgado é
convencionado pela comunidade juridica (e mesmo ndo juridica) como sendo aquela decisdo

sobre a qual ndo caibam mais recursos.”

No bojo de uma deciséo judicial, dar um sentido completamente novo a um signo
linguistico internalizado na comunidade (corriqueiro, comum tanto na pratica juridica como
social) por meio da “interpretagdo” (assim mesmo, entre aspas), com vistas a justificar os
desdobramentos préaticos que se procura alcancar, a partir de critérios pessoais daquilo que se

entende ser justo, moral, necessario ou melhor, é se valer de qualquer coisa, menos do Direito.

O sentido ou significado convencional, portanto, esta direta e inarredavelmente ligado
aos limites semanticos do texto, a atividade interpretativa constrangida pelos principios e a
tradicdo linguistica e interpretativa vigentes em determinada comunidade. E aqui voltamos a
Canotilho (2003, p. 1310 e ss.), quando o0 portugués afirma que “a interpretagdo conforme a
constituicdo s6 permite a escolha entre dois ou mais sentidos possiveis da lei mas nunca uma
revisao do seu conteudo [...] ndo podendo traduzir-se na «reconstrucdo» de uma norma que nao
esteja devidamente explicita no texto”; ou a Lenio Streck (2018, p. 381) quando sustenta que
“h& uma dimensao substantiva que ndo esta a livre disposicao dos intérpretes, ndo podendo ser
simplesmente convencionada pelas maiorias de ocasido”; ou Francisco Motta (2018, p. 269),
ao assinalar que existe uma “restri¢do as nossas possibilidades interpretativas: a linguagem

utilizada (os limites semanticos do texto) e a historia (a préatica juridica e politica do passado
[..]D”.

E dizer que a resposta (decisio) estara correta na mesma medida em que for respeitada
autonomia do Direito, evitada a discricionariedade “e respeitada a coeréncia e a integridade do
direito, a partir de uma detalhada fundamentacdo”. Por esse motivo, “ndo Se pode criar um grau
zero de sentido a partir de argumentos de politica (policy), que justificariam atitudes/decis6es
meramente baseadas em estratégias econdémicas, sociais ou morais”. Para que uma resposta seja
correta, sob uma perspectiva constitucional, ela deve ser calcada em principios, nunca em
politicas. Principios, além de vincular o julgador, representarem uma linguagem prépria do

Direito, possuindo sentidos e interpretacfes ja consolidadas na historicidade institucional dos

0 para um aprofundamento sobre as diferencas entre o sentido literal e o sentido convencional, recomenda-se a
leitura de SESMA, Victoria lturralde. Interpretacidn literal y significado convencional. Una reflexidn sobre los
limites de la interpretacion juridica. Buenos Aires: Marcial Pons, 2014.
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tribunais, ao passo que politicas pertencem a um dominio distinto, discricionario por natureza,

e variam conforme os interesses de quem as maneja.

Portanto, qualquer coisa diferente disso retrata um assenhoramento da linguagem: o
intérprete se sente livre para atribuir o sentido que julgar mais adequado as palavras, como
forma de atender aos seus propositos e critérios pessoais, justificando e fundamentando um
resultado que ele ja tem pronto em sua mente. Dito em outras palavras, atender a critérios
pessoais € ndo atender a critério algum. Em especial porque ndo ha possibilidade de controle

publico sobre a decisédo e seus fundamentos.

De forma semelhante ao positivismo hartiano, posturas que defendem tais critérios de
fundamentacdo (que se utilizam de argumentos ndo juridicos ou que se assenhoram da
Constituicdo para atingir metas politicas), ndo tém uma preocupacdo com o conteudo
substancial da decisdo. Isso porque ndo ha um compromisso com a linguagem publica que

constitui o Direito, afinal, decisdes que se permitem discricionarias sempre estarao certas.

E é exatamente aqui que a teoria da decisdo judicial de Dworkin ganha espaco. Os
principios permitem que as regras encontrem aplicacdo no mundo pratico. Os principios,
portanto, fecham a interpretacdo, uma vez que as regras sé tém aplicabilidade no caso concreto
a partir da legitimacdo que lhe conferem os principios, pois estes, possuem a capacidade de
fazer a aproximacéo entre a regra e o caso concreto (STRECK, 2017b, p. 598).

Dessa forma, o Direito é um sistema formado de regras e de principios, onde tanto um
quanto o outro padrdo vinculam o intérprete. Em rela¢éo aos principios, essa vinculacao se dara
porque se trata de “um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar
uma situacao econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia

de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade” (DWORKIN, 1977, p. 22).

4.2.2 O populismo judicial e a desconstrucdo ad hoc do papel contramajoritario do
Supremo Tribunal Federal

O que se denota da andlise das decisdes estudadas é que o Supremo Tribunal Federal
transformou uma debate que deveria ser travado no campo juridico-constitucional, em um
debate politico, moral e, por assim dizer, utilitario, acerca da impunidade e da efetividade da

persecucéo penal.
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Georges Abboud (2019b, p. 2) alerta sobre a problematica envolvendo as concepcbes
discricionarias baseadas em eficientismos, populismos ou utilitarismos: para tais posturas, a
resposta correta ndo sera dada pelo Direito, mas pelo resultado que se pretende alcancar. No
caso da prisdo em segunda instancia, parcela consideravel do STF buscou argumentos que
legitimassem os resultados: reducéo da impunidade, tornar o Brasil um pais melhor, diminuir
o descrédito nas instituicdes, imprimir efetividade ao direito/processo penal, dentre outros do
mesmo quilate. Por certo, tais argumentos passaram ao largo de qualquer debate isento, do
ponto de vista principioldgico-constitucional (em especial porque esses sdo tipicos argumentos
politicos).

N&o deveria ser necessario maiores explanacGes sobre o fato de que as esperancas de
construcdo de um pais melhor, da instituicdo de uma politica criminal efetiva, dentre outros,
deve recair sobre os Poderes representativos, cujo ideal comeca na escolha feita nas urnas. O
que deveria ser responsabilidade do Judiciério, isso sim, sdo as esperancas de um exercicio
autbnomo e independente de suas atribuicdes, sem ativismos e, por consequéncia, sem
discricionariedades. Isso porque, “pedir para o Judiciario enfrentar o texto € muito menos
complexo e mais tangivel do que convida-lo a ser o agente de melhoria social. O STF &, antes
de tudo, guardido da Constituicdo e ndo uma espécie de corregedor geral da Republica, da
moralidade e da sociedade brasileiras.” (ABBOUD, 2019b, p. 2).

Segundo Lenio Streck, de todos os fundamentos discricionarios utilizados, os que
chamam mais a atencdo sdo os baseados em argumentos de ocasido. Ao se afastarem dos
argumentos juridicos e se utilizarem de argumentos de politica (utilitario-consequencialistas),
0s votos que aderiram a essa linha ndo pensaram na efetividade em sua dupla face: celeridade
do processo sem se descurar das garantias processuais penais.’! Logo, autorizar que anseios
populares venham a se sobrepor a Constituicdo, significa dizer que ndo temos Constituicao e,

dessa forma, que o proprio papel do Judiciario se esvazia.

Em outros termos, muitos dos votos passaram longe de uma andlise juridica.
Resumiram-se a argumentos de politica, utilitArio-consequencialistas. Talvez a
impunidade tenha sido a justificativa que mais tenha aparecido com pretensdo de

1 Sobre a concepgdo de efetividade processual, assim compreendida como a necessaria harmonizagdo entre
celeridade processual e respeito aos direitos e garantias individuais, recomenda-se a leitura de FISCHER,
Douglas; PEREIRA, Frederico Valdez. As Obrigagdes processuais penais positivas segundo as Cortes Europeia
e Interamericana de Direitos Humanos. 2a. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 129 ¢
ss.: “Os interesses ou objetivos compreendidos no processo penal podem ser conjugados, basicamente, em
grupos: um deles relacionado ao esclarecimento da imputacdo e a exigéncias instrumentais de correta prestagdo
jurisdicional, e outro concorrente aos direitos subjetivos, de defesa e de dignidade dos imputados, e, mais
genericamente, de qualquer pessoa que figure como interessada no processo. [...] E com base nessa compreensio
interativa das garantias que ndo se visualiza relacdo forcosamente conflitual entre a imposicdo de prolongamento
comedido nos tempos do procedimento e as demais garantias da jurisdigdo, mas sim uma unidade de propdsitos
identificados na realizacdo da justiga processual”.
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fundamento juridico, algo na linha de dar efetividade ao Direito Penal. O grande ponto
¢ perceber que a ideia de efetividade ndo pode estar apenas associada a um critério
punitivista ou temporal (agilidade processual); ela deve ser pensada no limite das
garantias processuais penais. Se nao se reconhecer isso, da-se vida a efetividade penal
e morte a Constituicdo. Associado a isso, tem-se a insisténcia em um dualismo
metodoldgico. No século XIX, falava-se que as Constituicdes eram folhas de papel.
Havia uma realidade social que podia substituir as leis. Eram outros tempos. Hoje, em
paises como 0 nosso, uma visao da realidade social para substituir a Constitui¢do é
uma temeridade. Por qué? Porque, assim, viramos uma espécie de democracia
plebiscitaria, e pior: um Judiciario plebiscitario. Se o anseio popular vale mais que a
Constituicdo, forma-se um paradoxo: uma vez que se consiga demonstrar esse tal de
anseio popular, o Judiciério passa a ser indtil (STRECK, 2018, p. 392-393).

A utilizacdo alibis retdricos diversos é bastante presente nos julgados sobre a execugdo
antecipada da pena, como se pode ver, pelo menos, desde 2009, quando do julgamento do HC
84.078/MG, em duas passagens que merecem destaque.

A primeira, em tom de critica as posturas utilitaristas, o Ministro Eros Grau, relator
daquele HC, assinalou que, mais do que incompativel com a Constituicdo, a antecipagdo da
execucdo penal apenas poderia se dar em nome da conveniéncia dos magistrados, mas nunca
em nome do processo penal. 1sso porque sdo 0s magistrados, mormente os das cortes superiores,
que decidem questdes como a execucdo antecipada da pena afastando a norma constitucional
sob o fundamento de que STJ e STF “serdo inundados por recursos especiais e recursos
extraordinarios, e subsequentes embargos e agravos, além do que ninguém mais sera preso”.
Dessa forma, ao lancar-se contra a "jurisprudéncia defensiva, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais”, Eros Grau assevera que “a melhor
operacionalidade de funcionamento desta Corte ndo pode ser lograda a esse pre¢o” (BRASIL,
2009, p. 1049).

A segunda, mostra de forma expressa a infiltracdo dos argumentos politicos na Corte
Suprema, no voto do Ministro Joaquim Barbosa no mesmo HC (pela viabilidade da execucao
antecipada da pena), quando o préprio Ministro afirma se tratar de um debate politico. Segundo
0 assinalou, a maneira como se admite o habeas corpus no Brasil ndo tem paralelo no mundo,
oportunizando ao imputado uma quase inesgotavel possibilidade recursal, o que faz com que o
Brasil tenha um sistema penal de faz de contas, motivo pelo qual o debate em torno do HC se

trata de u debate politico, sobre se queremos ou ndo um sistema penal eficiente:

Nos estamos criando, Ministro Cezar Peluso, um sistema penal de faz-de-conta.
Sabemos que, se tivermos que aguardar o esgotamento dos recursos especial e
extraordinario, o processo jamais chega a seu fim. N6s sabemos muito bem disso.
Basta olhar as estatisticas [...] Portanto, o leque de opg¢Bes de defesa que o
ordenamento juridico brasileiro oferece ao réu é imenso, inigualavel. N&o existe
nenhum pais do mundo que ofereca tamanha prote¢do. Portanto, se resolvermos,
politicamente - porque essa € uma decisdo politica -, que o réu sé deve cumprir a pena
esgotados todos 0s recursos, ou seja, até o recurso extraordinario julgado por esta
Corte, temos que assumir politicamente o énus por essa decisdo. Aqui estavamos
estabelecendo essa discussdo entre o processo civil. Ndo, é uma decisdo politica.
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Queremos ou ndo um sistema penal eficiente, eficaz? Ou queremos um sistema penal
de faz-de-contas? E exatamente isso. (BRASIL, 2009, p. 1136 e ss.).

O mesmo tipo de argumentos foram no julgamento do HC 126.292/SP pelo Ministro
Barroso, que fundamentou seu voto de forma expressa, mencionando se tratar de fundamentos
pragmaticos que autorizariam a execucdo antecipada da pena em face da presuncdo de
inocéncia:

(i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, na medida
em que coibe a infindavel interposicdo de recursos protelatorios e favorece a
valorizagdo da jurisdi¢do criminal ordinaria; (ii) diminui o grau de seletividade do
sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e igualitario, bem como
reduz os incentivos a criminalidade de colarinho branco, decorrente do minimo risco
de cumprimento efetivo da pena; e (iii) promove a quebra do paradigma da
impunidade do sistema criminal, ao evitar que a necessidade de aguardar o transito
em julgado do recurso extraordinario e do recurso especial impeca a aplicacéo da pena
(pela prescricdo) ou cause enorme distanciamento temporal entre a préatica do delito e
a punicdo, sendo certo que tais recursos tém infimo indice de acolhimento (BRASIL,
20164, p.28).

Como se pode observar, os argumentos de natureza politica sdo utilizados a todo
instante (diga-se, em todos os julgados referentes ao tema) em detrimento de normas
constitucionais. Tal pratica deve ser vista com preocupacao, especialmente em casos como este,
onde as normas legais e constitucionais tracam contornos bastante precisos sobre a presungéo
de inocéncia, pois muitas vezes tais argumentos acabam orientando a jurisprudéncia do STF.

De fato, argumentos dessa natureza encontram-se presentes de forma constante nas
decisbes do STF, como se denota do julgamento do HC 84.078/MG (Ministros Joaquim
Barbosa, Menezes Direito, Ellen Gracie e Carmen LUcia, vencidos na ocasido); do julgamento
do HC 126.292/SP (Ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux,
Dias Toffoli e Carmen Lucia, cuja tese formou maioria e conduziu a nova interpretacéo); no
julgamento das medidas cautelares nas ADC 43 e 44 (formando maioria: Ministros Edson
Fachin, Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen Lucia); no julgamento do HC
152.752/SP (compondo a maioria: Ministros Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux, Carmen LUcia); e estavam presentes em cinco votos no julgamento de meérito
que restaurou o entendimento pela impossibilidade da prisdo em segunda instancia (Ministros
Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia).

Por esse motivo ndo se pode perder de vista que, segundo Georges Abboud (2019, p.
2), “na visdo praxista-eficienticista-populista, a resposta correta ndo seria a imposta pelo
Direito, mas antes aquela tida pelo juiz como a mais apta a produzir determinados resultados”,
gue no presente caso seria a meta politica de uma “pretensa redu¢do da impunidade e tornar o

Brasil um pais melhor”. O autor ainda entende que depositar as esperancas de um pais melhor
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no Judiciario € bastante mais utopico do que exigir que ele decida com autonomia, a partir de
fundamentos extraidos da Constituicdo, sem qualquer espécie de discricionariedade e
ativismos. Para tanto, basta que se tenha a compreenséo de que esperar que o Judiciario enfrente
textos normativos (legais ou constitucionais) “¢ muito menos complexo e mais tangivel do que
convida-lo a ser o agente de melhoria social. O STF é, antes de tudo, guardido da Constituicdo
e ndo uma espécie de corregedor geral da Republica, da moralidade e da sociedade brasileiras”.

Ocorre que, ao interpretar dispositivos constitucionais, o juiz deve, necessariamente,
aderir a uma pratica interpretativa ja estabelecida pelo préprio Judiciario, abstendo-se de utilizar
uma interpretaco criativa que ndo se enquadre na histdria dessa prética, ou seja: o julgador ndo
pode adotar uma postura ativista. “S80 as amarras da integridade e da histéria que impedem que
0 juiz tenha um poder absoluto (i.e., ndo democraticamente justificado) de impor a todos nds

suas préprias convicgdes morais” (MOTTA, 2018, p. 70).

Portanto, o que se evidencia da presente analise é que o Supremo Tribunal, por vezes,
orientado por argumentos voluntaristas, tem abdicado de sua vocacdo contramajoritaria, por
motivacdes momentaneas de uma suposta necessidade de se dar respostas ao sentimento social
de impunidade e outros, desvirtuando sua atuagdo corretiva para assumir uma postura
propositivo-ideoldgico-voluntarista, assumindo para si 0 papel de algo préximo ao defendido
academicamente (e na pratica, pois, ndo?!) por Luis Roberto Barroso: um papel de vanguarda

iluminista que tem o dever moral de empurrar a historia e promover o avango civilizatorio.”

4.3 BALANCO FINAL: O SIGNIFICADO DA DECISAO DE MERITO DAS ADC 43,
44 E 54/DF

Nos ultimos anos, a tematica da prisdo em segunda instancia (ndo so ela, € bem
verdade) tornou-se discussao obrigatdria quando se aborda questdes ligadas a democracia
(mormente em relacéo a separacdo dos poderes e a jurisdicdo constitucional), a seguranca
juridica, a coeréncia e a integridade do Direito, pois todas se conectam com a necessidade de

se garantir autoridade a Constituicao e, por conseguinte, ao seu guardido e ao préprio Direito.

72 para um aprofundamento na concepcéo de Luis Roberto Barroso acerca do papel iluminista do Supremo Tribunal
Federal, sugere-se a leitura de sua obra Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015; e do seu artigo cientifico
Contramajoritario, representativo e iluminista. Rev. Direito & Praxis, Rio de Janeiro, Vol. 9, N. 4, 2018, p.
2171-2228.
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J& vimos que existe uma dimensdo substantiva da linguagem que ndo esta a
disposi¢do do livre manejo do intérprete, ndo podendo ter seu sentido moldado conforme os
interesses da maiorias de ocasido, atribuindo-se ao Judiciario o papel de salvaguardar o
compromisso politico assumido pelo constituinte por meio do exercicio do seu papel
contramajoritario, em nome da efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais e da

Democracia, assim compreendida em uma perspectiva substancial.

Nesse sentido, parece evidente que problemas de efetividade da justica penal,
credibilidade institucional ou clamores sociais diversos ndo podem servir de padrdes
interpretativos, mormente com forga para afastar a incidéncia de direitos e garantias
fundamentais. Questdes utilitaristas possuem arena propria para serem deliberadas, devendo
ser tratadas por meio de politicas publicas, no mais das vezes em face de uma reestruturacdo
ou reforma dos sistemas de justica como um todo e, mais especificamente, do processo penal.
Tais politicas, ao menos pelas lentes da teoria de Dworkin, ndo devem ser implementadas
pelo julgador, sobretudo quando implica em uma interpretacdo fundamentada em argumentos
utilitaristas, eficientistas e discriciondrias, uma vez que representam um constrangimento do

espaco de conformacéo politica do legislador.

Essa invasdo de argumentos politicos nas deliberacdes judiciais sdo preocupantes.
Um dos principais sintomas de que argumentos dessa natureza estdo parasitando o Direito
pode ser vista nos julgamentos envolvendo a execucgdo antecipada da pena como um todo e,
especialmente, nas ADC 43, 44 e 54/DF: um dispositivo legal que reproduz quase que
literalmente o texto constitucional, ambos com dic¢éo cristalina, foram preservados por uma
maioria minima de um voto (6 a 5), num julgamento que quase sucumbiu ao canto das

sereias.

Dessa forma, analisando-se o conjunto da obra, o que se verifica é que o argumento
de principio venceu. Tanto o texto constitucional como o artigo 283 do CPP, ambos com as
digitais de Legislativo democraticamente instituido, foram privilegiados. Dito em outras
palavras, o Supremo Tribunal Federal, em seu arranjo final, manteve-se firme diante das
pressdes de toda ordem que vinha sofrendo de grupos diversos, aqui e acola. Ao resistir a tais
anseios populares, o STF fez o que dele se esperava: afirmou a sua autonomia e assegurou a
normatividade e a supremacia da Constituicdo em um tipico exercicio do seu novel papel
contramajoritario.

John Elster j& nos alertava que, assim como Ulisses, uma das principais missdes de

uma corte constitucional € ndo sucumbir ao canto das sereias, motivo pelo qual a sociedade,
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num momento de sobriedade, materializa suas decisdes fundamentais na Constituicdo, ocasiao
em que impde barreiras ao seu prdprio poder de deliberacdo futura, para ndo se deixar seduzir
por paixdes de ocasido das futuras e eventuais maiorias.”

Nesse sentido, ao fim e ao cabo, com a decisao proferida no julgamento de mérito das
ADC 43, 44 e 45/DF, o Supremo Tribunal Federal soube manter-se firme e néo desviou-se de
sua missao constitucional.

Dito em outras palavras, ndo sucumbiu aos cantos que tentavam seduzi-lo com
argumentos populistas e de cunho eficientista, fazendo prevalecer sua autonomia em relacéo as
instdncias politicas e mantendo-se fiel & Constituicdo Federal (ainda que, vez ou outra,
tenhamos visto alguns naufragios).

Com efeito, a decisdo € um marco para a jurisdicdo constitucional, sob a ética da
democracia e da teoria do direito (e da decisdo judicial) de Ronald Dworkin, porquanto reafirma
a autoridade do Direito sobre pretensdes corretivas feitas por argumentos politicos/morais, além
de demonstrar deferéncia a uma escolha legitima do legislador ao respeitar os limites
semanticos das normas envolvidas na questéo, sobretudo a constitucional.

A autonomia do Direito € uma blindagem inclusive, contra o ativismo judicial e contra
arbitrariedades e discricionariedades, pois como alerta Lenio Streck (2017, p. 350), os
principios apontam o “modus operativo que deve ser seguido pelo intérprete, buscando, assim,
a coeréncia e a integridade do direito (antitese das posturas axiologistas-decisionistas”. Esse
modus interpretativo tem origem na integridade e na coeréncia, de tal forma que “o direito como
integridade € tanto o produto da interpretacdo abrangente da prética juridica quanto sua fonte
de inspiracdo (Dworkin)”.

Como o proprio Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2016b, p. 222), fez questdo de
evidenciar em seu voto no julgamento das medidas cautelares nas ADC 43 e 44, questdes
ligadas a inefetividade da justica penal, ou do sistema de persecucdo “motivada pela
prodigalizacdo de meios recursais, culminando por gerar no meio social a sensacdo de

impunidade, ndo pode ser atribuida ao reconhecimento constitucional do direito fundamental

3 John Elster, filésofo noruegués radicado nos Estados Unidos, talvez tenha sido o primeiro a realizar uma
associagdo entre essa passagem dramatica do conto de Homero (Odisseia) e 0os compromissos politicos e
democraticos assumidos em uma Assembleia Constituinte, em sua obra Ulysses and the Sirens. Studies in
Rationality and Irrationality. Cambridge: Cambridge University Press, 1984. Segundo Homero, Ulisses estava
ciente dos desafios que estavam por vir em sua viagem de retorno a ltaca: o canto das sereias, cujo fascinio e
seducdo eram capazes de fazer com que os homens abandonassem seus objetivos, levando suas embarcagdes a
se chocarem contra as rochas e ao naufragio.
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de ser presumido inocente”, pois ndo ¢ o reconhecimento e a afirmagdo de tal prerrogativa

basica conferida ao cidaddo que ocasiona o sentimento de impunidade da sociedade.

Nesse sentido, prossegue Celso de Mello:

A solucdo dessa questdo, que ndo guarda pertinéncia — insista-se — com a presuncéo
constitucional de inocéncia, ha de ser encontrada na reformulagdo do sistema
processual e na busca de meios que, adotados pelo Poder Legislativo, confiram maior
coeficiente de racionalidade ao modelo recursal, mas ndo, como se pretende , na
inaceitavel desconsideracdo de um dos direitos fundamentais a que fazem jus os
cidaddos desta Republica fundada no conceito de liberdade e legitimada pelo principio
democratico (BRASIL, 2016b, p. 222).

Ao erguer-se como barreira a voz das ruas e ao sentimento social de impunidade, o
Direito prevaleceu e, por meio dele, o Supremo Tribunal Federal ndo se deixou constranger e
se manteve firme aos limites tipicos de um Estado Democratico de Direito e a sua missdo
institucional, em especial no seu proclamado papel contramajoritario (no resultado do

julgamento, é claro).

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal, como instituicdo, renunciou a um pretenso
protagonismo para devolver esse espaco para aquele que é o verdadeiro titular do papel
principal dessa historia institucional: o Direito. Com a decis&o proferida nos autos das ADC 43,
44 e 45, o STF interpretou e aplicou a Constituicdo e, com base em sua for¢a normativa, fez
prevalecer sua carga principioldgica, que impde o 6nus argumentativo de ndo rebaixar sua
eficacia a simples normas programaticas ou meras férmulas de oportunidade politica, marcada

pela conhecida formula da oportunidade e conveniéncia, pertencente ao dominio da politica.

Significa dizer, com Dworkin, que, ao afastar a incidéncia perniciosa dos argumentos
de politica, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a autonomia do Direito. Dessa maneira,
decidiu de forma coerente com a tradicdo juridico-institucional do Poder Judiciério brasileiro,
mormente no periodo p6s-1988, de preservacdo e concretizagdo de direitos e garantias
fundamentais, mantendo-se fiel a Constituicdo Federal da Republica, ao Estado Democréatico
de Direito e, dessa forma, respeitando o espaco de discricionariedade politica do Parlamento.

E disso que se trata a teoria do Direito como integridade: uma resposta correta &,
sobretudo, uma resposta lastrada na Constituicdo e nos seus principios. Ao intérprete cabe
compatibilizar a norma com a Constituicdo, conferindo-lhe eficacia, a partir da tradicdo
constitucional em que esté inserido, proporcionada pelo paradigma do Estado Democratico de

Direito e tudo que ele representa.
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4.3.1 A saida constitucionalmente adequada: a deliberacéo no férum da politica

Encerrado o julgamento em conjunto das ADC, sobrevieram algumas propostas de
emenda a Constituicdo e Projetos de Lei, dentre as quais destaca-se, aqui, a PEC 199/20109,
apresentada pelo Deputado Federal Alex Manente, ainda no més de novembro de 2019, que

tem como objetivo a alteracdo dos artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal.

Em apertada sintese, a proposta de emenda a Constituicdo visa a transformar os
recursos extraordinario (art. 102, caput, 1) e especial (art. 105, caput, 111) em ac¢des autbnomas
de natureza rescisoria (em que pese o texto da PEC falar em acéo revisional). Na pratica, isso
permitird que as decisGes proferidas pelas cortes de segunda instancia alcancem o transito em
julgado das sentencas penais condenatdrias ja no esgotamento dos recursos ordinarios,
permitindo a execucdo imediata das penas. A proposta prevé a seguinte redacdo aos art. 102 e
105, da CF/88:

Art. 102, inc. |, alinea s) a agdo revisional extraordindria; 8§ 3° A acéo revisional
extraordindria sera ajuizada contra decisdo transitada em julgado, proferida em Unica
ou Ultima instancia, que: | — contrariar dispositivo desta Constitui¢ao; Il — declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; 111 — julgar valida lei ou ato de governo
local contestado em face desta Constituicdo; IV — julgar valida lei local contestada em
face de lei federal. § 4° Na acéo revisional extraordindria, o autor devera demonstrar
a repercussdo geral das questdes constitucionais nela discutidas, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine sua admissibilidade, somente podendo recusa-la, por
auséncia de repercusséo geral, pelo voto de dois tercos de seus membros.

Art. 105, inc. I, alinea j) a ac&o revisional especial; § 1° A acdo revisional especial
sera ajuizada contra decisdo transitada em julgado, proferida em Unica ou Ultima
instancia pelos Tribunais Regionais Federais, pelos Tribunais de Justica dos Estados,
ou pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, que: | — contrariar tratado
ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; Il — julgar valido ato de governo local
contestado em face de lei federal; 111 — der a lei federal interpretacdo divergente da
que lhe haja atribuido outro tribunal. § 2° Na a¢éo revisional especial, o autor devera
demonstrar o interesse geral das questfes infraconstitucionais nela discutidas, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine sua admissibilidade, somente podendo
recusa-la, por auséncia de interesse geral, pelo voto unanime do 6rgéo julgador, nos
termos da legislacéo ordinéria. § 3° A lei estabelecera os casos de inadmissibilidade
da acdo revisional especial.

Trata-se, portanto, de uma mudanca de natureza juridica de tais instrumentos: eles
deixam de ser recursos para serem agdes autbnomas. Com isso, se possibilitara o cumprimento
imediato das penas, tdo logo ocorra a confirmacdo das sentencas em segundo grau, uma vez
gue as vias recursais estardo esgotadas e, dessa forma, se antecipara o transito em julgado,
mantendo-se o alinhamento com o artigo 5°, LVII, da CF/88, segundo o qual “ninguém sera

considerado culpado ate o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

A proposta de emenda a Constituicdo visa, em apertada sintese, a transformacao dos
recursos extraordinario (art. 102, caput, 1) e especial (art. 105, caput, 111) em acdes
revisionais, possibilitando que as decisfes proferidas pelas cortes de segunda instancia
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transitem em julgado ja com o esgotamento dos recursos ordinarios. Tal alteracdo
permitiria a execucdo imediata das decisfes das cortes regionais, sejam os Tribunal
de Justica dos Estados, sejam os Tribunais Regionais Federais e Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territorios, cortes estas que promovem, efetivamente, analise
probatdria — razdo pela qual seu julgamento deve ser prestigiado. A proposta, ao cabo,
enseja a devolucdo da carga de responsabilidade institucional as instancias ordinarias,
que passardo por escrutinios maiores do que aquele ao qual estdo atualmente expostos
(PEC 199/2019).

O grande valor do debate politico instaurado no Congresso a partir da apresentacéo da
PEC 199/2019 foi o de resgatar o papel institucional de cada Poder da Republica, uma vez que
as deliberacdes realizadas nas agéncias politicas poderdo, de forma republicana e democratica,
atender ao clamor popular, dando um resposta politica ao sentimento social de impunidade,
além de tentar imprimir maior efetividade penal, o que poderda aumentar a credibilidade das
instituicbes (Legislativo e Judiciario) por meio da racionalizacéo do sistema recursal. Dito de
outra forma, o Congresso reclama para si 0 seu papel representativo, de debater importantes
questBes da Republica no campo discricionario, instituindo metas e politicas visando o bem

comum.

Como sustenta Dworkin (1977, p. 22) as politicas sdo aqueles padrdes que estabelecem
metas a serem alcangadas, tais como melhorias em aspectos sociais, econdmicos ou politicos
da comunidade em geral, podendo ser definidos como sendo aquelas proposic¢oes que instituem
um objetivo de natureza coletiva, normalmente relacionado com o bem comum, descrevendo

objetivos.

Nesse ponto, vale mencionar que o processo legislativo pode se valer tanto da
argumentacdo politica, como, eventualmente, da argumentacéo principioldgica. Dito de outra
forma, “a lei pode encontrar sua justificativa (politica) com base em argumentos de uma ou de
outra ordem (alias, ndo é incomum — e Dworkin tem isso muito claro — que os politicos
procurem justificativas para os seus atos associadas a protecao de direitos)”. No entanto, quando
se compreende o “direito politico como um objetivo politico individuado”, se percebe que o
processo legislativo ¢ decisivo para a légica judiciaria: “o de transformar uma questdo de

politica em uma questédo de principio” (MOTTA, 2012, p. 132).

Como exemplo dessa transformacgdo de uma questdo politica em uma questdo de
principio, Francisco Motta (2012, p. 132) d& como exemplo a lei. No mais das vezes, as leis
sdo elaboradas a partir de deliberacdes politicas ocorridas nas casas representativas (como se
trata de um espaco de discricionariedade parlamentar, toda a gama de argumentos pode ser
utilizada, inclusive argumentos de principio). Ocorre que se a lei tem uma fase gestacional

marcada pelo debate discricionario, visando metas ou objetivos de governo, quando ela vem ao
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mundo ela adquire outro natureza. E que a lei, jA madura e produzindo efeitos no mundo
juridico, “ao reconhecer um direito a alguém, faz com que o beneficiario da norma ndo mais
dependa dos originais argumentos de politica para a obtencdo do beneficio (no caso, o tal

subsidio): isso porque, nesta hipotese, a lei o terd transformado em uma questéo de principio.”

Nesse sentido, ainda que se discuta se o artigo 283, do CPP foi editado com base em
alguma politica (como é mais comum) ou com base em principios (0 que ocorre menos do que
deveria), o fato é que ele conferiu o direito ao individuo que se encontra na posic¢éo juridica de
réu, de so iniciar o cumprimento da sentenca penal condenato6rio ap6s o transito em julgado da

sua condenacéo vide art. 283, CPP).

Dessa forma, todo o imbréglio causado pelas decisGes que versaram sobre a prisao em
segunda instancia, se deu pelo fato do uso de argumentos utilitarios, pragmaticos, eficientistas,
adotando um nitido viés de metas judiciarias ou de politicas publicas, quando tal debate ja fora

realizado pelo Congresso Nacional quando da edi¢do das normas envolvidas.

E ¢ disso que se trata: no Estado Constitucional de Direito, ora vigente, quem tem
legitimidade representativa e constitucional para estabelecer um debate politico visando dar
satisfacao ou respostas ao clamor social ou para implementar instrumentos que permitam uma

maior eficiéncia no sistema penal é o Congresso Nacional.

Eventuais tentativas de corrigir ou suprir os déficits, a inércia (ou outro substantivo
que represente falta de acdo) parlamentar, diante dessa perspectiva, pode ser considerada uma
manobra interpretativa que visa recriar o Direito posto pelo legislador, porquanto, no intuito
atingir determinado fim social de bem comum, a corte constitucional constrdi o argumento que
melhor se encaixa na sua hipotese. E nada tdo autoritario e maquiavélico quanto a conhecido

adagio de que o fim justifica os meios.”

Lembremos, com Georges Abboud (2019a, p. 4), que ndo é aconselhavel e tampouco
seguro querer fazer distin¢Ges entre bom ou mau ativismo. Isso porque, “ativista ¢ toda decisdo

judicial que se fundamente em convic¢fes pessoais ou no senso de justica do intérprete, a

™ A frase os fins justificam os meios nunca foi escrita e tampouco consta na obra O Principe, de Nicolau
Maquiavel. No entanto, tornou-se uma espécie de sintese das ideias contidas no livro, que pode ser compreendido
como um grande manual com metas que objetivam a aproximacao, a conquista e a manutencdo do poder. No
mais das vezes possui uma conotacdo pejorativa. A depender do contexto onde é empregada ela esté4 associada a
regimes totalitarios. No Brasil foi (e é) bastante associada a politica, nos conhecidos casos em que alguém “rouba
mas faz”. Em relagdo ao objeto da presente pesquisa, esta mais proxima de um autoritarismo judicial que, ainda
que com boas intences, e de forma deliberada, escapa aos limites constitucionais, toma para si as atribuicdes do
legislador, invadindo o espago de conformacdo discricionaria das casas representativas e busca atingir metas
politicas.
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revelia da legalidade vigente, entendida aqui como legitimidade do sistema juridico, e ndo como
mero positivismo estrito ou subsuncgéo rasteira do fato ao texto”. Ademais, ndo existem critérios
seguros para se aferir quando uma decisdo é boa ou quando ela € ruim. Mais do que isso, uma
decisdo so sera boa aos olhos da parcela da comunidade que for beneficiada por ela (o que
sequer é garantia que sera novamente favorecida por outra decisdo igualmente ativista, ja que

o julgador ndo estéa constrangido por qualquer padrdo ou critério passivel de controle).

Como resposta a voz das ruas e como resposta a uma eventual necessidade de maior
efetividade da justica penal, a PEC 199/2019 promove a antecipac¢do do transito em julgado (e
do préprio inicio do cumprimento pena) sem qualquer alteracdo no artigo 5°, da CF (clausula
pétrea), sob o argumento de que a medida ndo afasta o direito de defesa, uma vez que ainda sera

possivel peticionar junto as Cortes Superiores.

Tal alteracdo permitiria a execugdo imediata das decisdes das cortes regionais, sejam
os Tribunal de Justica dos Estados, sejam os Tribunais Regionais Federais e Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territdrios, cortes estas que promovem, efetivamente,
andlise probatdria — razdo pela qual seu julgamento deve ser prestigiado. A proposta,
ao cabo, enseja a devolucdo da carga de responsabilidade institucional as instancias
ordinarias, que passardo por escrutinios maiores do que aquele ao qual estdo
atualmente expostos. Assim, o trabalho do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica limitar-se-ia a analise de situacGes de efetiva gravidade, evitando
a interposicdo automaética dos recursos extraordinario e especial — que, por sua vez,
ensejam em muitos dos casos, a interposicdo dos agravos discriminados no artigo
1.042, da Lei 13.105/2015, o Cédigo de Processo Civil, afogando os tribunais em uma
enxurrada de recursos diversos (PEC 199/2019).

Da mesma forma, segundo a proposta, a alteracdo ndo viola a presuncéo de inocéncia
nem o rol de direitos e garantias fundamentais encartados na Constituicdo Federal, porquanto
harmoniza a presungdo de inocéncia com outros principios igualmente incidentes sobre o
processo penal (tais como a razoavel duracdo do processo). A alteracdo representa, ainda, uma
tentativa politico-estrutural de dar maior efetividade ao sistema de justica penal, assim
compreendido como aquele que se perfaz em tempo razodvel, sempre asseguradas toda a gama

de garantias processuais do réu.

Perceba-se que os argumentos politicos utilizados para fundamentar a PEC 199/2019
sd0 0s mesmos argumentos utilizados por alguns Ministros nas decises abordadas na presente
pesquisa, dentre eles, 0 excesso de vias recursais, que acarreta uma inefetividade da aplicacéo
da lei penal e a sua consequente (e grave) sensacdo de inseguranca e impunidade a populacéo,
além da falta de credibilidade no sistema de justica pela morosidade do Judiciario que, dentre

outras coisas, se deve ao proprio sistema recursal:

No ambito penal, ainda, mais do que incentivo a protelacéo, pela da possibilidade de
permanecer o réu solto enquanto recorre, o sistema recursal ainda apresenta incentivo
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pernicioso as tentativas de inducdo de prescricdo. Isto é, por vezes, apesar de ter
tramitacdo relativamente rapida nas instancias ordinarias, o tramite no Superior
Tribunal de Justica, e no Supremo Tribunal Federal — por tratarem-se de cortes com
limitadissimo nimero de ministros — tendem a julgar os casos com menor celeridade,
razdo pela qual em inimeras hip6teses eventuais condenagdes sequer chegam a ser
executadas, vez que afetadas pela prescricdo da pretensdo executoria. Isto é:
condenado o réu, reconhecida a materialidade e autoria do crime, ainda assim este nao
mais é obrigado a cumprir pena. Trata-se de incentivo pernicioso: impede a punicdo
do condenado; inunda o judicidrio com, no mais das vezes, recursos meramente
protelatorios; e impede que o Direito Penal se torne verdadeiro instrumento de
prevencdo geral, de desestimulo a prética criminosa. Pouco surpreendente é a
consideracdo de que, dentre os problemas mais citados da Justica brasileira, a
morosidade esta entre os campedes. Tal situacéo, longe de ser problema novo, repete-
se ha décadas — a exemplo do estudo promovido por Maria Dakolias, publicada no
Yale Human Rights and Development Journal, de 1999 (PEC 199/2019).

Ocorre que o debate, desta vez, esta sendo travado na arena com vocagao
constitucional e democratica para tal, diga-se, no Congresso Nacional, cuja legitimidade para
essa atividade Ihe foi outorgada pelo voto direto. Como dito anteriormente, o resultado final do
julgamento das ADC 43, 44 e 54/DF representou a vitoria da Democracia e, por assim, dizer,
uma vitoria do Direito sobre os inimigos que de forma incessante o atacam, o constrangem e

buscam ocupar o seu lugar e cassar sua independéncia e autonomia.

Da mesma forma, a tramitagdo da PEC 199/2009, que busca atingir a meta de imprimir
maior efetividade a justica penal (dentre outros objetivos direta ou indiretamente relacionados)
por meio de uma espécie de minirreforma do sistema recursal, representa a saida
constitucionalmente mais adequada para o impasse, pois restabelece e mantém higidos os canais

democraticos competentes e legitimos para tanto.

Que nunca se perca de vista a ideia de que a autonomia do Direito e do argumento de
principio se fortalece na mesma intensidade com que o Parlamento desempenha seu papel
institucional com qualidade e com presteza, porquanto diminui as chances de tentagdes

discricionarias baterem as portas do Judiciario.

No entanto, também ndo se pode perder de vista que, ainda que haja um déficit
legislativo, ainda que o clamor social (maiorias) exija, a Corte Suprema deve decidir sempre
constrangida pela Constituicdo, respeitando a tradicdo juridico-institucional das cortes
judiciarias e com base em argumentos de principio. Nesse sentido, deve abster-se de
fundamentar suas decisdes em perspectivas ideoldgicas ou em concepgdes pessoais daquilo que
é justo ou correto, mormente porque ativismos, ao fim e ao cabo, sdo essencialmente
perniciosos ao Estado de Direito, ainda que eventualmente produzam decisfes acertadas. O

ativismo sO € bom (a0 mesmo tempo que sO € ruim) aos olhos de quem possui ou nédo
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alinhamento ideoldgico com o fim atingido pela decisdo ou aos olhos do grupo beneficiado
diretamente por ela.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com pouco mais de trés décadas, recém completadas, a Democracia brasileira é ainda
muito jovem. A pouca maturidade democratica, somada ao turbilhdo de novas experiéncias que
invadiram o direito brasileiro desde o processo de redemocratizacdo, em especial no ambito do
direito constitucional, dizem muito sobre o atual momento em que vivemos. No entanto, é bom
que se diga, o experimento constitucional brasileiro ndo foi um fato isolado. Ao contrério disso,
ele fez parte de um fenémeno ocorrido em praticamente todas as democracias ocidentais do

segundo pds-guerra.

O juspositivismo foi a perspectiva tedrica dominante no cenério juridico ocidental, até
primeira metade do século XX. Nesse periodo histérico era a lei quem ostentava um status de
centralidade no ordenamento juridico, tendo a Constituicdo o papel de mero documento
politico, desprovida de qualquer normatividade, tendo sua eficacia dependente e vinculada as
acoes do legislador e do administrador. Vigorava, portanto, um Estado Legislativo de Direito,
periodo histérico em que se destacou o que se convencionou chamar de supremacia do

parlamento.

As barbaries perpetradas pelo regime nazista ao longo da Segunda Grande Guerra
Mundial deixaram cicatrizes profundas em todo o mundo ocidental. Nesse sentido, o periodo
pos-guerra impulsionou um redesenho institucional que fez com que o Direito, em especial 0
Direito Constitucional, passasse por um irreversivel processo de transformacdo na maneira de
interpretar e aplicar as suas normas, com repercussdes em praticamente todos os Estados

Democraticos contemporaneos.

Dentre as reagdes ocorridas no &mbito do Direito continental novas Constituigdes
foram promulgadas, tendo em comum a preocupagdo com a positivacdo de extensos catalogos
de direitos fundamentais, que passam a ser o0 ponto central de constitucionalismo
contemporaneo. A Constituicdo passou a ocupar lugar central no ordenamento juridico,
submetendo todo o ordenamento a sua autoridade (supremacia), regulando o proprio processo
de producéo das leis e dos demais atos hormativos, ocasido em que teve a sua for¢a normativa
reconhecida, especialmente no tocante aos seus principios. Além disso, Tribunais
Constitucionais foram criados, recebendo, dentre outras, a atribuicdo de declarar nulos, por
meio do controle de constitucionalidade, as leis e atos que violassem 0s preceitos

constitucionais.
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Portanto, esse novo desenho institucional deixou marcas profundas nas relagdes entre
os Poderes e 6rgaos do Estado, em especial no tocante a justica constitucional, colaborando
sobremaneira para que o Judiciario alcancasse um status de protagonismo frente aos demais

Poderes. Nessa toada, dois fendmenos ganham destaque: a judicializacdo e o ativismo judicial.

A judicializag8o € uma caracteristica contingencial das democracias contemporaneas.
Trata-se de um fato social: um fenémeno do mundo prético, com origem no prdprio paradigma
constitucional do segundo po6s-guerra, do qual o Judiciario ndo teve escolha. Tal fenémeno é
caracterizado pelo incontavel nimero de questBes relevantes do ponto de vista moral,
econdmico, politico e social que deixam de ser decididos nas instdncias da politica
representativa (Legislativo e Executivo) e passam a ter a sua instancia final deciséria no Poder
Judiciario, ndo raras vezes no Supremo Tribunal Federal. Com isso, houve um certo
deslocamento da legitimidade das decisdes importantes do Estado, gerado por uma tendéncia

de concentracdo dessas decisdes no Judicirio.

O ativismo judicial, por seu turno, € um fendémeno distinto da judicializagdo, porquanto
esta relacionado com uma postura consciente e intencional dos magistrados que atuam de forma
asugerir, em certa medida, uma postura intervencionista do Judiciario que interfere diretamente
no espacgo de atuacdo dos demais Poderes da Republica. Falar em ativismo € falar em uma
disfuncédo na prestacdo da tutela jurisdicional, em que o judiciario subtrai parte do espaco de

conformacao politica, notadamente, do legislador.

Nesse sentido, a questdo subjacente ao ativismo judicial ndo € outro sendo o da
discricionariedade judicial que, no atual estagio do constitucionalismo, encontra um ambiente
bastante fertil para a sua manifestacdo. Discricionariedade essa, pela qual o ativismo encontra-
se impregnado, porquanto o intérprete nega aplicacdo ao direito e, em seu lugar, lanca mao de
argumentos politicos e convicgdes pessoais sobre aquilo que € justo ou correto. Nesse sentido,
para se valer da discricionariedade basta que o julgador faca a opgéo de buscar a resposta fora
do direito, construindo-a a partir de um espectro ideoldgico. Por essa razdo, qualquer tentativa

de classificar bons ou maus ativismos é algo ineficaz e sem sentido.

Logo, ndo é sem razdo que os debates sobre o ativismo judicial acabam sendo debates
sobre 0 modo como os juizes decidem. Isso, porque decidir orientado por suas preferéncias
pessoais (discricionariamente) €, em ultima analise, desconsiderar o pacto democratico e
fragilizar o proprio Estado Democratico de Direito, ainda que o magistrado esteja dotado de

boas intencdes e mesmo que ele objetive praticar um bom ativismo.
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E nesse contexto que o arcabouco doutrinario de Ronald Dworkin surge como opgéo
tedrica capaz de apresentar algumas boas respostas ao problema da discricionariedade. Primeiro
em razdo da consisténcia de suas proposi¢cdes metodoldgicas que, dentre outras coisas,
repousam na rejeicdo a discricionariedade judicial. Segundo, porque suas proposicoes
encontram-se estruturadas em uma sélida base democrética, alicer¢ada em principios de justica
social e equidade, que além de rejeitar posturas voluntaristas das cortes judiciarias, propde
limites claros para o exercicio da jurisdicdo constitucional, de tal forma que, a partir da sua tese

do Direito como integridade, é possivel identificar decisdes que violam o pacto democratico.

A proposta tedrica de Ronald Dworkin comeca a ganhar ténus a partir de suas
contundentes criticas ao positivismo juridico. Isso porque, segundo a perspectiva positivista, 0
Direito deve ser compreendido como um sistema de regras primarias e secundarias (marcadas
pela textura aberta da linguagem), que outorga ao julgador um alto grau de liberdade para
decidir (discricionariedade no sentido forte), sempre que a lei ndo contemplar o caso concreto

ou nao for suficientemente clara.

Ocorre que o combate a discricionariedade consome boa parte do esforco teorico de
Dworkin. Para o autor, além das regras, ha outros padrdes que influenciam (e vinculam) a
decisdo do julgador, tais como os principios, que devem ser observados por uma exigéncia da
moralidade. Isso porque ha uma exigéncia de defesa dos direitos politicos preferenciais, que
sdo preexistentes ao préprio Estado e que, por esta razdo, sdo oponiveis a ele, cabendo ao

julgador descobrir quais séo os direitos das partes.

Né&o por outra razdo, deve-se afastar eventuais posturas voluntaristas dos julgadores,
tipicas do ativismo judicial, violando o Direito e o proprio Estado Democréatico, uma vez que
estes ndo se compatibilizam com a ideia de que o juiz possa decidir casos dificeis (ou qualquer

outro caso) a partir de sua moralidade individual ou de suas conviccGes pessoais.

E nesse contexto que o norte-americano apresenta a sua teoria do Direito (e da decis&o
judicial) propondo-o como uma atividade interpretativa, com vistas as encontrar a resposta
correta. Segundo propde, as decises judiciais devem se dar sempre por argumentos de
principio. Nunca por argumentos de politica. Vale dizer que o principio € um padréo que deve
ser necessariamente observado pelo julgador porque se trata de uma exigéncia de justica ou
equidade. Por seu turno, politica € o padrdo que institui uma meta de natureza coletiva,

normalmente relacionada com o bem comum, prescrevendo objetivos.
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Ademais, Dworkin sustenta uma concepcdo coparticipativa, comunitaria ou em
parceria da Democracia. Para ele, uma Democracia somente encontra legitimidade, e
justificativa moral e politica, se assegurar de forma concreta um tratamento com 0 mesmo grau
de consideracéo e respeito a cada um dos integrantes da comunidade, uma vez que todos, em

igual medida, sdo parceiros do empreendimento social e politico de que fazem parte.

Nesse sentido, a presente pesquisa permitiu constatar que o conceito de Democracia
coparticipativa de Dworkin se entrelaca com a sua tese do Direito como integridade. Para o
autor o dever de coeréncia diz respeito a consisténcia l6gica que as decisbes de casos
semelhantes devem guardar entre si, enquanto o dever de integridade diz respeito a exigéncia
de que os juizes respeitem o ordenamento juridico como sendo um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os
apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa

seja justa e equitativa segundo as mesmas normas.

N&o por outro motivo, Dworkin sustenta que a revisdo judicial (controle de
constitucionalidade), caracteristica cada vez mais marcante das democracias contemporaneas,
é perfeitamente compativel com regimes democréticos, desde que encontre legitimidade na
protecdo ou promogdo da igualdade (que sdo a prépria esséncia da Democracia). Além disso,
segundo o autor, o Direito como integridade surge nesse contexto como um instrumento que
visa restringir as posturas ativistas (discricionarias) dos julgadores, evitando que uma decisdo

seja pautada por convicgdes pessoais do juiz.

Ademais, quando Ronald Dworkin propde uma leitura moral da Constituicéo, ele esta
querendo dizer que aos operadores juridicos cabe interpretar e aplicar os principios
constitucionais (como 0 que assegura a presuncdo de inocéncia), sem esquecer que eles

representam, sobretudo, principios morais de justica e equidade.

Nessa perspectiva, o artigo 5°, inciso LXII, da CF/88 — “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”, reconhece um principio
moral: o principio de que o Estado ndo pode considerar alguém culpado, enquanto nao houver
uma sentenca penal condenatéria da qual ndo caiba mais recurso. E que leitura moral proposta
por Dworkin reclama uma interpretagdo constitucional dos direitos e garantias fundamentais e
sociais como referéncias a principios morais abstratos e, portanto, incorporados como
verdadeiros limites aos poderes do Estado. Dito em outras palavras, a democracia brasileira

deve conviver com a necessidade de que o Estado tenha igual interesse por seus cidadéos, sendo
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que este aspecto, por si sO, denota a adequacao entre o Direito que se pratica no Brasil e 0s
aportes substantivos da teoria dworkiniana.

A partir desse raciocinio, verificou-se, de forma palpavel, que a matriz tedrica de
Ronald Dworkin encontra varios pontos de contato com o modelo democratico adotado pelo
Brasil, que fez uma opg¢&o por uma teoria moral clara, no sentido de que os individuos possuem
direitos exigiveis em face do Estado, o que fica evidenciado a partir do seu extenso catalogo de
direitos e garantias fundamentais, tais como o direito de s6 ser considerado culpado apo6s o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Esses direitos morais contra o Estado
encontram justificativa em uma concepcdo de Democracia que, por meio do Direito, pretende
garantir igual consideragao e respeito aos membros de sua comunidade.

Reconhecer tal circunstancia importa em assumir que as maiorias eventuais ndo devem
ser soberanas. Retirar do dominio da politica a ultima palavra sobre a interpretacdo da
Constituicdo e outorgar tal responsabilidade a um férum independente (um férum do principio)
significa compreender que um membro da comunidade é titular de um direito fundamental que
pode ser oposto contra o Estado sempre que esse direito for necessario para proteger a sua
dignidade ou para restaurar sua condicdo de merecedor de igual respeito e consideracdo por
parte do Estado.

Por essas raz0es, a hipotese da presente pesquisa se confirma, no sentido de que a
teoria do Direito de Ronald Dworkin é instrumento que permite aferir a legitimidade das
decisdes tomadas em sede de jurisdi¢do constitucional, porque estabelece limites claros a
atuacdo jurisdicional, em especial, quando as cortes constitucionais atuam de forma
contramajoritaria e/ou provocam interpretacGes disfuncionais em temas de alta relevancia
social como a da execucdo antecipada da pena (prisdo em segunda instancia).

Tanto é assim, que sob o filtro de sua teoria, e analisando-se os principais julgados
plenarios do Supremo Tribunal Federal envolvendo a possibilidade ou ndo da execucéo
antecipada da pena (prisdo em segunda instancia), foi possivel fazer, pelo menos, quatro
constatacGes que podem ser traduzidas como sintomas de que algo ndo vai bem na jovem
democracia brasileira.

A primeira delas é que em todos os julgados analisados (num total de cinco) verificou-
se maiorias apertadissimas, cuja diferenca mais larga foi de 7 votos contra 4. Essa constatacao
aponta para a falta de uma cultura constitucional que compreenda ou determine o verdadeiro
papel dos direitos fundamentais e, por conseguinte, evidencia a caréncia de uma leitura moral

da constituicéo.
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Temas envolvendo direitos fundamentais ndo deveriam ser objeto recorrente de
controvérsias dessa natureza, ainda mais quando se trata do mesmo direito, dividindo opinies
de forma a permitir decisdes diametralmente opostas, sem qualquer mudanca na maneira de
compreender o Direito, atentando contra a coeréncia, contra a integridade, contra qualquer
espécie de previsibilidade e, até mesmo, contra a seguranca juridica.

Outra constatacdo relevante é que em apenas onze anos (de 2009 a 2019) ocorreram
trés viradas jurisprudenciais: uma em 2009, proibindo a prisdo em segunda instancia; uma em
2016, voltando a autoriza-la; e outra em 2019, proibindo-a novamente. Nesse mesmo periodo,
ndo houve qualquer mudanga relevante do ponto de vista histérico-constitucional, ou no préprio
Direito, que ensejasse uma mudanca tdo radical de posicionamento. Trata-se de um sintoma
que denota um desapego ao Direito, a tradicdo historico-institucional e a interpretacéo realizada
pela propria Corte ao longo do tempo sobre o tema, porquanto algumas decisdes foram tomadas
com base no contexto politico e social do momento.

A terceira constatacédo foi a de que em todos os julgados, sem excecéo, verificou-se a
presenca de debates politico-discricionarios nos votos de alguns ministros, caracterizando
posturas ativistas de alguns Ministros. Dentre os argumentos utilizados, verificou-se a intencéo
de dar respostas ao sentimento social de impunidade, ao clamor social, a voz das ruas, de
conferir eficiéncia a justica penal, de passar uma imagem de credibilidade das institui¢des,
dentre outros.

Tal fato, portanto, demonstra que algumas maiorias foram formadas a partir de
convicgdes pessoais dos Ministros, baseados em argumentos populistas ou eficientistas,
afastando a incidéncia do Direito no voto ou decisdo. Decisdes (ou votos) discricionarias,
portanto. Essa invasdo de argumentos politicos nas deliberacfes judiciais sdo preocupantes
quando se pensa em uma legitimacéo da jurisdicdo constitucional que privilegie a autonomia
do Direito.

A quarta constatacao é que, no conjunto da obra, o argumento de principio venceu. O
Direito venceu. Tanto o texto constitucional, como o artigo 283 do CPP, ambos com as digitais
de um Legislativo democraticamente eleito, foram privilegiados. Dito em outras palavras, 0
Supremo Tribunal Federal, em seu arranjo final, manteve-se firme diante das pressoes de toda
ordem que vinha sofrendo de grupos diversos, aqui e acola.

Ao resistir a tais anseios populares, o STF fez o que dele se esperava: afirmou a sua
autonomia e assegurou a normatividade e a supremacia da Constituicdo em um tipico exercicio

do seu novel papel contramajoritério.
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O Supremo Tribunal Federal ndo sucumbiu ao canto das sereias que tentavam seduzi-
lo com argumentos populistas e de cunho eficientista, fazendo prevalecer sua autonomia em
relacdo as instancias politicas e mantendo-se fiel a Constituicdo Federal (ainda que, vez ou
outra, tenhamos visto alguns naufragios).

Com efeito, a decisdo nas ADC 43, 44 e 54/DF foram um marco para a jurisdi¢do
constitucional, sob a ética da democracia e da teoria do direito (e da deciséo judicial) de Ronald
Dworkin, porquanto reafirmou a autoridade do Direito sobre pretensdes corretivas feitas por
argumentos politicos/morais, além de demonstrar deferéncia a uma escolha legitima do
legislador ao respeitar os limites seméanticos das normas envolvidas na questdo, sobretudo a
constitucional.

Ao erguer-se como barreira a voz das ruas e ao sentimento social de impunidade, o
Direito prevaleceu e, por meio dele, o Supremo Tribunal Federal ndo se deixou constranger e
se manteve firme aos limites tipicos de um Estado Democratico de Direito e a sua missao

institucional, em especial no seu tdo proclamado e importante papel contramajoritario.



152

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABBOUD, Georges. Ativismo Judicial: notas introdutérias a uma polémica
contemporanea. Revista dos Tribunais. vol. 1008/2019. out/2019a.

ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020.

ABBOUD, Georges. O julgamento das ADCs 43, 44 e 54 pelo Supremo Tribunal Federal
e 0 absurdo. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-
14/georges-abboud-julgamento-adcs-43-44-54-absurdo. Acesso em: 03 dez 2019b.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2015.

BACHOF, Otto. Estado de direito e poder politico. Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, v. LVI, Coimbra: Coimbra Ed., 1996.

BARAK, Aharon. Proportionality. Constitutional Rights and their limitations. Translated by
Doron Kalir. New York: Cambridge University Press, 2012.

BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial, 20153, p. 23-
50.

BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista. Rev. Direito &
Préxis, Rio de Janeiro, Vol. 9, N. 4, 2018, p. 2171-2228.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015b.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. - 6. ed. rev. e atual. -
Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

BARROSO, Luis, Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: crénica de um
sucesso  imprevisto. 2017. Disponivel em:  www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/constitucionalismo_democratico_brasil_cronica_um_sucesso_impre
visto.pdf. Acesso em 21.jun.2019.

BARROSO, Luis Roberto. The americanization of constitutional law and its paradoxes:
constitutional theory and constitutional jurisdiction in the contemporary world. ILSA
Journal of International and Comparative Law 16, 2010, p. 579-625.

BEATTY, David M. A Esséncia do Estado de Direito. Traducdo de Ana Aguiar Cotrim. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2014.

BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: The Supreme Court at the Bar of
Politics. 2. ed. New Haven: Yale University Press, 1986.

BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Traduccién de José F Fernandez Santillan.
Ciudad de México, DF: Fondo de Cultura Econdmica, 1986.


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constitucionalismo_democratico_brasil_cronica_um_sucesso_imprevisto.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constitucionalismo_democratico_brasil_cronica_um_sucesso_imprevisto.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constitucionalismo_democratico_brasil_cronica_um_sucesso_imprevisto.pdf

153

BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia.
Madrid: Editorial Trotta, 2000.

BONAVIDES, Paulo. Jurisdicéo constitucional e legitimidade: algumas observacdes sobre
0 Brasil. Revista Estudos Avangados 18 (51), 2004. Disponivel em:
www.scielo.br/pdf/ea/v18n51/a07v1851. Acesso em: 03 abr. 2020.

BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Emenda & Constituicéo n° 199/2019.
Altera os arts. 102 e 105 da Constituicdo, transformando os recursos extraordinario e especial
em acOes revisionais de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop
mostrarintegra?codteor=1835285. Acesso em: 10.out.2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 84.078-7 / MG - Minas Gerais.
Paciente: Omar Coelho Vitor. Impetrante: Omar Coelho Vitor. Coator: Superior Tribunal de
Justica. Relator Ministro Eros Grau. Brasilia, Tribunal Pleno, Julgamento: 05.02.2009. DJe-
035, Divulg: 25.02.2010, Public: 26.02.2010.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292 / SP - Sdo Paulo. Paciente:
MARCIO RODRIGUES DANTAS. Impetrante: MARIA CLAUDIA DE SEIXAS. Coator:
Relator do HC n° 313.021 do STJ. Relator Ministro Teori Zavascki. Brasilia, Tribunal Pleno,
Julgamento: 17.02.2016. DJe-100, Divulg: 16.05.2016, Public: 17.05.2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 152.752 / PR - Parand. Paciente: LUIZ
INACIO LULA DA SILVA. Impetrante: CRISTIANO ZANIN MARTINS E OUTRO. Coator:
Vice-presidente do STJ. Relator Ministro Edson Fachin. Brasilia, Tribunal Pleno, Julgamento:
04.04.2018. DJe-127, Divulg: 26.06.2018, Public: 27.06.2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Constitucionalidade 43 MC / DF —
Distrito Federal. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, Tribunal Pleno, Julgamento:
05.10.2016. DJe-127, Divulg: 06.03.2018, Public: 07.03.2018.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigéo. 7. ed.
Almedina: Coimbra, 2003.

CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1993.

CAPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Tradugdo de Aroldo Plinio Gongalves. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto
Alegre, 1992.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Jurisdi¢do e hermenéutica constitucional no
Estado Democratico de Direito: um ensaio de teoria da interpretacdo enquanto teoria discursiva
da argumentacdo juridica de aplicacdo. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
Jurisdicédo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria da constitui¢do. Belo Horizonte: Initia
Via, 2012,

CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, Ativismo Judicial e Ativismo. Revista da Faculdade
de Direito de Campos, Ano 1, n°2 e Ano 11, n° 3 - 2001-2002, p. 135-144.



154

CHUEIRI, Vera Karam de; SAMPAIO, Joanna Maria de Aradjo Sampaio. Coeréncia,
Integridade e Decisdes Judiciais. Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC.
Edigédo 2012/1, p. 177-19.

CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade: Dworkin e a possibilidade
de um discurso instituinte de direitos. Curitiba: J.M., 1995.

DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 1985.

DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution.
New York: Oxford University Press, 1996.

DWORKIN, Ronald. Is Democracy possible here? Principles for a new political debate.
Princeton: Princeton University Press, 2006.

DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: The
Belknap Press of Harvard University Press, 2011.

DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University
Press, 1986.

DWORKIN, Ronald. Sovereign virtue: the theory and practice of equality. Cambridge:
Harvard University Press, 2002.

DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977.

ELSTER, John. Ulysses and the Sirens. Studies in Rationality and Irrationality. Cambridge:
Cambridge University Press, 1984.

ELY, John Hart. Democracy and distrust. A theory of judicial review. Cambridge: Harvard
University Press, 1980.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo. Teoria do Garantismo Penal. Tradugdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.

FERRAJOLLI, Luigi. El derecho como sistema de garantias. In: FERRAJOLI, Luigi. Derechos
y garantias. La ley del mas deébil, Traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi,
Trotta, Madrid, 2010, p. 15-35.

FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. Traducdo de Miguel Carbonell. In:
CARBONELL, Miguel. (Org.) Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2009.

FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. Tradugdo de Miguel Carbonell. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos.
Madrid: Trotta, 2007.

FERRAJOLI, Luigi. Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia. Madrid:
Trotta, 2006.

FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; ROSA, Alexandre Morais da (Org.). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo. Um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.



155

FERRAZ JUNIOR, Elbio. A Ascensdo Politica do Poder Judiciario, o Ativismo Judicial e 0
Direito como Integridade. In: LEAL, Rogério Gesta Leal; GAVIAO FILHO, Anizio Pires.
(Org.). Coleténea do IV Seminario Internacional Tutelas a Efetivacdo de Direitos Indisponiveis.
led. Porto Alegre: FMP, 2020, v., p. 165-179.

GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacdo e
ponderacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

GRIMM, Dieter. Constitutional Adjudication and Democracy. Israel Law Review, vol. 33,
n® 2, Spring 1999, p. 193-215.

HART. H. L. A. The concept of law. 2. ed. New York: Oxford University Press, 1994.
HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

HOBBES, Thomas. Elementos de Derecho Natural y Politico. Traduccion de Dalmacio
Negro Pavén. Salamanca: Alianza, 2005.

HOMERO. Odisseia. Tradugdo de Frederico Lourenco. Lisboa: Quetzal, 2018.

KELSEN, Hans. Pure theory of law. Translated by Max Knight. California: University of
California Press, 1967.

KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law
Review, v. 92, 2004, p. 1442-1477.

LEAL, Monia Clarissa Hennig; Bolesina, luri. A jurisdi¢do constitucional como defensora
da democracia e dos direitos fundamentais no Estado Constitucional e Democrético de
Direito. Revista Pensar. Fortaleza: v. 17, n. 1, p. 273-296, jan./jun.2012.

LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Corte Interamericana de Direitos Humanos e jurisdicéo
constitucional: judicializagdo e ativismo judicial em face da protecdo dos direitos
humanos e fundamentais? Revista de Investigaces Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 3, p.
123-140, set./dez. 2014.

LEAL, Monia Clarissa Hennig. GERVASONI, T. A. Judicializacéo da politica e ativismo
judicial: a abertura do processo interpretativo da Constituicdo como mecanismo de
democratizagdo da jurisdicéo constitucional e de participacao no tratamento de conflitos.
In: Direitos Culturais (Online), v. 8, p. 98-116, 2013.

LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta. Reflexfes sobre a
legitimidade da jurisdicdo constitucional na ordem democrética. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007.

LEAL, Monia Clarissa Hennig; MORAES, Maria Valentina de. RelagGes entre Estado,
Administracdo Publica e Sociedade: a corrupcdo como fenémeno multicultural e a
afetacdo dos direitos fundamentais. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n. 74, p. 175-192, outubro/dezembro, 2018.

MAN, Albon P. Mr. Justice Murphy and the supreme court. Virginia Law Review, v. 36, n°
7, 1950, p. 889-943. Disponivel em: www.jstor.org/stable/1069717. Acesso em: 16.jun.2019.

MAYA, André Machado. Ativismo judicial e sociedade de risco: reflexos no ambito da
jurisdicdo criminal. In: GAVIAO FILHO, Anizio Pires; LEAL, Rogério Gesta (Org.).


http://www.jstor.org/stable/1069717

156

Coleténea do 111 Seminario Nacional Tutelas a Efetivacdo de Direitos Indisponiveis
[recurso eletronico]. Porto Alegre: FMP, 2017.

MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004.

MILL, John Stuart. On Liberty. New York: Cosimo Classics, 20009.

MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a sério: uma critica hermenéutica a
protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decisao Juridica. 2. ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2018.

MULLER, Friedrich. Prefacio. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de et al. (Org.). Teorias da
constituicdo: estudos sobre o lugar da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.

RODRIGUEZ, César. La decision judicial: EI debate Hart - Dworkin. Bogota: Siglo Del
Hombre Editores: Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, 1997.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Sdo Paulo: Folha de S&o Paulo, 2010.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. Sdo Paulo:
Almedina, 2014.

SANTOS PEREZ, Maria Lourdes. Una filosofia para erizos: una aproximacion al
pensamiento de Ronald Dworkin. Doxa. n. 26. 2003.

SBARDELLOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de Direito.
Perspectivas (re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

SESMA, Victoria Iturralde. Interpretacion literal y significado convencional. Una reflexion
sobre los limites de la interpretacion juridica. Madrid: Marcial Pons, 2014.

SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Traduccion de Francisco Ayala. Salamanca:
Alianza Editorial, 1996.

STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luiz. Ciéncia Politica e Teoria do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

STRECK, Lenio Luiz. 30 anos da CF em 30 julgamentos: uma radiografia do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2018.

STRECK, Lenio Luiz. Coeréncia e integridade de Ronald Dworkin: uma analise de sua
aplicacdo ao contexto brasileiro. In: OMMATI, José Emilio Medauar (Coord.). Ronald
Dworkin e o direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do
ativismo judicial: uma andlise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015 p. 51-61.



157

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

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 62 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017b.
SUSTEIN, Cass R. Lochner’s Legacy. Columbia Law Review, v. 87, n. 5, 1987.

TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e Ativismo Judicial: Limites da atuacio do Judiciario.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. (org.). The global expansion of Judicial Power.
Nova York: New York University Press, 1995.

TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade
juridica e deciséo politica. Revista Direito GV. Sdo Paulo: 8 (1), p. 37-38, jan-jun 2012.

TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo judicial: as experiéncias
norte-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, n. 53,
2011.

URBINA, Francisco Zuniga. Activismo judicial versus garantismo procesal y tribunal
constitucional. In: LEAL, Rogério Gesta; LEAL, Mbnica Clarissa Hennig (Org.) Ativismo
judicial e déficits democraticos: algumas experiéncias latino-americanas e europeias. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

U.K. Court of Common Pleas. Dr. Bonham’s Case. 8 Co. Rep. 114a, 77 Eng. Rep. 646 (C.P.
1610).

U.S. Supreme Court. Lochner v. People of New York. 198 US 45 (1905).
U.S. Supreme Court. Marbury v. Madison. 5 U.S. 137 (1803).

VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a
distingdo entre regras, principios e valores. Sdo Paulo: Saraiva, 20009.

WEINRIB, Lorraine E. The postwar paradigm an American exceptionalism. In: CHOUDHRY,
Sujit. The migration of constitutional ideas. Cambridge Universit Press, New York, 2006.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Traduccion de Marina
Gascén. Madrid: Editorial Trotta, 2011.



	00.12. agradecimentos.pdf
	00.10 - DISSERTAÇÃO ELBIO FERRAZ JUNIOR.pdf
	01 - FICHA CATALOGRÁFICA.pdf
	00.10 - DISSERTAÇÃO ELBIO FERRAZ JUNIOR.pdf


