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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por objetivo fazer consideracfes acerca do
ativismo judicial e do manejo dos principios constitucionais implicitos, buscando uma maior
elucidacdo do tema, bem como solucdes ou alternativas para melhor apreciar tais questoes.
Trata-se de pesquisa exploratoria, cujo método de abordagem utilizado foi o dedutivo, por
meio de pesquisa bibliografica a livros, artigos e jurisprudéncias. Como resultado da pesquisa
tem-se que o ativismo judicial quando utilizado para o fim de atribuir a norma sentido diverso
do expresso ou para, por meio da jurisdigdo, cria-la, invade a competéncia do Poder
Legislativo e traz inseguranca juridica, em especial quando para tanto se interpreta a
Constituicdo de modo a reconhecer principios ditos implicitos, manejando-os para
fundamentar decisbes de matéria politica com contetdo ideoldgico do préprio julgador.
Concluiu-se entdo que a pratica do ativismo judicial que culmine na criacdo de norma ou
atribuicdo de significado diferente a texto expresso deve ser evitado, respeitando-se a divisao
dos Poderes e, portanto, deixando aos cidadaos, ou aos seus representantes eleitos, a tarefa de

ajustar a norma positiva a realidade fatica e os anseios populares.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Principios implicitos. Hermenéutica juridica.



ABSTRACT

This monograph is intended to make considerations about the judicial activism
and the management of implicit constitutional principles, looking for a further elucidation of
the subject, as well as solutions or alternatives to better appreciate such issues. This is an
exploratory research, whose method of approach used was deductive, by searching in books ,
articles and case law. As result of the research we have that the judicial activism when used
for the purpose of assigning a different meaning to the express norm or, by jurisdiction, create
it, invades the Powers of the legislative branch and brings legal insecurity, especially when to
reach this one interprets the Constitution to recognize principles said implicit, handling it to
make base of decisions of political content on the own judge ideologies. Then it was
concluded that the practice of judicial activism culminating in the creation of norm or
assigning different meaning to text expressed should be avoided, respecting the division of
Powers and therefore leaving for citizens or their elected representatives, the task of adjusting

the norm positively to objective reality and popular aspirations.

Keywords: Judicial activism. Implicit principles. Juridical hermeneutics.
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1. INTRODUCAO

O ativismo judicial e 0 manejo dos principios constitucionais implicitos é assunto
atual e de grande relevancia no cenario juridico brasileiro, uma vez que demonstra uma
hipertrofia do Poder Judiciario que, por sua vez, toma decisGes de conteudo politico cuja
resolugdo caberia ao Poder Legislativo, reconhecendo para tanto, em determinados casos,
principios constitucionais ditos implicitos. Dentro desta perspectiva, o presente estudo
monografico analisard a legitimidade do Poder Judiciario para decidir tais questdes, 0s
fundamentos de reconhecimento dos principios implicitos e as possiveis consequéncias dessa

atividade para o ordenamento juridico pétrio.

1.1 DELIMITACAO DO TEMA E FORMULAGCAO DO PROBLEMA

Trata-se de um estudo cuja base sera o texto expresso da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil e a atividade interpretativa e jurisdicional dos Tribunais
brasileiros, em especial, o Supremo Tribunal Federal, no exercicio do ativismo judicial e no
manejo dos principios constitucionais implicitos.

Diante de tais questdes, foram formulados os seguintes problemas: Qual o limite
legal da liberdade deciséria dos magistrados frente a questdes de direito constitucional, ainda
que de matéria politica? O ativismo judicial € uma ofensa a triparticdo dos Poderes? Quais as
possiveis consequéncias negativas no manejo de principios constitucionais implicitos? Qual

seria a melhor alternativa ao ativismo judicial?

1.2 JUSTIFICATIVA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 possibilitou uma maior
liberdade dos magistrados acerca de temas onde a legislacdo é omissa ou insuficientemente
clara, podendo, em alguns casos, tais questdes serem decididas de forma que os efeitos do
comando judicial afetem ndo s6 os litigantes, mas toda uma coletividade.

H& um alto grau de intervengdo do Poder Judiciario na esfera legislativa quando
da edicdo de sumulas vinculantes, decisbes com efeitos erga omnes, ou mesmo writs que
criem precedentes que porventura influenciem nas decisdes de outros magistrados onde ha

certa “lacuna” na lei.
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Visdes politicas ou questbes de opinido pessoal, nem sempre devidamente
afastadas de modo a se criar a esperada imparcialidade do julgador, acometem frequentemente
as decisdes judiciais, por vezes deturpando a letra da lei, relativizando principios, ou
maximizando garantias, conforme o que entende o seu redator, nem sempre observando os
preceitos legais expressamente determinados.

Em razdo dos reflexos na sociedade do ativismo judicial e do manejo dos
principios constitucionais implicitos se deu a escolha do presente tema, que persegue ndo so
uma maior elucidacdo relativa ao tema citado, mas também busca apresentar solucdes ou

alternativas para, respeitando o Estado Democratico de Direito, melhor apreciar tais questdes.

1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Geral

Fazer consideracbes acerca do ativismo judicial e do manejo dos principios
constitucionais implicitos, buscando uma maior elucidacdo do tema, bem como solucdes ou

alternativas para melhor apreciar tais questoes.

1.3.2 Especificos

Explicar a importancia da triparticdo dos Poderes em uma sociedade democratica.

Elucidar o significado de ativismo judicial.

Analisar as formas de hermenéutica juridica e apontar as utilizadas no ativismo
judicial.

Informar os meios de exercicio do ativismo judicial no controle de
constitucionalidade.

Analisar a interferéncia do Poder Judiciario no Poder Legislativo quando da
edicéo de decisGes que possuem forca de lei e afetam uma coletividade.

Buscar a melhor alternativa para solugdo de temas carecedores de suporte legal
especifico.

Exemplificar as descobertas jurisprudenciais de principios ndo expressamente
previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Descrever o surgimento e fundamentos de alguns principios constitucionais

implicitos.
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Discorrer acerca dos possiveis reflexos, na sociedade e na lei, dos hibridismos

principioldgicos que resultam no reconhecimento de principios constitucionais implicitos.

1.4 CONCEITOS OPERACIONAIS

Ativismo Judicial. Aspecto proativo do Poder Judiciario que imiscui de modo
expressivo e constante as decisdes oriundas dos Poderes Legislativo e Executivo, a partir das
visdes pessoais do interprete.

Autocontenc¢do Judicial. Postura onde o Pode Judiciario age de forma a evitar
interferéncias nas decis0es e atos dos demais Poderes.

Principios Constitucionais Implicitos. Segundo Cunha Janior (2008), o0s
principios "permitem o balanceamento de valores e interesses de acordo com 0 caso
concreto”.

Outrossim, os principios constitucionais implicitos tratam-se de principios que nao
encontram correspondéncia expressa na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
sendo formados a partir da interseccdo de dispositivos constitucionais por meio de construgédo
l6gico-indutiva.

Atividade Jurisdicional. E a atividade publica, realizada pelo Estado, por meio
do Poder Judiciario, como forma de resposta a provocacgdo feita por particulares ou por uma
coletividade, a fim de dirimir conflitos e prestar tutelas jurisdicionais dentro dos limites
estabelecidos em lei.

Hermenéutica Juridica. A hermenéutica é um ramo cientifico-filosofico voltado
a interpretacdo de textos que, quando usado na &rea do Direito, é chamado de hermenéutica
juridica. Integra o processo de formacdo da decisdo judicial.

Direito Alternativo. Segundo Andrade (2008), o direito alternativo é: “uma
‘abordagem’ antidogmatica no estudo do direito; ou, entdo, uma nova ‘concepg¢ao teodrica’ do

proprio direito; quem sabe, um conceito alternativo de ‘ciéncia’”.

1.5 HIPOTESE

Limitar a liberdade decisoria, praticada pelos magistrados na esfera constitucional,
acerca de temas carecedores de suporte legal claro e especifico, de modo a respeitar a
triparticdo dos poderes, refreando, assim, 0 manejo da letra legal a vontade dos aplicadores do

direito, mantendo com o Poder Legislativo a responsabilidade de adequacdo das leis a vontade
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popular por meio de uma Democracia mais participativa, onde questdes de maior relevancia

fossem submetidas a decisdo da populagéo.

1.6 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Foi utilizado na elaboracdo deste trabalho monografico o método de abordagem
dedutivo, uma vez que se parte de uma analise geral acerca do tema ativismo judicial sob uma
Otica constitucional, procurando-se chegar a uma conclusdo especifica quanto a legitimidade
da intervencdo judicial em area legislativa por meio do reconhecimento de principios
constitucionais implicitos.

No que toca o tipo de pesquisa, foi de nivel exploratorio, buscando proporcionar
maior familiaridade com o objeto do estudo. (LEONEL; MOTTA, 2007, p.100)

O procedimento de coleta de dados realizado foi o bibliogréafico, visto que a

pesquisa baseou-se em livros, artigos e jurisprudéncias.

1.7 ESTRUTURA DOS CAPITULOS

Para melhor compreenséo do leitor acerca do estudo, este seréd subdividido em seis
capitulos, quais sejam, Introducdo; Democracia, divisdo dos poderes e representacdo politica:
aspectos gerais; Hermenéutica juridica; Ativismo judicial; Dos principios constitucionais
implicitos; e Concluséo.

O primeiro capitulo trard as nogfes introdutérias do trabalho, tais como
delimitacdo do tema, justificativa, metodologia, objetivos e estrutura dos capitulos. O segundo
capitulo abrangera nocdes gerais acerca do Estado, da democracia, da divisao dos poderes, da
ordem juridica e da representacdo politica. No terceiro capitulo serd tratado sobre a
hermenéutica juridica, trazendo-se no¢des basicas de norma, principio e lei, abordando os
planos de interpretacdo da norma e, ap6s, 0s planos de anélise da interpretacdo constitucional,
relacionando, ao fim, os elementos e principios orientadores da atividade hermenéutica. O
quarto capitulo apresentaréd breve introdugdo quanto a origem historica do ativismo judicial,
tratando, apos, sobre o conceito de ativismo judicial e como este € praticado no Brasil,
fazendo elucidagdes e criticas sobre o tema. O quinto capitulo trara trés exemplos de
principios constitucionais implicitos, quais sejam: o do direito a busca da felicidade, o do
minimo existencial e o da insignificancia, discorrendo sobre os fundamentos de seu

reconhecimento e tecendo comentarios quanto as suas possiveis consequéncias. Por fim, no
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sexto capitulo, sera apresentado o resultado do desenvolvimento do trabalho, com as
conclus@es referentes ao ativismo judicial e sua pratica no Brasil, dando atencdo ao manejo

dos principios constitucionais implicitos.
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2. DEMOCRACIA, DIVISAO DOS PODERES E REPRESENTACAO POLITICA:
ASPECTOS GERAIS

Neste capitulo o presente trabalho apresentara uma breve introducdo a formacgéo do
Estado e surgimento da democracia, aprofundando-se na questdo da ordem juridica e, em
sequencia, abordard as formas de representacdo politica e a divisdo dos poderes.

Abranger-se-a, portanto, as diversas formas de representacdo politica na democracia,
com atencdo a praticada no Estado brasileiro. Ademais, serd analisada a forma de ingresso nas
trés esferas de poder e a legitimidade politica para exercicio das fun¢des dos seus respectivos

membros.

2.1 DO ESTADO

O homem na génese das sociedades apresentou a necessidade de minimamente se
organizar a fim de buscar protecdo e auxilio de seus congéneres. Tal necessidade revelou-se
diante da notoria impossibilidade de sobrevivéncia e desenvolvimento do ser humano de
forma individual. Os grupos que dai surgiram evoluiram, dividindo-se ou unindo-se para
formacé&o das sociedades atuais.

A evolucdo histdrica do Estado pode ser compreendida em cinco fases, quais sejam o
Estado Antigo, marcado pela natureza unitaria e a religiosidade; o Estado Grego,
caracterizado pelas cidades-Estado (polis); o Estado Romano, onde ja havia participacdo do
povo no governo, ainda que o conceito de povo se restringisse aos membros de algumas
familias; o Estado Medieval, que teve como principais caracteristicas o cristianismo, as
invasbes dos barbaros e o feudalismo, onde ocorreu um retrocesso na evolugdo politica; e o
Estado Moderno, surgido das deficiéncias encontradas no Estado Medieval, que trouxe a ideia
de um ente soberano, que evoluiu até a sociedade atual, cuja soberania é exercida por um
poder emanado do povo. (DALLARI, 2012)

As caracteristicas, objetivos e constituicdo do Estado, conforme definido por Silva
citando Pallieri, s&o:

Estado é, na justa definicdo de Balladore Pallieri, uma ordenacgéo que tem por fim
especifico e essencial a regulamentagcdo global das relagdes sociais entre 0s
membros de uma dada populagdo sobre um dado territorio, na qual a palavra
ordenacdo expressa a ideia de poder soberano, institucionalizado. O Estado, como

se nota, constitui-se de quatro elementos essenciais: um poder soberano de um povo
situado num territorio com certas finalidades. (2003, p. 97 e 98, grifo do autor)
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O termo Estado, conforme Cicco e Gonzaga, “advém do substantivo latino status,
relaciona-se com o verbo stare, que significa estar firme” (2012, p.47). A formagdo de tal
ente, que ja em seu nome determina seu objetivo bruto, se deu em consequéncia da continua
interacdo humana, formadora da sociedade, que desenvolveu, ao longo da historia,
consciéncia politica, vendo na possibilidade de unido paralela sob uma mesma bandeira,
vantagens comuns aos integrantes do chamado Estado.

Tal fenbmeno ocorreu por necessidade, consoante expde Rousseau:

[...] como é impossivel aos homens engendrar novas forgas, mas apenas unir e dirigir
as existentes, ndo lhes resta outro meio, para se conservarem, sendo formando, por

agregacdo, uma soma de forgas que possa arrasta-los sobre a resisténcia, p6-los em
movimento por um Unico mobil e fazé-los agir de comum acordo (2013, p. 09)

Dai decorreu a formacdo de um ente virtual que, conduzido pela associa¢do de seu
povo, prima pelos interesses coletivos, impondo limites individuais com restri¢des e direitos,
0 que € mais bem exemplificado nas palavras de Rousseau: “Cada um de nds pde em comum
sua pessoa e toda a sua autoridade, sob o supremo comando da vontade geral, e recebemos em
conjunto cada membro como parte indivisivel do todo.” (2013, p. 10).

Assim, o contrato tacito existente entre o Corpo politico soberano e seus
representados perdura enquanto aquele mantém a ordem, fiscalizando direitos e impondo
limites, intervindo quando necessario, sob pena de que estes retomem daquele o poder
concedido, retornando o individuo ao estado natural, buscando as solu¢bes que melhor
atendam suas préprias necessidades, ainda que em detrimento aos demais.

Esse corpo politico formado, quando age ativamente, é chamado de soberano, e
guando ocorre passivamente, como na democracia, € chamado de Estado, conforme observa
Rousseau (2013, p.10). Em uma definicdo mais abrangente, o Estado, segundo Cicco e
Gonzaga, pode ser considerado como:

Uma instituicdo organizada politica, social e juridicamente, ocupa um'territério
definido e, na maioria das vezes, sua lei maior € uma Constituicdo escrita. E dirigido
por um governo soberano reconhecido interna e externamente, sendo responsavel

pela organizacéo e pelo controle social, pois detém o monopélio legitimo do uso da
forca e da coercdo. (2012, p. 47)

E, dentre suas atribui¢des, o Estado deve intermediar os conflitos de interesse entre
seus cidadaos, buscando a solugdo mais justa aplicavel ao caso, visto que a este € conferido a
responsabilidade pela manutencdo da ordem, eis que, ndo a mantendo, pode ter seu poder
novamente fragmentado entre os membros da sociedade, que o aplicard da forma mais

conveniente aos seus interesses.
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No Brasil, a forma de Estado adotada é o Estado Federal, assumida em 1889 com a
proclamacdo da Republica que tem por base a unido de coletividades politicas autbnomas sob

uma mesma ordem juridica e politica. (SILVA, 2003)

2.2 DA ORDEM JURIDICA

Havendo um ente politico maior que rege a sociedade, a construcdo de uma
instituicdo de normas de convivio entre a populacéo deste Estado torna-se essencial para que
haja uma ordem social, oferecendo-se assim seguranca coletiva que, por sua vez, é um pilar
de sustentacdo da democracia, sem o qual ndo haveria impedimento ao uso da forca privada
ou de outros meios de coacdo ndo estatais, indiscriminadamente, entre seus respectivos
cidad&os, retornando estes a autotutela de seus direitos.

Assim, cria-se uma ordem, onde ha um sistema de normas que possui 0 mesmo
fundamento de validade, qual seja uma norma fundamental precedendo as demais. As normas
de uma ordem juridica regulam a conduta humana. (KELSEN, 2012)

A ordem juridica esta integrada ao Estado, compondo a parcela do poder que aplica e
regula a intervencao deste nas questdes sociais, 0 que sO € possivel por meio do monopélio de
coacdo, por ela organizado. Nas palavras de Kelsen:

Quando a ordem juridica determina 0s pressupostos sob 0s quais a coagdo, como
forca fisica, deve ser exercida, e os individuos pelos quais deve ser exercida, protege
os individuos que lhe estdo submetidos contra o emprego da forca por parte dos

outros individuos. Quando esta prote¢do alcanga um determinado minimo, fala-se de
seguranga coletiva. (2012, p. 40)

Vale destacar que o monopolio da coacdo que em um Estado democrético é regido
pela ordem juridica néo se refere apenas a coacéo fisica, mas sim as mais diversas formas de
coacdo que possam ser empregadas entre individuos da sociedade para buscar vantagens
indevidas, tais como o uso do poderio econdmico ou influéncia politica.

Esta atividade encontra justificativa na necessidade da manutengéo da ordem social
entre 0s membros da populagdo que estdo submetidos ao Estado, bem como a limitagdo do
poder deste sobre aqueles.

Dallari afirma que, examinando-se as caracteristicas do poder do Estado, sua
formacdo e modo de funcionamento, ndo se pode admiti-lo como estritamente politico, bem
como néo se pode sustentar como um poder exclusivamente juridico, e completa:

A observacdo de qualquer sociedade humana revela sempre, mesmo nas formas mais
rudimentares, a presenga de uma ordem juridica e de um poder. Organizar-se,
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portanto, é constituir-se com um poder, diz Reale, assinalando que, assim, como ndo
ha organizacdo sem presenga do direito, ndo ha poder que nao seja juridico, ou seja,
ndo ha poder insuscetivel de qualificacdo juridica. Isso ndo quer dizer que o poder
esteja totalmente situado no ambito do direito, pois na verdade o poder nunca deixa
de ser substancialmente politico. (2012, p.117, grifo do autor)

Assim, é evidente que a estruturacdo da ordem juridica se da no ambito politico que,
representando 0s interesses do povo, legisla determinando as situacdes onde havera
intervencdes, a forma de resolucdo das lides, bem como as regras e as exce¢des que na pratica
deverdo ser observadas na aplicagdo do direito pela ordem juridica.

Quanto a aplicacdo da ordem juridica pelos 6rgdos do Poder Judiciario, Silva
ressalta:

Os conflitos de interesse sdo compostos, solucionados, pelos 6rgdos do Poder
Judiciario com fundamento em ordens gerais e abstratas, que sdo ordens legais,
constantes ora de corpos escritos que sdo as leis, ora de costumes, ou de simples
normas gerais, que devem ser aplicadas por eles, pois esta praticamente abandonado

0 sistema de composicdo de lides com base em ordem singular erigida
especialmente para solucionar determinado conflito. (2003, p.550, grifo nosso).

Um ponto a ser destacado € o regime de excecdo que pode ser porventura criado para
apreciacdo de determinada querela, o que ndo condiz com o ja apresentado sobre a ordem
juridica, onde o ponto predominante é uma justica equanime.

Em uma sociedade o direito se aplica de forma igualitaria a todos, consoante ao que
Dallari afirma, “o verdadeiro sentido de poder ou dominacdo estatal ndo é o de que uns
homens estdo submetidos a outros, mas sim o de que todos 0os homens estdo submetidos as
normas” (2012, p.116).

A existéncia de tais normas, como ponto comum de equilibrio entre as vontades dos
cidaddos, ndo é estatica, havendo modificacBes para acompanhar o desenvolvimento da
sociedade, estas de responsabilidade do poder politico, que as altera para o fim de regular sua

aplicacdo pela ordem juridica.

2.3 DA DEMOCRACIA

A democracia € uma espécie de regime politico onde o governo € exercido pelo e

para 0 povo. Nas palavras de Benasse:

Regime politico originalmente criado em Atenas, no século IV a.C., e defendido por
Platdo e Aristoteles. Funda-se na autodeterminacdo e soberania do povo que, por
sua maioria em sufrdgio universal, escolhe livremente os seus governantes e seus
delegados as camaras legislativas, as quais juntamente com os membros do Poder
Judiciario, formam os trés poderes institucionais, autbnomos e harmonicos entre si
[...] (2000, p. 141)
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Ainda, na concepcéo de Silva, pode-se admitir que “a democracia ¢ um processo de
convivéncia social em que o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou
indiretamente, pelo povo € em proveito do povo” (2003, p.126).

Todas as acOes do Estado democratico, tanto na esfera politica quanto na juridica,
sdo legitimadas pelo poder que emana do povo, visto que sua soberania nada mais é que o
poder individual de cada cidad&o transferido para outros que indiretamente representam seus
interesses e aplicam de forma conjunta e difusa, interna e externamente tal poder.

Dallari afirma que o poder é o préprio Estado, dizendo:

[...] no Estado, o poder se reveste de caracteristicas que ndo sdo encontradas em
outro lugar, a saber: seu modo de enraizamento no grupo lhe da uma originalidade
que repercute na situacdo dos governantes e sua finalidade o liberta da arbitrariedade

das vontades individuais; seu exercicio, enfim, obedece a regras que limitam seu
perigo (2012, p. 113).

Entretanto, o poder existe ainda que inexista o Estado; todavia, este ndo existe sem
que haja aquele. Assim, o poder dado ao Estado deve, em contrapartida, ser revertido em prol
do povo, assegurando que sejam atendidos seus interesses, dai porque o poder politico do
Estado, em particular o brasileiro, é exercido pelos e para os cidaddos, observando-se 0s
parametros basilares da democracia.

A democracia trata-se, conforme é revelado pela propria etimologia do termo, de um
“governo do povo”. O Estado democratico, nascido das lutas contra o absolutismo, perdura
até hoje, ainda que desacreditado em sua génese, conforme se observa nas palavras de
Rousseau, que afirma que “se houvesse um povo de deuses ele se governaria
democraticamente. Tao perfeito governo ndo convém aos homens.” (2013, p. 33).

No entanto, o ideal democratico desenvolveu-se ao longo do tempo, tornando
possivel tal forma de governo, dando-se atualmente por meio da representacdo politica, onde
determinadas pessoas, por meio do sufragio, sdo escolhidas pela populacdo com direito ao
voto para, no exercicio de suas func@es, representar seus interesses perante 0s demais eleitos
para tal encargo. Conforme raciocinio de Bonavides:

Sé a presenca do braco popular faz a verdade representativa do poder e a
legitimidade do sistema politico. O principio democratico outra cousa ndo €, do
ponto de vista politico, sendo a ingeréncia dos governados na obra de governo ou na

organizagdo de um sufragio que faca essa ingeréncia mediante canais representativos
(2012, p. 338)

Bonavides comenta também acerca da interagdo do povo com a realidade politica do

Pais, dizendo que “O povo, fonte constitucional do poder, entra formalmente nas cartas
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politicas do Pais desde 16 de julho de 1934, quando se decretou e promulgou a constituicdo
que introduziu o Estado social brasileiro.” (2012, p. 336 e 337), completando adiante:

[...] a Constituicdo do Estado Novo logo em seu primeiro artigo também afirmava
que o poder politico emana do povo ¢ em nome dele se exerce “no interesse de seu
bem-estar, da sua honra, da sua independéncia e da sua prosperidade”. (2012, p.
337)

Assim, o poder do povo fica delegado a alguns, que legitimados em suas funcgoes,
exercem o0 mandato com independéncia, desvinculado da opinido politica dos seus eleitores,

consoante ao que Dallari afirma:

a) O mandatério, apesar de eleito por uma parte do povo, expressa a vontade de todo
0 povo, ou, pelo menos, de toda a circunscrigdo eleitoral onde foi candidato,
podendo tomar decisdes em nome de todos os cidaddos da circunscri¢cdo, ou mesmo
de todo o povo do Estado se tiver sido eleito para um 6rgéo de governo do Estado.
[]

c¢) O mandatario, ndo obstante decidir em nome do povo, tem absoluta autonomia e
independéncia, ndo havendo necessidade de ratificacdo das decisdes, além do que as
decisbes obrigam mesmo os eleitores que se oponham a elas. (2012, p.160)

No Brasil, nos termos do artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
mais que um Estado Democratico, tem-se um Estado Democratico de Direito (BRASIL,
1988), que conforme Silva:

[...] retne os principios do Estado Democrético e do Estado de Direito, hdo como
simples reunido formal dos respectivos elementos, porque, em verdade, revela um

conceito novo que 0s supera, na medida em que incorpora um componente
revoluciondrio de transformag&o do status quo. (2003, p. 112, grifo do autor)

No que toca ao Estado de Direito, Bonavides afirma:

Quanto ao Estado de Direito, ndo é forma de Estado nem forma de governo. Trata-se
de um status quo institucional, que reflete nos cidaddos a confianca depositada sobre
0s governantes como fiadores e executores das garantias constitucionais, aptos a
proteger 0 homem e a sociedade nos seus direitos e nas suas liberdades
fundamentais. (2012, p. 326, grifo do autor)

Importante ressaltar que a palavra “democratico” caracteriza o Estado, e ndo o
direito, sendo que esta questdo formal irradia os valores da democracia sobre todos o0s
elementos constitutivos do Estado e, consequentemente, também sobre a ordem juridica.
(SILVA, 2003)

2.4 DA REPRESENTAGAO POLITICA
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Para Bonavides (2012, p. 281), o principio representativo parte da ideia de
Montesquieu de que o povo, conforme observado pela historia dos atenienses e romanos,
nunca deu provas de aptiddo para governar sozinho e diretamente, e comenta sobre este
dizendo que:

Excelente para escolher, admiravel para averiguar capacidades, competente para
aferir merecimentos, quase inigualavel no instinto de selecéo, instruindo-se em praca
publica com mais largueza e proveito que 0 monarca nos palacios, esse mesmo povo

¢, todavia, segundo Montesquieu, reconhecidamente incapaz de governar, gerir um
assunto, conhecer os lugares, as ocasides, 0s momentos propicios. (2012, p. 281)

Dai porque a democracia, ainda que seja um “governo de todos”, necessita de
individuos especificos para reger os poderes em nome do povo. Silva afirma que ha trés tipos
de democracia, diferenciadas pela forma de participacdo do povo, quais sejam a direta, a
indireta ou representativa e a semidireta. (2003, p. 136)

A democracia direta seria exercida pelo proprio povo, que faria as leis, governaria e
julgaria as querelas. A democracia semidireta € semelhante a representativa, que sera tratada
abaixo, mas com a diferenca de que haveria participacdo direta do povo em algumas funcoes
governamentais. (SILVA, 2003)

A democracia representativa ou indireta é prevista pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil na primeira parte do paragrafo Gnico de seu artigo primeiro que diz que
“Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.”
(BRASIL, 1988)

As formas diretas de exercicio do poder tratam-se, consoante previsto na
Constituicdo brasileira, da iniciativa popular (artigo 14, inciso IlI), pela qual o povo pode
apresentar projetos de lei ao legislativo se cumpridos os requisitos; o referendo (artigo 14,
inciso 1), que é uma consulta ao povo apds aprovacdo de certa lei; o plebiscito (artigo 14,
inciso 1), que submete a vontade popular textos de projetos de lei ou emendas a constituicao; e
a acao popular (artigo 5° inciso LXXIII), que visa anular ato lesivo a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente, ou ao patrimdnio publico, histérico, cultural, e de entidade
que o Estado participe. (BRASIL, 1988)

Silva também colaciona outras formas de participagdo direta, dizendo que “A
constituicdo adotou outras formas de democracia participativa, como as consagradas nos arts.
10, 11, 31, §3°, 37, §3°, 74, §2°, 194, VII, 206, VI, 216, §1°.” (2003, p. 142)

Ja a democracia representativa apresenta uma forma de participacédo indireta do povo
nos atos do governo, visto que elegem representantes para tratar de seus interesses. Silva

afirma que:
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A democracia representativa pressupde um conjunto de institui¢des que disciplinam
a participacdo popular no processo politico, que vem a formar os direitos politicos
que qualificam a cidadania, tais como as elei¢fes, o sistema eleitoral, os partidos
politicos etc., como constam dos arts. 14 a 17 da Constituicdo [...]

Na democracia representativa a participacdo popular é indireta, periédica e formal,
por via das instituicdes eleitorais que visam a disciplinar as técnicas de escolha dos
representantes do povo. (2003, p.137, grifo do autor)

A forma de escolha de representantes politicos pode dar-se por meio de trés sistemas
eleitorais, quais sejam o proporcional, 0 majoritario e o sistema distrital, este ultimo se
dividindo em puro e misto.

O sistema distrital, utilizado em paises como Franca e Alemanha, consiste na diviséo
do eleitorado em distritos, extraindo-se de cada distrito um candidato vencedor. Conforme
expde Cicco e Gonzaga:

O sistema eleitoral distrital puro divide o eleitorado em um nimero de distritos
equivalente ao de cadeiras no legislativo. Os partidos apresentam seus candidatos e
ganhara o mais votado em cada distrito. A condicdo bésica para dividir o mapa é que
cada area tenha um numero equivalente de eleitores. Os distritos podem abranger

varios municipios pequenos ou grandes municipios e serdo divididos em varios
distritos. (2012, p. 107)

J& no sistema distrital misto, apenas metade das vagas no legislativo sdo preenchidas
pelos candidatos eleitos pelo voto distrital, enquanto a outra metade &€ composta por
candidatos apontados pelos partidos. No que toca ao assunto Cicco e Gonzaga afirmam:

Os nomes e a ordem de preferéncia na relacdo séo definidos nas convences de cada
partido. Quanto mais votos de legenda um partido tiver, mais vagas ele podera
preencher com os candidatos eleitos pelos distritos. Se (os votos) forem insuficientes

para preencher todas as vagas, s8o convocados 0s que estiverem na lista (2012, p.
107)

Os sistemas majoritario e proporcional sdo adotados no Brasil para elei¢cdo dos
chefes do Poder Executivo e Senadores, no primeiro caso, e para eleicdo de Deputados
Federais, Estaduais e Vereadores, no segundo caso.

Para Cicco e Gonzaga o sistema proporcional consiste “em cada partido eleger o
numero de representantes de acordo com sua forca eleitoral. Essa forca € medida pelo
chamado quociente eleitoral, dividindo-se 0 nimero de votos validos pelo numero de lugares
(“cadeiras”) a preencher no Legislativo.” (2012, p. 106)

Por sua vez, o sistema eleitoral majoritario consiste na eleicdo do candidato com
maior nimero de votos em um ou dois turnos, conforme observa Cicco e Gonzaga:

O sistema eleitoral majoritdrio € o mais utilizado no Brasil. Consiste na

representacdo, em um determinado territdrio, ao candidato que obtiver a maioria
(absoluta ou relativa) de votos.
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Em nosso Pais a escolha dos chefes do Poder Executivo (Presidente e vice,
Governador e vice e Prefeito e vice) é feita pelo sistema majoritario por maioria
absoluta, em um ou dois turnos se necessario (art. 29, 11, da CF/1988). Ja a escolha
dos senadores federais segue o sistema majoritario por maioria simples (art. 28 da
CF/1988). (2012, p. 107, grifo do autor)

Entretanto, cumpre salientar, ainda que o sistema democratico preveja uma forma de
representacdo dos governados pelos governantes, para que seja exercido o poder advindo
daqueles, tal escolha de representacdo se da apenas para duas esferas do Poder, quais sejam o
Executivo e o Legislativo, onde seus mandatarios sdo submetidos a uma prévia selecdo
ocorrida por meio do voto, fato este que ndo ocorre para 0S que exercem a atividade

jurisdicional.

2.4.1 Do Poder Judiciério

No que tange ao ingresso na carreira de juiz e, consequentemente, no Poder

Judiciério, extrai-se do artigo 93, inciso I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporé sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados
do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés
anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagfes, a ordem de
classificacédo; (BRASIL, 1988)

De modo diverso, em alguns paises ja foi adotado, e alguns ainda adotam, o sistema
de eleicdo para juiz, como é o caso de alguns estados-membros dos Estados Unidos da
Ameérica, que no inicio do século XIX contava com elei¢cdes para juiz na maior parte do pais,
sendo esta democracia no Judiciario substituida aos poucos por uma meritocracia por
indicagéo, consoante afirma Philips:

During the 19th century, the majority of states elected judges. The turn of the
century saw calls for reform in judicial selection because of the way it was
controlled by political party machines in some parts of the country, notably New
York. Judges were rewarded for political party service, which critics of judicial

selection processes saw as hindering their impartiality and contributing to their
corruption.* (1998, p. 15)

! Tradugdo: Durante o século X1X, a maioria dos estados elegia juizes. A virada do século viu chamadas por
reformas na selecdo judicial em razdo do jeito que esta era controlada por maquinas de partidos politicos em
algumas partes do pais, notavelmente Nova York. Juizes eram recompensados por servicos a partidos politicos,
que os criticos do processo de sele¢do judicial viram como impedimento a sua imparcialidade e contribuicdo a
sua corrupgéo.
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Ainda segundo a autora, tal mudanga foi introduzida no estado do Missouri, sendo
distinguida do modo anterior por trés caracteristicas, quais sejam: a de os candidatos serem
selecionados por uma comissao de leigos e advogados; a selecdo ocorrer por indicacdo; e 0
mandato ser dado por voto do eleitorado, que periodicamente vota pela continuidade ou nédo
deste. Assim o sistema de eleicdo dos membros do Poder Judiciario tornou-se hibrida,
contando com nomeagdes submetidas ao voto popular. (PHILIPS, 1998)

Este sistema desenvolveu-se até um sistema de selecdo por mérito onde a escolha
dava-se pelo governador do estado-membro, a partir de uma lista de pelo menos trés
indicacdes confeccionada por uma comisséo formada por 3 advogados, cinco leigos e o chefe
de Justica da Suprema Corte do estado-membro, os primeiros indicados por um conselho
politico e pelo governador com consentimento do Senado, e os leigos indicados pelo
governador contando igualmente com o consentimento do senado, conforme Philips:

Three attorneys were to be nominated by the State Bar of Arizona Board of
Governors and appointed by he governor of Arizona, with advice and consent of the
Senate. Five laypeople (nonattorneys) were to be appointed by the governor with
advice and consent of the Senate. Both commissions were to be chaired by the chief
of justice of the Arizona State Supreme Court, who was to vote only in tie votes. [...]
For each available position, the commission was to submit to the governor at least

three nominations, and then the governor was to choose one person from among
those nominated.” (1998, p. 17)

Assim, nos Estados Unidos da América tal sistema hoje adotado na maior parte do
pais apresentou uma meritocracia para ingresso no Poder Judicidrio, ainda que ndo
completamente desvinculado do sistema democratico, visto que o preenchimento da vaga é
condicionado a escolha de candidato por politico democraticamente eleito, o governador do
respectivo estado-membro.

N&o se pode olvidar que mesmo ndo sendo escolhidos pelo povo, os membros do
Poder Judiciario brasileiro tem meios de invalidar decisbes tomadas por aqueles legitimados
por meio do voto para tomarem decisfes. Acerca do assunto diz Barroso:

Os membros do Poder Legislativo e o Chefe do Poder Executivo sdo agentes
publicos eleitos, investidos em seus cargos pelo batismo da vontade popular. O
mesmo nao se passa com os membros do Poder Judicidrio, cuja investidura se da,

como regra geral, por critérios essencialmente técnicos, sem elei¢do popular. A
atividade criativa do Judicidrio e, sobretudo, sua competéncia para invalidar atos dos

% Traduco: Trés advogados eram nomeados pelo quadro de governo do estado do Arizona e indicados pelo
governador do Arizona, com recomendacdo e consentimento do Senado. Cinco leigos (ndo advogados) eram
para ser indicados pelo governador com recomendagdo e consentimento do Senado. Ambas comissfes eram
presididas pelo chefe de justica da Suprema Corte do estado do Arizona, que era pra votar apenas em caso de
empate. [...] Para cada posicédo disponivel, a comisséo deveria submeter ao governador a0 menos trés nomeacoes,
e entdo o governador deveria escolher uma pessoa entre estes nomeados.



25

outros Poderes, devem ser confrontadas com o argumento da falta de justo titulo
democratico. (2012, p. 309)

Fica claro, portanto, que ndo obstante a forma de escolha dos integrantes dos Poderes
em que se subdivide o Estado seja, de regra, a representacdo por meio do sufrdgio, o Poder
Judiciario é composto de forma diversa da democracia, mostrando-se uma meritocracia por
exceléncia. O povo de um Estado democratico, por sua vez, ainda que ndo tenha escolhido os

integrantes de tal Poder estatal, resta submetido as decisdes que deste emanarem.

2.5 DA DIVISAO DOS PODERES

O principio da separagdo dos Poderes foi criado, segundo Bonavides (2012, p. 340),
como forma de resisténcia ao poder absoluto, sem o qual a Europa continental ndo tomaria
consciéncia da necessidade de erguer um ramo autdbnomo do poder com funcéo especifica de
elaborar leis.

O mesmo autor ainda afirma que “A doutrina do Capitulo VI do Espirito das Leis,
inferida por Montesquieu de um juizo acerca da Constituicdo da Inglaterra, criou o principio
da separagao de Poderes” (2012, p.45).

Ja para Cunha, citando Reis, a separacdo dos poderes ndo foi aplicada a principio na
Inglaterra, dizendo:

Parece, com efeito, que a separacdo dos Poderes ndo vigeu na Inglaterra, tendo sido
“pela primeira vez adotada na Constitui¢do Estadual da Virginia, de 1776, passando,
depois, para as Constituigdes de quase todos os paises”. E o parecer de Henoch Reis

(“O Poder Legislativo na Atual Constituicdo — Delegagdo de Poderes”, in Justitia,
vol. 59). (1973, p. 372)

Entretanto, Montesquieu, fazendo andlise da carta constitucional da Inglaterra a sua

época, chegou as seguintes conclusoes:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo
das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que
dependem do direito civil.

Com o primeiro, o principe ou 0 magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e
corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ela faz a paz ou a guerra,
envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, previne invasées. Com o terceiro,
ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a este
altimo poder de julgar e ao outro simplesmente de poder executivo do Estado.
(2000, p. 167 e 168)

O autor lista os equivalentes aos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario atuais,

respectivamente, lhes atribuindo as funcdes que ainda hoje, em suma, exercem.
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Tal separacdo dos Poderes encontra justificava na necessidade de limitacdo do poder
exercido por cada ente, visto que a cumulacéo deles torna possivel o abuso do cargo para fins

de cunho pessoal ou ainda ditatorial, conforme concluiu Montesquieu:

Quando, na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo
estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que 0
mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor. (2000,
p. 168)

Para Cicco e Gonzaga, Montesquieu ndo trouxe a ideia de uma separacdo absoluta

dos Poderes, dizendo que:

Cada poder ndo deve agir por sua propria conta, caso assim fosse, as arbitrariedades
seriam inimeras. Deste modo, Montesquieu ndo trata da separacdo e independéncia
dos trés poderes, mas sim de uma combinacdo entre eles, de modo a se limitarem
mutuamente, formando um equilibrio. Modernamente essa ideia é nomeada de freios
e contrapesos (checks and balances). (2012, p. 210, grifo do autor)

Assim, o principio da separacdo dos Poderes ingressou na forma de governo
democrética, sendo um de seus sustentaculos, conforme Bonavides:

Estava posto, assim, pela vez primeira no Direito Constitucional, como uma de suas

colunas-mestras de sustentagdo e reconhecimento, o classico principio da separacao

dos Poderes, do qual ndo se pode prescindir sem correr o risco de recair nos regimes
de excecdo e arbitrio. (2012, p. 45)

Consta do artigo segundo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que
“Sao poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.” (BRASIL, 1988).

A separacdo dos Poderes é acompanhada da distincdo de funcdes do Poder, sendo
qgue cada Orgdo exerce uma parcela dessas funcdes que lhe foram constitucionalmente
conferidas. H4, portanto, dois critérios sobre os quais se funda a divisdo dos Poderes,
conforme elucida Silva:

A divisdo dos poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: (a) especializagéo
funcional, significando que cada 6rgao é especializado no exercicio de uma funcéo;
assim, as assembleias (Congresso, Camaras, Parlamento) se atribui a funcéo
Legislativa; ao Executivo, a fun¢éo executiva; ao Judiciario, a funcéo jurisdicional;
(b) independéncia organica, significando que, além da especializagdo funcional, é

necessario que cada 6rgéo seja efetivamente independente dos outros, o que postula
auséncia de meios de subordinacdo. (2003, p. 109, grifo do autor)
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Assim, sendo conferido o Poder de legislar ao Legislativo, restaria ao Poder
Judiciério aplicar as formulagcfes abstratas daquele no plano fatico, observado o texto legal,
consoante ao que observa Silva:

Divididas as fun¢des da soberania nacional por trés Poderes distintos, Legislativo,
Executivo e Judiciario, os 6rgdos deste (juizes e tribunais) devem, evidentemente,
decidir atuando o direito objetivo; ndo podem estabelecer critérios particulares,
privados ou préprios, para, de acordo com eles, compor conflitos de interesses, ao
distribuirem justica. Salvo o juizo de equidade, excepcionalmente admitido, como
referimos ao tratar do mandado de injuncdo, normalmente o juiz, no Brasil, pura e

simplesmente aplica os critérios que foram editados pelo legislador. (2003, p. 551,
grifo do autor)

A aplicacdo dos “critérios editados pelo legislador”, na forma referida, ao que parece,
ao menos neste momento, seria esperavel na atuacdo do juiz no Brasil, revelando-se como
excecdo a adogdo de critérios de julgamento que ndo os explicitamente dispostos no texto
legal, decidindo o magistrado de forma diversa com fundamenta¢fes de conteudo politico ou
ideologico, praticando o assim chamado “ativismo judicial”.

N&o €é demais lembrar, também, que nas proprias casas legislativas existem as
comissfes de Constituicdo, Justica e Cidadania, que verificam a constitucionalidade e
adequacao dos projetos de lei ainda antes que estes sejam submetidos a deliberacdo quanto
sua aprovacao.

A caréncia de legitimidade do judiciario existente na pratica do ativismo judicial, que
por vias transversas sub-roga-se nas func¢des do poder legislativo, implica no abalo do sistema
de “freios e contrapesos” inerente na triparticao dos poderes. Tal preocupagao ¢ observada por
Bonavides:

De ultimo, quem menos faz a lei é o legislador, e como a norma cada vez mais
emerge da obra dos intérpretes, e ndo propriamente dos textos formais, avulta, por

via hermenéutica, a funcdo governativa, tanto expressa como implicita, das
magistraturas judicantes e executivas. (2012, p. 537)

Ainda, conforme o raciocinio do autor supracitado, a formacdo de um direito por
outras fontes, fontes estas alternativas, de aplicacdo privilegiada, em razdo da celeridade
quando comparado ao trdmite necessario no Poder Legislativo, quando menos sugere uma
crise do sistema representativo na democracia direta, onde as barreiras contra a usurpagéo de

algumas funces entre os poderes sdo, em esséncia, meramente teoricas.
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3. HERMENEUTICA JURIDICA

Neste segundo capitulo serdo primeiramente abordadas as diferencas mais relevantes
entre os conceitos de principio, norma e regra no ambito juridico.

Em sequéncia serdo apresentadas as formas de interpretacéo juridica relativas a fonte
de onde emanam, passando-se entdo para a hermenéutica juridica constitucional
especificamente, tratando-se dos planos de anélise da interpretacdo individualmente.

Por fim, relacionar-se-4 os principios aplicaveis a hermenéutica constitucional, bem
como os elementos da interpretacdo juridica, ressaltando as possiveis consequéncias da

adocdo de cada um destes.

3.1 PRINCIPIOS, NORMAS E REGRAS: DIFERENCAS BASICAS

A hermenéutica trata-se de um ramo filosofico voltado a interpretacdo de textos; na
esfera do direito é chamada de hermenéutica juridica, sendo aplicada na interpretacdo dos
mais diversos textos de lei. Mendes, Coelho e Branco entendem:

[...] a interpretacdo de qualquer norma juridica é uma atividade intelectual que tem
por finalidade precipua — estabelecendo o seu sentido —, tornar possivel a aplica¢éo

de enunciados normativos, necessariamente abstratos e gerais, a situacbes da vida,
naturalmente particulares e concretas. (2000, p. 55)

Entretanto, antes de se falar de hermenéutica cumpre retomar as li¢bes introdutorias
do direito e tecer uma breve explicacdo sobre principios, normas e regras, esclarecendo as
principais diferencas dentre estes.

No ambito filoséfico, principio pode ser considerado como fundamento ou
justificativa da razdo de ser das coisas; esta palavra deriva do latim “principium”, que
significa, em uma acepcéo vulgar, fonte, inicio ou comeco.

Principios em uma ciéncia, tal como a juridica, sdo proposi¢cOes basilares e
fundamentais que estruturam determinado ordenamento. O termo tem fundamental
importancia na ciéncia do Direito, em especial no que toca o Direito Constitucional, em razdo
da ideia de supremacia hierarquica desta sobre as leis, de onde os principios extraem sua
validade.

Segundo Silva, o significado de principio para a Constitui¢do brasileira: “... exprime

a nocao de ‘mandamento nuclear de um sistema’”. (2003, p. 91)
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J& normas, no sentido formal do termo, tém por funcdo determinar ou facultar a
pessoas ou a entidades realizar algo ou se abster de fazé-lo, conforme explica Silva:
As normas sdo preceitos que tutelam situacBes subjetivas de vantagem ou de
vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a faculdade de
realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo acdo ou abstencdo de outrem, e,
por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as

exigéncias de realizar uma prestacdo, acdo ou abstengdo em favor de outrem. (2003,
p. 91, grifo do autor)

Portanto, o principio ¢ uma norma juridica que comporta um “mandamento nuclear
do sistema” que, por suas disposi¢cGes fundamentais, irradia seu conteudo sobre diversas
normas do ordenamento juridico, servindo de base para sua composi¢do e parametro para sua
compreenséo.

Os principios constitucionais, ndo obstante encontrarem-se positivados tal como as
demais normas juridicas, tem forca vinculante sobre as normas de mesma hierarquia e
inferiores.

Em sentido diverso, ha doutrinadores que entendem que principios e regras sao
espécies de norma, conforme Silva elucida:

H&, no entanto, quem concebe regras e principios como espécies de norma, de
modo que a distingdo entre regras e principios constitui uma distin¢do entre duas
espécies de normas. A compreensdo dessa doutrina exige conceituagdo precisa de
normas e regras, inclusive para estabelecer distincdo entre ambas, o que 0s

expositores da doutrina ndo tém feito, deixando assim obscuro seu ensinamento.
(2003, p. 92, grifo do autor)

No entanto, se arrisca fazer a distingdo no seguinte sentido: as regras diferenciam-se
dos principios principalmente por aspectos como a exigéncia de condutas especificas,
enguanto estes determinam objetivos genéricos; pela possibilidade de exclusdo de uma regra
ao conflitar com semelhante, ao passo de que o principio que conflita com outro permite
avaliacdes e ponderacGes sem necessariamente se excluirem; as regras se encaixam melhor
em um conceito de validade, enquanto os principios em um de legitimidade.

Tanto os principios quanto as regras fazem parte de uma universalidade chamada de
“norma juridica”, no entanto, a regra ¢ dotada de seguranca juridica, visto que restringe a
subjetividade e criatividade do intérprete, ao contrario dos principios, onde ha maiores
possibilidades quanto ao uso de tais recursos. (BARROSO, 2012)

Assim, os principios sdo espécies de normas que possuem “mandamentos nucleares
do sistema”, enquanto regras sdo normas-disposi¢cfes, com conteudo mais especifico e

direcionado. Entretanto, as regras ndo se equiparam a todas as normas juridicas, visto que esta



30

possivel equiparacdo cabe ao legislador, que a posiciona na hierarquia do ordenamento

juridica como norma constitucional, legal ou mesmo infralegal.

3.2 DA INTERPRETACAO DA NORMA

Quando da efetiva aplicacdo do direito no fato concreto o julgador necessita
estabelecer um elo entre a disposicéo abstrata do texto de lei e o caso real a ser decidido, ja
que a lei ndo e feita, em regra, para situacGes singulares, necessitando de certo grau de
generalidade para que os fatos se encaixem em sua disposic¢éo.

O elo que liga a norma abstrata ao fato concreto, possibilitando a efetiva aplica¢éo do

(13

direito, ¢ a interpretacao, que ¢ para Kelsen: “... uma operacdo mental que acompanha o
processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo
inferior [da norma juridica]” (2012, p. 387).

Nesta atividade, no que toca a fonte de onde emanam, existem duas espécies
interpretativas, a auténtica e a nao auténtica, a primeira praticada pelos aplicadores do direito
e a segunda pela ciéncia juridica, conforme ressalta Kelsen:

Desta forma, existem duas espécies de interpretagdo que devem ser distinguidas
claramente uma da outra: a interpretagdo do Direito pelo 6rgdo que o aplica, e a

interpretagdo do Direito que ndo é realizada por um 06rgéo juridico mas por uma
pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica. (2012, p. 388)

Cumpre salientar que a interpretacdo auténtica é assim chamada por ser capaz de
criar direito, visto que os atos juridicos sdo, em parte, determinados pelo Direito e, em parte,
por seu aplicador, em especial em relacdo aos pressupostos e as consequéncias condicionadas
ao fato. (KELSEN, 2012, p. 389)

3.2.1 Interpretacdo auténtica

A interpretagdo auténtica, como citado anteriormente, é aquela utilizada pelos
aplicadores do direito, que em suas atribuicGes realizam a atividades cognoscitivas, utilizando
de seu conhecimento do Direito, em conjunto com um ato de vontade, onde se efetua uma
escolha entre as possibilidades previstas em lei.

Esta atividade interpretativa somente se caracteriza no ambito jurisdicional,

conforme se extrai:
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Um 6rgdo que cria uma lei tem também competéncia para a interpretar, modificar,
suspender ou revogar. Se depois de publicada, uma lei suscitar dividas acerca do seu
sentido e alcance, o 6rgdo que a publicou tem competéncia para Ihe fixar o sentido e
alcance através de uma nova lei (lei interpretativa). E a isto que se chama
interpretacdo auténtica. (SILVA, 2007)

Entretanto ha de se observar que esta liberdade interpretativa pode resultar em uma
aplicacdo equivocada da lei, ou, diversamente, em uma usurpacdo da funcdo legislativa,
quando tal interpretacdo alternativa da lei tem efeito geral, como acontece com algumas
decisdes de d6rgdos julgadores de Gltima instancia, consoante o que afirma Kelsen:

A propdsito importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora
da moldura que a norma a aplicar representa.

Através de uma interpretacdo auténtica deste tipo pode criar-se Direito, ndo s6 no
caso em que a interpretagdo tem carater geral, em que, portanto, existe interpretacdo
auténtica no sentido usual da palavra, mas também no caso em que é produzida uma
norma juridica individual através de um drgdo aplicador do Direito, desde que o ato
deste 6rgdo ja ndo possa ser anulado, desde que ele tenha transitado em julgado. E
fato bem conhecido que, pela via de uma interpretacdo auténtica deste tipo, & muitas
vezes criado Direito novo — especialmente pelos tribunais de dltima instancia (2012,
pp. 394 e 395, grifo nosso)

Todas as demais modalidades interpretativas, quando ndo utilizadas por 6rgdo
aplicador do direito, ndo sdo consideradas auténticas, visto que ndo possuem capacidade de

criar Direito.

3.2.2 Interpretagédo ndo auténtica

Toda espécie de interpretacdo que ndo possua potencial para, por si s, criar Direito,
pode ser chamada de ndo auténtica, mantida a principio no campo tedrico, sendo objeto de
estudo da ciéncia juridica.

Cumpre ressaltar que a denominacao desta modalidade interpretativa, qual seja “nao
auténtica”, ndo objetiva imputar carater de ilegitimidade ou falsidade ao produto da
interpretacdo, apenas diferenciar daquela chamada “auténtica” que € a que resulta na criacdo
de Direito pelos 6rgdos juridicos.

No entanto, as teorias resultantes de uma interpretacdo nédo auténtica do texto de lei,
criadas por particulares, podem assumir carater auténtico quando adotada por Orgaos
jurisdicionais como fundamento de decisdo, conforme Kelsen:

A interpretacdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as
possiveis significagdes de uma norma juridica. Como conhecimento do seu objeto,
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ela ndo pode tomar qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma reveladas,
mas tem de deixar tal decisdo ao 6rgdo que, segundo a ordem juridica, é competente
para aplicar o Direito. (2012, pp. 395 3 396)

A interpretacdo juridico-cientifica ndo é utilizada em casos onde se elege uma Unica
interpretacdo para o fim de atingir interesses especificos, visto que nestes casos é chamada de
interpretacdo juridico-politica, como a exercida por advogados na defesa dos interesses de
seus clientes.

O meio ndo auténtico de interpretacdo, ainda que ndo crie direito, é capaz de
influenciar na criacdo deste, como anteriormente mencionado, quando os posicionamentos
acerca de determinada matéria forem adotados por membros do poder judiciario em suas
decisdes, tornando auténtica a interpretagéo.

Esta pratica pode ser danosa a sociedade em geral, em casos onde um grupo de
pessoas nao eleitas diretamente pelo povo, mas com poder de impor seu ponto de vista na
atividade interpretativa, como 0s onze ministros que compde o Supremo Tribunal Federal,
decida por adotar uma teoria criada ao arrepio da lei.

3.3 DA HERMENEUTICA JURIDICA CONSTITUCIONAL

A necessidade do desenvolvimento e aplicacdo da hermenéutica na esfera juridica
surge para ao mesmo tempo ampliar e limitar a interpretacdo de textos legais, conforme o
caso em questdo, para suprir as inevitaveis lacunas provenientes de textos de carater
impessoal e genérico, caracteristica comum em textos legais, que sdo produzidos tomando por
base situagdes abstratas.

Ademais, visto que as possibilidades das situacdes abstratas sdo infinitas, a base de
interpretacdo da norma para aplicacdo do Direito ndo pode sempre observar unicamente ou a
vontade do legislador, quando da edicdo da norma — visto que este pode nédo ter previsto
determinado fato —, ou o teor verbal do texto, que por vezes pode conter ambiguidades ou
lacunas, tornando mdultiplas as interpretacdes, sendo, portanto, necessaria a analise em
conjunto destes fatores, utilizando-se meios interpretativos que possibilitem a adequagédo do
fato a norma. Neste sentido Kelsen:

Fixar-se na vontade presumida do legislador desprezando o teor verbal ou observar
estritamente o teor verbal sem se importar com a vontade — quase sempre
problemética — do legislador tem — do ponto de vista do Direito positivo — valor
absolutamente igual. Se é o caso de duas normas da mesma lei se contradizerem,
entdo as possibilidades I6gicas de aplicacdo juridica ja referidas encontram-se, do

ponto de vista do Direito positivo, sobre um mesmo plano. E um esforgo intil
querer fundamentar “juridicamente” uma, com excluséo da outra. (2012, p. 392)
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N&o se deve olvidar que pela adogdo de alguns critérios de interpretacdo pode-se
estar, em verdade, ao invés de aplicando o direito, criando este, como que de forma a
antecipar a regular modificacao legislativa, para atender 0s anseios sociais que, ao alvitre do
julgador, o Direito positivado estaria implicitamente regulando.

O intérprete do direito, fazendo uso da hermenéutica juridica, visa tornar explicita a
aplicacdo do texto legal, adequando a situacdo genérica a de fato, conforme elucida Mendes,
Coelho e Branco:

[...] o problema fundamental para o operador do direito ndo é a distancia cronolégica
entre a elaboracéo da norma e sua aplicagdo, mas a distancia material existente entre
a generalidade do seu enunciado e a singularidade do caso a decidir — uma distancia
que alguns juristas, ao limite, consideram irredutivel —, entdo o trabalho do interprete
apresenta-se ndo apenas como uma tarefa de desocultamento ou de fixacdo de
significados que, até certo ponto, permanecem escondidos, mas também como uma

tentativa de mediacdo e de superacdo daquela distancia real, daquele abismo que
separa o geral do particular, o abstrato e o concreto. (2000, p. 55, grifo do autor)

A aplicacdo da hermenéutica juridica, traduzida nos textos de decisdes judiciais por
meio da fundamentacdo interpretativa de dispositivos legais, transforma a proposicéo
existente a principio apenas no mundo ideal em potencial fonte de direito, criando precedentes
em jurisprudéncia, conforme observa Barroso:

[...] o Direito contemporaneo, nos paises romano-germanicos, inclusive e
destacadamente no Brasil, vem atribuindo importancia crescente a jurisprudéncia e,

especialmente, a jurisprudéncia constitucional, que alguns autores ja vém
reconhecendo como fonte formal do Direito (2012, p.72)

Assim, se torna necessdria a cautela na interpretacdo dos textos, visto que
hermenéutica ndo se trata de uma ciéncia exata, podendo ser usada para inclusive distorcer o
sentido de dispositivos legais, revestindo a variacdo interpretativa da norma em um manto de

legalidade dita implicita.

3.3.1 Planos de analise da interpretacao constitucional

A constituicdo, por sua natureza, é responsavel por ditar os parametros basicos para o
desenvolvimento e adequacdo das demais leis que a ela sdo subordinadas, assim, portanto, a
analise do texto da constituicdo indiretamente influi a interpretacdo de todo o ordenamento

juridico vigente no pais.
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A interpretacdo constitucional pode ser observada sob quatro diferentes prismas,
quais sejam o do plano dogmatico, plano teérico ou metodoldgico, o da justificagdo politica
ou legitimacdo democratica e 0 da concretizacao construtiva.

Ainda que possuam caracteristicas proprias, 0s niveis de analise da interpretacéo
constitucional se confundem na prética, se interpenetrando e se sobrepondo. (BARROSO,
2012, p. 296)

A seguir serd tratado individualmente cada um dos planos de analise, ressaltando-se

alguns pontos determinantes de cada.

3311 Plano dogmaético

No plano dogmatico a interpretacdo € essencialmente juridica, sdo observadas as
regras de hermenéutica, os elementos de interpretacdo e os principios especificos de
interpretacdo constitucional. (BARROSO, 2012, p. 296)

As regras de hermenéutica no Brasil sdo as constantes na Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657/42), em especial ao que consta nos artigos
3%, 4% e 5° in verbis:

Art. 3° Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.
Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito.

Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum. (BRASIL, 1942)

Ja os elementos de interpretacdo, que serdo tratados de forma mais detalhada a frente,
englobam, na sistematizacdo tradicional, o histérico, o gramatical, o sistematico e o
teleoldgico, além de figuras como os costumes e a interpretacao extensiva e estrita.

Quanto aos principios especificos de interpretacdo constitucional, Barroso
exemplifica: “... supremacia da Constituicdo, da unidade, da razoabilidade e da efetividade.”
(2012, p. 296), sendo estes e outros, que serdo tratados detalhadamente adiante, os que

demandam observancia quando da leitura do texto constitucional.
3.3.1.2  Plano tedrico ou metodoldgico
O plano metodologico objetiva estudar a formacdo da decisdo a partir de seus

elementos constitutivos, incluindo a norma, a interpretacéo, e o fato ocorrido no mundo real.

Barroso o define como:
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N&o se trata de filosofia da interpretacdo, em sua reflexdo sobre si mesma e sobre a
esséncia das coisas, mas dos diferentes métodos —‘caminhos para chegar a um fim”
— que procuram demonstrar a racionalidade e a adequacdo da argumentagdo
desenvolvida em relacdo as categorias e as praticas reconhecidas pelo Direito (2012,
p. 297)

Segundo a definicdo de Barroso (2012), as escolas do pensamento juridico que mais
influenciaram o pensamento juridico a sua época sdo: o formalismo, que defendia a aplicagédo
literal do texto legal; a reacdo antiformalista, que reconhecia a funcdo criativa do juiz; o
positivismo que negava a existéncia de um direito natural ao qual se subordinaria a legislagéo;
e a volta aos valores, surgido na segunda metade do século XX, reconhecendo a centralidade
da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.

Este Gltimo é atualmente o centro da discussdo metodoldgica e do pensamento pos-
positivista (BARROSO, 2012)

3.3.1.3  Plano da justificacdo politica ou da legitimacdo democrética

Neste prisma de analise a interpretagdo constitucional € que existem as maiores
discussOes acerca do ativismo judicial, em razéo de fatores que serdo explicados mais a frente
de forma detalhada. Ao descrevé-lo, Barroso assevera:

O plano da justificacdo politica lida, substancialmente, com a questao da separagdo
dos Poderes e da legitimagcdo democratica das decisdes judiciais. E no seu ambito
que se procuram resolver as tensdes que muitas vezes se desenvolvem entre o
processo politico majoritario — feito de elei¢Ges, debate pablico, Congresso, Chefe
do executivo — e a interpretacdo constitucional. Essa tenséo se instaura tanto quando
0 Judiciario invalida atos dos outros dois Poderes — e.g., na declaragdo de
inconstitucionalidade — como quando atua na auséncia de manifestacdo expressa do

legislador, por via da constru¢do juridica, da mutagdo constitucional ou da
integracdo das omissdes constitucionais. (2012, p. 306)

Portanto, sob esta Otica sdo analisadas as decisdes juridicas que vdo de encontro ao
texto legal editado pelos legisladores, ou que contenham fundamentacdo de conteldo
nitidamente legislativo, tecendo relagcfes entre estas e a legitimagdo democrética existente na

tomada de tais decisdes por membros do Poder Judiciario, vale lembrar, ndo eleitos pelo povo.
3.3.1.4 Interpretacdo constitucional como concretizagdo construtiva
Neste plano de anélise da Constituicdo, ressalta-se o aspecto politico intrinseco em

decisdes onde h& atuacdo criativa do interprete do direito, analisando-se eventual ofensa a

triparticdo dos Poderes, conforme explica Barroso:
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Os métodos de atuagdo e de argumentacdo dos 6rgédos judiciais sdo essencialmente
juridicos, mas a natureza de sua funcdo, notadamente quando envolva jurisdicdo
constitucional, é inegavelmente politica. Isso se deve ao fato de que o intérprete
desempenha uma atuacgdo criativa — pela atribuicdo de sentido a clausulas abertas e
pela realizacdo de escolhas entre solucdes alternativas possiveis —, mas também em
razdo das consequéncias praticas de suas decisdes, que afetam o equilibrio entre os
Poderes e os deveres que lhes sdo impostos. (2012, p. 310, grifo do autor)

A complexidade dos casos em discussdo, que para tanto sdo subdivididos em casos
faceis ou casos dificeis, ditam a atuacdo do intérprete na “constru¢do” do direito, sendo que
no primeiro caso as querelas podem ser resolvidas pelas regras de hermenéutica e
interpretacdo, mediante subsuncéo, e no segundo as decisdes sofrerdo influéncia de questdes
de filosofia moral e politica. (BARROSO, 2012, p. 310)

Segundo este plano de analise da interpretacdo, o sistema juridico desempenha um
papel criador e atualizador do direito, estando limitado apenas pelas possibilidades de sentido
constantes nas normas juridicas.

Assim, a interpretagdo constitucional configuraria uma atividade concretizadora e
construtiva do direito, onde o intérprete busca atualizar o sentido das normas, produzindo o
melhor resultado possivel para a sociedade, conforme seu entendimento. (BARROSO, 2012,
p. 311)

Frisa-se que a dita atualizacdo do sentido das normas, e consequente inovagao
legislativa, é aqui realizada pelo Poder Judiciario, que discricionariamente classifica a
validade da norma e submete esta a uma nova interpretacdo que altere até certo ponto seu
sentido, antecipando a analise e iniciativa do Poder Legislativo na adequacdo da lei a

realidade.

3.3.2 Elementos e principios orientadores

Dentre as modalidades de hermenéutica juridica geral, ha a especializada no
segmento constitucional, cuja interpretacdo se socorre de elementos tais como fundamentos e
principios que a orientam de forma geral. Para alguns, a hermenéutica constitucional

extrapola os limites da argumentacdo puramente juridica, consoante afirma Barroso:

De fato, além das fontes convencionais, como o texto da norma e os precedentes
judiciais, o intérprete constitucional devera ter em conta consideragdes relacionadas
a separacdo dos Poderes, aos valores éticos da sociedade e a moralidade politica. A
moderna interpretacdo constitucional, sem desgarrar-se das categorias do direito e
das possibilidades e limites dos textos normativos, ultrapassa a dimensdo puramente
positivista da filosofia juridica, para assimilar argumentos da filosofia moral e da
filosofia politica. (2012, p. 295)
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Além de relacionar critérios como moralidade politica e valores éticos da sociedade
na interpretacdo da Constituicdo, o autor acima citado diz: “Ideias como interpretacao
evolutiva, leitura moral da Constituicdo e interpretacdo pragmatica inserem-se nessa ordem de
consideragdes.” (2012, p.295).

N&o se pode negar que, aceitando-se a adocdo dos critérios acima relacionados, a
atividade interpretativa busca ndo a extracdo de um significado das palavras no texto legal,
mas sim uma afirmacgdo cuja comparagdo com o texto legal pareca plausivel e adequada ao
caso; usa-se assim a redacdo constitucional como um degrau para chegar a certa interpretacdo
intrinseca, e ndo como uma fonte de onde deriva o direito.

Portanto, tal adequacdo da norma aos fatos feita na esfera juridico-interpretativa cria
mutacdes constitucionais, exprimindo significado diverso onde a letra da lei é clara consoante
0 que relatam Mendes, Coelho e Branco, que defendem tal pratica:

Destarte, e pelas mesmas razdes, as tdo criticadas mutac¢@es constitucionais, a que
aludimos acima, poderdo ser assimiladas como procedimentos heterbnomos e
abreviados de criacdo do direito, que, mediante interpretagtes atualizadoras levadas
a cabo por tribunais a tanto legitimados, tém a virtude de regenerar o texto

constitucional sem fazer apelo as revisdes formais, que desgastam o prestigio da
constitui¢do. (2000, p.63, grifo do autor)

Ora, respeitada a opinido dos autores citados, ndo se vislumbra prestigio a
constituicdo quando se burla o texto desta, utilizando-se de “procedimentos heterbnomos e
abreviados de criagdo do direito” para criar um atalho as alteracfes legislativas, cuja
possibilidade também é prevista e formalizada no préprio texto da constituicéao.

Entretanto, deve ser dado aqui maior enfoque a interpretacdo auténtica dogmatica,
qual seja a realizada pelos membros do Poder Judiciario ao dirimir questdes submetidas ao
seu julgamento, conforme mencionado anteriormente, visto que a partir destas surgem as

decisbes onde € noticiada a pratica do ativismo judicial.

3.3.2.1  Elementos de interpretacdo juridica

Consoante o anteriormente dito, a interpretacdo dogmaética da constituicdo é
composta pela andlise das regras legais de hermenéutica, constantes no Decreto-lei n.
4.657/42, pelos principios constitucionais de interpretacdo e pelos elementos de interpretacédo
juridica.

Os elementos de interpretacdo juridica sdo também conhecidos por métodos de

interpretacdo, e podem ser aplicados de forma conjunta ou separada.
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Na interpretacdo gramatical, também chamada de literal ou semantica, a analise do
texto funda-se nos conceitos existentes na norma bem como nas possibilidades semanticas das
palavras que compde o texto legal. (BARROSO, 2012, p. 314)

Garcia, tratando sobre a interpretacdo gramatical, completa:

[...] consiste em proceder a meticuloso exame de referido texto para dele extrair a
precisa vontade do legislador, a volutas legislatoris. Fundando-se em regras de
linguistica, o aplicador examina cada termo do texto normativo, isolada ou

sintaticamente, atendendo a pontuacdo, colocacdo dos vocabulos, origem
etimoldgica etc. (1996, p. 66, grifo do autor)

Assim, as possibilidades de significado das palavras que compde o texto interpretado
sdo a base e o limite para tal método, ndo podendo se buscar alternativas estranhas as palavras
deste, ignorando ou distorcendo o seu sentido.

Na interpretacdo historica busca-se encontrar a vontade subjetiva do legislador
quando da criagé@o da Constituicdo e demais emendas, associando a letra da norma ao contexto
social cuja qual foi criada. Segundo Garcia é necessario, neste meio de interpretacdo, que se
examine a “occasio legis” (oportunidade da lei) e a “ratio legis” (razdo da lei). (1996, p. 67)

Tal método interpretativo possui maior aceitagdo nos paises que adotam a common
law, que € um ordenamento juridico desenvolvido a partir de decisdes dos tribunais, adotado
em paises como Inglaterra e Canada.

A interpretacdo sistematica, por sua vez, busca analisar a constituicdo e as demais
leis de forma integrada, sistematica, de forma a evitar eventuais contradi¢cdes. Quanto a este
elemento interpretativo Barroso assinala:

Os diferentes ramos do Direito constituem subsistemas fundados em uma l6gica
interna e na compatibilidade externa com os demais subsistemas. A Constitui¢&o,
além de ser um subsistema normativo em si, é também fator de unidade do sistema

como um todo, ditando os valores e fins que devem ser observados e promovidos
pelo conjunto do ordenamento. (2012, p. 318)

Ainda no mesmo sentido, Garcia assevera que a interpretacao sistematica: “¢ aquela
que leva em conta o sistema em que se insere a norma, relacionando-a com outras
concernentes a0 mesmo objeto.” (1996, p. 67)

Assim, no caso de uma mudancga de Constituigdo, toda a norma infraconstitucional
deve ser analisada e as partes que contrariarem dispositivos do novo texto ficam
automaticamente revogadas; ja as compativeis, apesar de se manterem, podem ter novo
sentido atribuido, em razdo do modo de interpretacdo analisar as diretrizes da nova

constituicdo conjuntamente.
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Por fim, na interpretacdo teleoldgica, € dado a certas normas valor superior as
demais, interpretando-se estas Gltimas de forma a se adequarem as primeiras, conforme

elucida Barroso:

[...] o Direito existe para realizar determinados fins sociais, certos objetivos ligados
a justica, a seguranca juridica, a dignidade da pessoa humana e ao bem-estar social.
No direito Constitucional positivo brasileiro existe norma expressa indicando as
finalidades do Estado, cuja consecucdo deve figurar como vetor interpretativo de
todo o sistema juridico. (2012, p. 319)

Segundo se extrai da citacdo acima, a Constituicdo brasileira colocou estas normas
como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, no artigo 3°, listando-as
como: constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; garantia do desenvolvimento
nacional; e erradicacédo da pobreza e da marginalizagdo, bem como redugéo das desigualdades
sociais e regionais.

A interpretacdo teleoldgica é frequentemente usada em tribunais superiores para

fundamentar decisoes.

3.3.2.2  Principios constitucionais da interpretacao juridica

Além dos métodos de interpretacdo, a doutrina estabelece alguns principios
especificos para interpretacdo constitucional, quais sejam o da unidade da Constituicdo; da
supremacia da Constituicdo; da presuncdo de constitucionalidade das leis e atos do Poder
Publico; da interpretacdo conforme a Constituicdo; da efetividade; e da proporcionalidade ou
razoabilidade.

O principio da unidade da Constituicdo diz que as normas da constituicdo devem ser
analisadas de forma conjunta, evitando eventuais contradigdes aparentes no texto. Segundo
Lenza “As normas deverao ser vistas como preceitos integrados em um sistema unitario de
regras e principios” (2009, p. 94).

Assim, havendo aparente contradicdo entre normas constitucionais, o julgador tera
que encontrar um ponto comum entre os direitos tutelados e a letra da norma, conforme diz
Barroso:

Portanto, na harmonizacao de sentido entre normas contrapostas, o intérprete devera
promover a concordancia préatica entre os bens juridicos tutelados, preservando o
maximo possivel de cada um. Em algumas situagdes, precisara recorrer a categorias
como a teoria dos limites imanentes: os direitos de uns tm de ser compativeis com

de outros. E em muitas situacOes, inexoravelmente, tera de fazer ponderagdes, com
concessdes reciprocas e escolhas. (2012, pp. 327 e 328, grifo do autor)



40

N&o se pode olvidar o principio da supremacia da Constituicdo, que simplesmente

afirma o que se pode extrair de sua denominagdo, ou seja, que a Constituicdo é superior a

todas as demais normas, visto que € o fruto maior da manifestacdo da vontade popular em um
momento constitucional, consoante o que afirma Barroso:

A supremacia da Constituicdo é um dos pilares do modelo constitucional

contemporaneo, que se tornou dominante em relacdo ao modelo da supremacia do

Parlamento, residualmente praticado em alguns Estados democraticos, como o Reino

Unido e a Nova Zelandia. Note-se que o principio ndo tem um conteldo material

préprio: ele apenas impde a primazia da norma constitucional, qualquer que seja ela.
(2012, p. 323)

Para tornar possivel a manutencao de tal supremacia, a ordem juridica criou meios de
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos em geral, dando ao aplicador do
direito instrumentos para invalidar ou paralisar atos que ofendam o disposto na Constituicéo.

Este controle de constitucionalidade pode ser realizado por via incidental, onde a
inconstitucionalidade pode ser arguida em qualquer processo judicial; e a via principal, cuja
discussdo acerca da inconstitucionalidade é iniciada por algum dos citados no artigo 103 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, in verbis:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a ac¢do declaratoria
de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

V - 0 Governador de Estado;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

V111 - partido politico com representa¢do no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. (BRASIL,
1988)

Assim, o principio da supremacia da Constituicdo prevé que na atividade
interpretativa, todo o ordenamento juridico deve estar condicionado as normas
constitucionais.

Ja o principio da presuncdo de constitucionalidade das leis e atos normativos rege
gue os atos do Poder Publico, em geral, possuem validade relativa, presumida na falta de
elementos que provem o contrario.

Desta forma, havendo alegacédo de invalidade, ou inconstitucionalidade de leis e atos
normativos, cumpre a parte que o afirmar justificar de maneira consistente, elucidando o

ponto de vista pelo qual se vislumbrou tal irregularidade, de modo que na auséncia
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fundamentacdo razoavel, mantenha-se a validade ou constitucionalidade a principio

questionada, respeitando assim a atividade legislativa e administrativa, conforme Barroso

explica:
De fato, a atividade legislativa destina-se, em ultima andlise, a assegurar os valores e
a promover os fins constitucionais. A atividade administrativa, por sua vez, tanto
normativa quanto concretizadora, igualmente se subordina a Constituicdo e destina-
se a efetiva-la. O Pode Judiciario, portanto, ndo é o Unico interprete da Constituicdo,
embora o sistema Ihe reserve a primazia de dar a palavra final. Por isso mesmo, deve
ter uma atitude de deferéncia para com a interpretacdo levada a efeito pelos outros

dois ramos do governo, em nome da independéncia e harmonia dos Poderes. (2012,
p. 324)

Portanto, na atividade interpretativa, 0s juizes e tribunais devem declarar a invalidade
ou inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, conforme orienta o principio, apenas em
casos onde esta for manifesta e inequivoca, onde ndo ha meios para resolver a questdo por
outros fundamentos, de modo a ndo invalidar atos de outro Poder, e onde ndo ha interpretacédo
alternativa que afirme a compatibilidade da norma com a Constituicdo. (BARROSO, 2012, p.
324)

Quanto ao Ultimo caso acima citado, remete-se a analise da questdo sob a 6tica do
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo que, em suma, procura preservar a
validade das normas constitucionais e infraconstitucionais atribuindo-lhes sentidos que

(13

estejam paralelos aos mandamentos constitucionais, o que, conforme Barroso: “... abriga,
simultaneamente, uma técnica de interpretacdo e um mecanismo de controle de
constitucionalidade.”. (2012, p. 325)

Assim, diante das normas que possuem mais de uma interpretacdo possivel, deve-se
dar maior relevancia a que mais se aproxima dos fundamentos e objetivos da Constituigéo,
sem, no entanto, deturpar o texto expresso da norma, consoante ao que diz Lenza: “o
interprete ndo pode contrariar o texto literal e o sentido da norma para obter a sua
concordancia com a Constitui¢do.”. (2009, p. 97)

Do mesmo modo, deve-se evitar que a interpretacdo da norma resulte na criacdo de
norma com sentido diverso daquele objetivado pelo legislador, forcando sua adequagdo com a

Constituicdo sob a dtica de quem julga o caso, conforme afirma Lenza:

[...] ndo se aceita a interpretacdo conforme a Constituicdo quando, pelo processo de
hermenéutica, se obtiver uma regra nova e distinta daquela objetivada pelo
legislador e com ela contraditoria, seja em seu sentido literal ou objetivo. Deve-se,
portanto, afastar qualquer interpretacdo em contradicdo com o0s objetivos
pretendidos pelo legislador. (2009, p. 97)



42

Por sua vez, o principio da efetividade visa o entendimento da norma constitucional
de modo a torna-la mais efetiva socialmente, e é invocado sobretudo no ambito dos direitos
fundamentais.

Barroso diz que, conforme determina este principio, o texto da Constituicdo deve
aproximar-se tanto quanto possivel da realidade de fato, buscando sua méxima efetividade, e
completa:

O intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constituicéo:
entre interpretacGes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que permita a
atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel, soluges que se

refugiem no argumento da néo autoaplicabilidade da norma ou na ndo ocorréncia de
omisséo do legislador. (2012, p. 329)

E, por fim, o principio da razoabilidade e proporcionalidade prega que na atividade
interpretativa deve-se procurar pela justica, bom senso, equidade, moderagéo, entre outros
valores semelhantes.

Os termos “razoabilidade e proporcionalidade” empregados na denominacdo deste
principio sdo fungiveis e intercambiaveis, devido a sua proximidade semantica, eis que visam
controlar a discricionariedade dos atos do Poder Pablico e limitar a interpretacdo da norma no
caso concreto. (BARROSO, 2012, p. 329)

Assim, segundo Barroso, tal principio permite ao Judiciario invalidar atos
legislativos ou administrativos quando:

a) ndo haja adequagdo entre o fim perseguido e o instrumento empregado
(adequacdo); b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo
menos gravoso para chegar ao mesmo resultado (necessidade/vedacéo do excesso);
c) os custos superem os beneficios, ou seja, 0 que se perde com a medida é de maior

relevo do que aquilo que se ganha (proporcionalidade em sentido estrito). (2012, p.
329, grifo do autor)

Também se opera o principio quando o juiz sopesa a norma a fim de que ndo se
produza resultado indesejado, aplicando-a no em grau razodvel a necessidade no caso

concreto.
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4. ATIVISMO JUDICIAL

Neste capitulo discorrer-se-4 especificamente acerca do ativismo judicial,
apresentando breve relato histérico no que concerne ao seu surgimento, adentrando-se ap0s no
conceito deste termo e sua aplicagdo pratica, tecendo-se comentéarios que interliguem a

mateéria j& veiculada neste trabalho com o que sera apresentado.

4.1 ORIGEM HISTORICA

Segundo Fernandez, o antecedente histérico mais importante do Ativismo Judicial é

a jurisprudéncia romana, onde a lei escrita seria uma das menos relevantes fontes do direito,

sendo a ciéncia juridica e a atividade dos juizes, interpretes e reformadores das leis das Doze

Téabuas a maior heranca do direito Romano positivo, onde as lentas reformas legislativas se
inspiravam na jurisprudéncia, conforme assevera:

El antecedente histérico mas importante relacionado con este asunto es la

jurisprudencia romana. Como se considera que el origem y una de las bases de la

legislacién europea es el derecho romano, precisa aclarar que en el proceso de

creacion de este derecho corresponde la menor parte a la ley escrita, los comicios,

los senados consultos y las constituciones imperiales. En realidad, la llamada

recepcion del derecho romano en Europa es la recepcion de la ciéncia juridica de los

jurisconsultos y pretores, intérpretes y reformadores de las Doce Tablas a través de

tres siglos. Las reformas legislativas, lentas de suyo, se inspiraron en la
jurisprudencia siempre atenta a las urgencias sociales.? (1980, pp 22 e 23)

Ja para Pinheiro, a origem do ativismo judicial remonta o sistema judicial norte-
americano que, por meio de sua jurisprudéncia, consagrou tal pratica que para o autor surgiu a
partir “da amplitude do poder dos tribunais no controle das fun¢des dos demais poderes.”
(2002, p. 22)

Ainda que inicialmente conservador, o ativismo judicial nos Estados Unidos da
América logo iniciou sua atuacao proativa, por meio da Suprema Corte, a fim de enfrentar a
segregacdo racial e supressdo dos direitos sociais nas décadas de 1950 e 1960. (PINHEIRO,
2002)

H& autores que sustentam o surgimento do ativismo judicial se deu de forma difusa

nos paises ocidentais ap0s a segunda guerra mundial, consoante o0 Barroso:

¥ Tradugdo: O antecedente histérico mais importante relacionado com este assunto é a jurisprudéncia romana.
Como se considera que a origem e uma das bases da legislacdo europeia € o direito romano, precisa esclarecer
que no processo de criacdo deste direito, corresponde a menor parte a lei escrita, as elei¢des, decisdes do senado
e as constituicdes imperiais. Na realidade, a chamada recepcéo do direito romano na Europa é a recepgdo da
ciéncia juridica dos juizes e pretores, interpretes e reformadores das Doze Tébuas através de trés séculos. As
reformas legislativas, lentas, se inspiraram na jurisprudéncia sempre atenta as urgéncias sociais.
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De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior parte dos
paises ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espago da politica
majoritaria, que é aquela feita no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por
combustivel o voto popular. (2013, p. 01)

Quando da formacéo da constituinte que veio a elaborar a hoje vigente Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, havia grande preocupacdo relativa aos bens
juridicos considerados indispensaveis, dai porque estes foram considerados direitos
fundamentais, conforme consta do artigo 3° desta Constituicéo.

Assim, de forma a garantir a protecdo e manutencdo nao apenas da letra na norma,
mas na sociedade real, a Constituicdo fortaleceu o Poder Judiciario, em especial os Tribunais
Superiores, que restaram al¢ados ao patamar de guardides desses direitos.

N&o obstante as afirmagfes tecidas quanto a origem do ativismo judicial, Campos,
referindo-se ao poder criador no exercicio da jurisdicdo constitucional desde a Carta de 1891,
jadizia:

Juiz das atribui¢bes dos demais Poderes, sois 0 préprio juiz das vossas. O dominio
da vossa competéncia € a Constituicéo, isto é, o instrumento em que se define e se
especifica o Governo. No poder de interpreta-la esta o de traduzi-la nos vossos
préprios conceitos. Se a interpretacdo, e particularmente a interpretacdo de um texto
que se distingue pela generalidade, a amplitude e a compreensao dos conceitos, ndo
¢ operacdo puramente dedutiva mas atividade de natureza pléstica, construtiva e

criadora, no poder de interpretar ha de incluir-se, necessariamente, por mais limitado
que seja, o poder de formular. (1942, p. 367)

Apesar de inerente ao Poder Judiciario brasileiro desde épocas pretéritas, conforme
afirma o autor acima, o fortalecimento deste Poder com o advento da Constituicdo de 1988
concedeu mais liberdades aos magistrados para que, em determinadas situacdes, debatessem a
legalidade e constitucionalidade das normas, podendo inclusive interferir na interpretacédo
desta, ditando qual o significado de determinadas normas ou atribuindo significados a
interpretacdo conjunta de varias destas.

Em verdade, o ativismo judicial tal qual se apresenta no momento, desenvolveu-se
no Brasil a partir de uma ideia de alternativismo no Direito, onde o texto legal poderia ser
flexionado para atender as demandas da sociedade, conforme diz Andrade:

Enquanto os escalBes superiores ainda se apegam teimosamente ao principio
tradicional da seguranga do direito, ndo percebendo o risco de despedacamento de
uma ordem legal enferrujada por segmentos sociais que vdo julgando sem mais
encontrar amparo nela, os escalbes inferiores vao descobrindo a possibilidade de
fazer exatamente o inverso. Ou seja: de valorizar o legitimo em detrimento do legal;
0 substantivo, no lugar do formal.

E nesse contexto que surge a proposta do Direito Alternativo, basicamente

formulada por alguns juizes galchos, preocupados em levar essas questdes e
desafios ao debate publico. (2008, p. 11)
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Andrade afirma que: “Por Direito Alternativo, afinal, pode-se entender uma
‘abordagem’ antidogmatica no estudo do direito; ou, entdo, uma nova ‘concepgdo teoérica’ do
proprio direito; quem sabe, um conceito alternativo de ‘ciéncia’”. (2008, p. 11)

Recentemente as ideias do Direito Alternativo tem, para parte da doutrina, se
abrigado sob a denominacdo de “garantismo”, que ¢ um conceito criado na Italia na década de
1970 por Luigi Ferrajoli, inicialmente concernente apenas ao Direito penal e processual penal,
abrangendo-se ap0s para todo o sistema de garantias dos direitos fundamentais.

Muito embora conceitualmente em muito semelhantes, a adocdo da denominacgéo
“Garantismo” a0 invés “Direito Alternativo” se deu, talvez, para que o termo possua melhor
aceitacdo, visto que afirmar-se “garantista” soa melhor do que “alternativista”, em especial
para 0s mais conservadores, ja que a palavra “alternativo” remete a uma ideia de rebeldia, de
contraposicédo ao ja consolidado.

Entretanto, aqueles que se afirmam garantistas dizem que, diferentemente do direito
alternativo, buscam assegurar as garantias constitucionais por meio da atividade jurisdicional,
enquanto os alternativistas buscam algo fora do direito, uma alternativa fora da letra da lei
para solucédo dos conflitos.

Ora, os “alternativistas”, de regra, visam os mesmos fins pregados pelos
“garantistas”, enquanto estes para alcancar seu objetivo tendem a fazer o uso dos meios
empregados pelos “alternativistas”, o que torna pouco nitida a diferenga entre tais correntes.

Independente do termo que d& nome a esta atividade, sabe-se que a pratica do
ativismo judicial conta com grande apoio destas linhas de pensamento, em especial quando
adotado por membro do Poder Judiciario, que possuem meios de transcender a mera teoria,
aplicando-a no mundo dos fatos.

Atualmente a fronteira entre politica e justica no mundo encontra-se pouco
delimitada, havendo préticas de ativismo judicial por todo o mundo, conforme exposto por
Barroso:

Os exemplos sdo numerosos e inequivocos. No Canada, a Suprema Corte foi
chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem
testes com misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da
elei¢do presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento de Bush
v. Gore. Em lIsrael, a Suprema Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a
Constituicdo e com atos internacionais, da constru¢do de um muro na fronteira com
o territorio palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem desempenhado um
papel vital na preservacdo de um Estado laico, protegendo-o do avango do
fundamentalismo isld&mico. Na Hungria e na Argentina, planos econdmicos de largo
alcance tiveram sua validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte

Constitucional restituiu 0 mandato de um presidente que havia sido destituido por
impeachment. (2013, p. 02)
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Ainda que aplicado para fins eventualmente benéficos & sociedade, o ativismo
judicial pode representar grande ameaca a seguranga no Direito, visto que por vezes atribui
significado diverso ao que esta disposto na norma, ou cria preceito legal sem correspondéncia
expressa, 0 que transforma a seguranca intrinseca da letra da lei em algo volatil, condicionado
a entendimentos subjetivos dos aplicadores desta.

Quando esta pratica ocorre com 0s principios do ordenamento juridico, em especial
aqueles constantes da Constituicdo, pode-se afetar indiretamente o significado das demais
normas, Vvisto que estes servem como parametros de interpretacdo de todo conjunto

hierarquizado das disposi¢es legais.

4.2 ATIVISMO JUDICIAL: APLICACAO PRATICA

O ativismo judicial, pratica ndo estranha ao Direito positivo desde sua génese,
conforme demonstrado anteriormente, ainda que n&do atuasse sob esta denominagdo, sempre
influenciou na atividade legislativa dos Estados, direta ou indiretamente.

Esta préatica trata-se, resumidamente, de uma atuacdo proativa do Poder Judiciario,
onde héa invasdo da competéncia dos demais Poderes, por meio ou da aplicacdo do direito de
forma diversa da positivada ou da invalidacdo de atos legislativos e administrativos pela via
processual. Segundo Barroso:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislados ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicéo; (iii) a

imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Pablico, notadamente em matéria
de politicas puablicas. (2012, pp. 306 e 307, grifo do autor)

O ativismo judicial desenvolve-se a partir da atividade interpretativa de textos legais,
visto que a hermenéutica juridica, conforme exposto no capitulo anterior, integra 0 processo
de formacdo da decisdo judicial, juntamente com a norma positivada e o fato no caso
concreto.

Entre as correntes de pensamento mais relevantes que tratam sobre a hermenéutica

nas ciéncias juridicas, essa atividade encontra especial apoio nos que consideram a
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interpretagédo constitucional como atividade construtiva, tema abordado no item 3.3.1.4 deste
trabalho.

Partindo deste ponto de vista, 0 ativismo seria mera resposta a inercia legislativa
somada aos apelos populares, onde o 6rgdo do Poder Judiciario, tanto juizes como tribunais,
construiria o direito olhando o caso concreto e encaixando a situagdo aos fundamentos e
objetivos da Constituicdo.

No entanto, ndo se pode negar que da mesma forma como se interpreta a
Constituicdo de modos diversos onde a norma € clara, sob o pretexto de se estar garantindo
direitos, poder-se-ia interpretar os fundamentos e objetivos da Constituicdo, sob este mesmo
pretexto garantista, alcangando-se consequéncias diversas daquelas que pretendia o
constituinte. Deste modo, a atividade proativa de interpretacdo da constituicdo, assim
chamada de ativismo judicial, resta limitada apenas pelas préprias capacidades criativas do
magistrado.

Por outro lado, em oposicdo ao ativismo judicial, ha a autocontencdo judicial, que
prega ideias opostas, em especial a menor interferéncia do Poder Judiciario nos demais
Poderes, conforme elucida Barroso:

O oposto do ativismo é a autocontencao judicial, conduta pela qual o Judiciario
procura reduzir a0 minimo sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. Por essa
linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constitui¢do a situacdes que
ndo estejam no seu &mbito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragéo

de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na
definicdo das politicas publicas. (2012, p. 308, grifo do autor)

O mesmo autor ainda completa dizendo que: “Até o advento da Constituicdo de
1988, essa era a inequivoca linha de atuacdo de juizes e tribunais no Brasil.” (2012, p. 308)
Entretanto, com a elevacdo do poder do Judicidrio frente aos demais Poderes,
questdes politicas e sociais antes apreciadas pelo legislativo, tem encontrado um atalho as
suas pretensdes no Poder Judiciario, por meio da “judicializacdo” dos fatos da vida, termo
este que segundo Barroso:
Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se

encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em
geral. (2013, p. 03)

Ainda que haja lacunas e obscuridade na lei, pode-se contornar a situagéo fazendo-se
uso dos demais recursos disponiveis no ordenamento juridico, tal como 0s principios

orientadores. N&o ha necessidade de criacdo legislativa no &mbito judicial, invalidando o ja
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positivado sob a justificativa de manutencdo da seguranca juridica que, diga-se, mais parece
inseguranca diante da flexibilizacdo desordenada da norma. Néo é de modo diverso que pensa
Fernandez:
Como en todo orden juridico, en la ley existe un inevitable margem de
incertidumbre e inseguridad, y esto sélo lo niegan quienes, obsesionados por una
necesidad de seguridad juridica, consideran esa seguridad sélo propia de la ley. Pero
el hecho de que exista un margen de incertidumbre e inseguridad en el sistema

legislativo, de ningiin modo invalida la ley como un medio que satisface un anhelo
de seguridad juridica® (1980, p. 47)

Assim, sendo transferidas ao Poder Judiciario, em especial aos tribunais superiores,
decisdes legislativas, cria-se ou modifica-se o sentido de leis, sem, no entanto, haver qualquer
participacdo legislativa direta. Ha, de fato, como que um segundo “Poder Legislativo”
inserido no préprio Poder Judiciario, com o inconveniente de ndo ter sua decisdo submetida a
qualquer outro Poder.

A cumulacdo de atribuicbes e competéncias no Poder Judiciario se traduz no que
pode ser chamado de “absolutismo da toga”, no exercicio do qual o magistrado cria as normas
que ele mesmo aplicara, de forma independente e desvinculada do Legislativo e do Executivo,
trespassando o sistema de checks and balances para concentrar em si a manifestacdo de todos
0s Poderes do Estado.

No mesmo sentido Mendes, Coelho e Branco afirmam:

Intérpretes finais da Constituicdo e juizes Ultimos de sua prépria autoridade, esses
tribunais — alids com ampla aceitacdo nas sociedades democraticas -,
transformaram-se em variantes do poder legislativo, legisladores positivos ou, se
preferirmos, descontado o exagero da expressdo, verdadeiras ‘constituintes de
plantdo’, confirmando, agora com validade erga omnes, as palavras de Charles
Hughes — entdo Governador do Estado de Nova York e, depois, membro da Suprema
Corte dos Estados Unidos —, quando afirmou que os americanos viviam sob uma

constituicdo, mas essa carta politica era aquilo que os juizes diziam que ela o era.
(2000, p. 58)

Reacdo a essa tendéncia parece vir do Projeto de Emenda a Constituicdo n° 33, de
2011, cujo objetivo seria, entre outros, reestabelecer ao menos em parte a possibilidade de
contencdo do Poder Legislativo sobre o Poder Judiciario, respeitando o disposto no artigo 2°
da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, por meio da prévia submissdo das sumulas
vinculantes aquele, para que, como representante eleito do povo, manifeste-se em

consonancia com os anseios populares.

* Tal como acontece com toda a legislacdo, na lei h4 uma inevitavel margem de incerteza e inseguranca, e isso s6
nega quem, obcecado por uma necessidade de seguranca juridica, considerar que essa seguranga é prépria apenas
da lei. Mas o fato de que exista uma margem de incerteza e inseguranca no sistema juridico de forma alguma
invalida a lei como um meio para satisfazer um anseio de seguranca juridica.
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Da justificativa apresentada ao referido projeto extrai-se a preocupagdo do
Legislativo com a chamada “hipertrofia” do Judicidrio, que vem deslocando as questdes
carentes de normatizacao positiva para a resolucdo na via judicial, acusando assim a auséncia
de legitimacdo democratica, conforme se expde:

O fato é que, em prejuizo da democracia, a hipertrofia do Poder Judiciario vem
deslocando boa parte do debate de questdes relevantes do Legislativo para o
Judiciario. Disso sdo exemplos a questdo das acGes afirmativas baseadas em cotas
raciais, a questao das células tronco e tantas outras.

As decisdes proferidas nesses casos carecerdo de legitimidade democréatica porque
ndo passaram pelo exame do Congresso Nacional. Estamos, de fato, diante de um
risco para legitimidade democréatica em nosso pais.

H& muito o STF deixou de ser um legislador negativo, e passou a ser um legislador

positivo. E diga-se, sem legitimidade eleitoral. O certo € que o Supremo vem se
tornando um superlegislativo. (FONTELES, 2011)

Além desta preocupacdo, o PEC n° 33/2011 também busca, como forma de
resguardar a matéria de lei ja positivada, que o quérum minimo para declaracdo de
inconstitucionalidade passe de maioria absoluta (aprovacdo de seis dos onze ministros no
sentido de declarar inconstitucional determinado dispositivo) para maioria qualificada, onde
seriam necessarios ao menos nove ministros que vislumbrassem tal inconstitucionalidade.

De fato, o apelo da midia sobre tal projeto foi, quando menos, importante para o
surgimento da pressdo popular que culminou em diversos politicos se manifestando contra a
aprovacdo, ainda que o que se busca seja de certa forma uma leve resposta ao ativismo
judicial que vem sendo exercido, visto que tornar mais rigorosos 0s requisitos para
declaragBes de inconstitucionalidade e buscar submeter sumula vinculante ao prévio
escrutinio do Poder Legislativo ndo diminuiria o poder de atuacdo do Judiciario, apenas
implicaria em mais seguranca as decisdes que la fossem tomadas.

Importante também transcrever as razbes para tal projeto, que resumidamente
buscam harmonizar os valores da representacdo politica, soberania popular e dignidade da lei
que se encontram ameacadas pela postura ativista do Poder Judiciario, ipsis litteris:

Precisamos, pois, resgatar o valor da representacdo politica, da soberania popular e
da dignidade da lei aprovada pelos representantes legitimos do povo, ameacadas

pela postura ativista do Judiciario. Restabelecer o equilibrio entre os Poderes é, pois,
0 objetivo central da presente proposicéo.

[.-]

A opinido de apenas seis juizes, por mais cultos que sejam, ndo pode sobrepor a
soberania popular, pois conhecimento juridico ndo é fator de legitimagéo popular.
(FONTELES, 2011)

N&o obstante sua recente reprovacéo popular, este projeto encontra correspondéncia

direta com uma das atribuicdes do Poder Legislativo, inseridas na constituicdo, consoante ao
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disposto no artigo 49, inciso XI desta: “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional: [...] XI - zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da
atribuicdo normativa dos outros Poderes;”. (BRASIL, 1988)

Esse exercicio legislativo no ambito juridico nada mais € que uma usurpacdo de
funcdo exclusiva do Poder Legislativo, consoante afirmam Mendes, Coelho e Branco:
“Funcionam, entdo, esses operadores juridicos, como instancias heteronomas de criagdo
abreviada do direito, sem que a ninguém ocorra a ideia de que, no exercicio desse trabalho,
estejam eles a usurpar funcéo privativa do poder legislativo.” (2000, p. 60, grifo do autor)

Vale lembrar que inserta nas casas legislativas ha as comissdes de Constituicéo,
Justica e Cidadania, cujo objetivo € verificar a constitucionalidade e adequacdo dos projetos
de lei a realidade social. Estas comissfes ja exercem um prévio controle de
constitucionalidade, sendo suas atribuicdes previstas no artigo 101 e incisos, e no artigo 32,

inciso IV, do Senado Federal e da Camara de Deputados, respectivamente, como se expoe:

Art. 101. A Comisséo de Constituicao, Justica e Cidadania compete:

| — opinar sobre a constitucionalidade, juridicidade e regimentalidade das matérias
que lhe forem submetidas por deliberacdo do Plenério, por despacho da Presidéncia,
por consulta de qualquer comissdo, ou quando em virtude desses aspectos houver
recurso de decisdo terminativa de comissdo para o Plenario;

[...] (BRASIL, 1970)

Art. 32. Sdo as seguintes as Comissdes Permanentes e respectivos campos tematicos
ou &reas de atividade:

[.-]

IV - Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania:

a) aspectos constitucional, legal, juridico, regimental e de técnica legislativa de
projetos, emendas ou substitutivos sujeitos & apreciagdo da Camara ou de suas
Comissoes;

b) admissibilidade de proposta de emenda & Constituic&o;

c) assunto de natureza juridica ou constitucional que lhe seja submetido, em
consulta, pelo Presidente da Camara, pelo Plenario ou por outra Comissdo, ou em
razdo de recurso previsto neste Regimento;

d) assuntos atinentes aos direitos e garantias fundamentais, a organizacéo do Estado,
a organizacdo dos Poderes e as fungdes essenciais da Justica;

e) matérias relativas a direito constitucional, eleitoral, civil, penal, penitenciério,
processual, notarial;

[...] (BRASIL, 1989)

Ha quem justifique essa interferéncia entre os Poderes dizendo que néo € possivel ao
legislador prever todos os casos onde havera necessidade de o Judiciario dizer o direito,
conforme aduz Fernandez:

Las necesidades de la sociedad son tan variadas, tan activas las comunicaciones
entre los hombres, y tan multiples sus conexiones e intereses, que nunca alcanzara el

legislador la imposible meta de proveer a todo. [...] Por esto ha dicho Ehrlich que
todo cuerpo de reglas formuladas es por su misma naturaleza incompleto, ya que es
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anticuado em el momento de ser formulado. Por lo tanto, apenas puede gobernar el
presente y nunca el futuro. ° (1980, p. 41)

Portanto, sob a dtica dos que defendem o ativismo judicial, o juiz seria a figura
central do universo juridico, de onde o verdadeiro direito emana; para Garcia o juiz ativista:
“¢ o mediador que restaura a igualdade e corrige a injusti¢a, no uso de seu poder criador.”
(1996, p. 154)

Acreditam alguns ser o juiz o responsavel por criar e aplicar a justica,
desconsiderando aquilo que chamam de “interesses de grupos minoritarios”, ainda que
estejam positivados na norma, conforme diz Andrade:

“Cumprir a lei, para o magistrado tradicional, é a postura inabaldvel. Ndo se
considera ser o Direito Positivo ditado pelos detentores do poder, servindo para
manter suas distin¢fes, outorgando-lhes condicfes de aplicar violéncia na defesa das
suas prerrogativas. Ao aplicar com eficiéncia tal ordenamento juridico, nada mais
faz a ndo ser atender aos interesses de grupos minoritarios, sustentando-0s no poder,
as custas do empobrecimento da populacdo. Alias, tal postura ‘fez do juiz um
distribuidor de penas em matéria repressiva e, no campo civil, um verdadeiro arbitro

de interesses privados, cujos poderes estdo estreitamente encadeados numa rede
objetiva de regras legais.”” (2008, p. 59)

A busca de uma solucdo eticamente justa no caso concreto é por vezes o combustivel
do ativismo judicial, que faz uso desta justificativa para atribuir a decisdes ideias de cunho
pessoal, moral ou politico; Garcia demonstra em sua obra esta preocupacdo com a moral e a
justeza:

“As leis tém de ser interpretadas e complementadas & luz do que é reconhecido
como eticamente justo. O juiz deve, passo a passo, usando juizos de valor, procurar

encontrar as ideias de justica contidas na norma, por modo a pensa-la continuamente
a luz do caso a decidir.” (1996, p. 167)

Segundo Barroso, o ativismo apresenta um lado positivo e um negativo; positivo em
razdo de as demandas da sociedade que o parlamento néo satisfez estarem sendo atendidas; e
negativa por expor as deficiéncias do sistema democratico brasileiro, onde ndo ha uma
atividade intensa e saudavel do Poder Legislativo, o que demonstra a necessidade de uma
reforma politica que reaproxime a classe politica da sociedade civil. (2013, pp. 09 e 10)

Entretanto, estar o Poder Legislativo atuando de maneira ineficiente ou insuficiente
para os fins que deveria alcancar ndo justifica uma atuacéo invasiva do Poder Judicidrio em

questdes de competéncia exclusiva de outro Poder.

> Tradugéo: As necessidades da sociedade sdo tdo variadas, t4o ativas as comunicagdes entre os homens, e tio
multiplas suas conexdes e interesses, que nunca alcancara o legislador a impossivel meta de prever tudo. [...] Por
isso disse Ehrlich que todo corpo de regras formuladas é por sua natureza incompleto, ja que é antiquado no
momento de ser formulado. Portanto, apenas pode governar o presente e nunca o futuro.
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Dentre as criticas que se pode fazer ao ativismo judicial, merecem atencdo as que
versam sobre a legitimidade democréatica do Poder Judiciario, o risco de politizacdo da Justica
e os limites da capacidade institucional do Judiciério.

Os membros do Poder Judiciario, como mencionado no item 2.4 deste trabalho, ndo
sdo eleitos por meio de votos, mas inegavelmente desempenham papel politico na sociedade,
em especial quando influem sobre decis6es dos Poderes Legislativo e Executivo, invalidando
atos destes.

A dificuldade contramajoritaria, conforme denominada por Alexander Bickel, é
claramente identificavel neste caso, onde decisdes tomadas por uma minoria, como 0s onze
ministros do Supremo Tribunal Federal, sobrepde-se a decisdes do Congresso ou do
Presidente da Republica, que foram escolhidos pela vontade popular e carregam em seus atos
a legitimidade conferida por milhdes de eleitores. (BARROSO, 2013, p. 10)

Segundo Barroso, os membros do Poder Judiciario ndo devem extrapolar suas
atribuicdes, dosando e ponderando os casos onde sua atuacdo interfira na esfera dos demais
Poderes, e completa:

A importancia da Constitui¢cdo — e do Judiciario como seu intérprete maior — ndo
pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel do
Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os valores e fins
constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e sancionada pelo Presidente,
fazer as escolhas entre as diferentes visfes alternativas que caracterizam as

sociedades pluralistas. Por essa razdo, o STF deve ser deferente para com as
deliberagdes do Congresso. (2013, p. 11)

Assim, os protagonistas da vida politica devem ser aqueles votados para tanto,
limitando-se os juizes e tribunais sua atuacdo ativa a casos onde haja flagrante necessidade de
intervencg&o para preservar os fundamentos e objetivos da Constituig&o.

As decisdes tomadas no ambito do judiciario devem ser livres de contetdo politico-
ideoldgico, ainda que o limite entre direito e politica ndo seja sempre fixo e claro, a atividade
jurisdicional ndo pode ser tendenciosa ou partidarizada.

Os fundamentos de uma decisdo judicial devem encontrar correspondéncia no texto
legal, e resultarem de um raciocinio logico que leve em consideragdo os elementos do caso
concreto, isolando-se eventuais ideologias politicas ndo positivadas. Segundo Barroso, caberia
ao juiz:

(i) s6 deve agir em nome da Constituicdo e das leis, e ndo por vontade politica
propria; (ii) deve ser deferente para com as decisdes razodveis tomadas pelo
legislador, respeitando a presuncdo de validade das leis; (iii) ndo deve perder de

vista que, embora ndo eleito, o poder que exerce é representativo (i.e, emana do
povo e em seu home deve ser exercido), razdo pela qual sua atuacdo deve estar em
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sintonia com o sentimento social, na medida do possivel. Aqui, porém, ha uma
sutileza: juizes ndo podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo
contramajoritario. (2013, pp. 14 e 15)

Cabe anotar que, do mesmo modo que se deve evitar a judicializacdo da politica, de
modo a respeitar a separacdo dos Poderes, deve-se extirpar a politizacdo da justica, visto que
dai s6 resultaria justica para uma parcela da populacéo.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a politica foi transformada em
direito quando o Poder constituinte se tornou Poder constituido, ndo mais devendo no ambito
constitucional haver interferéncia politica na norma.

E, com ndo menos importancia, deve ser lembrada a limitagdo institucional do
Judiciario que, como os demais Poderes, s6 pode interferir o suficiente sobre os outros para
evitar o surgimento de instancias hegemonicas. (BARROSO, 2013, p. 15)

No caso de interpretacdo de normas, os 6rgaos com a decisdo final sdo os tribunais
superiores, no entanto, segundo Barroso, “Essa primazia ndo significa, porém, que toda e
qualquer matéria deva ser decidida em um tribunal. Nem muito menos legitima a arrogancia
judicial.” (2013, p. 15)

Ademais, no que toca a capacidade institucional, deve ser lembrado que o Poder
Judiciério é especializado na chamada microjustica, que é a justica aplicada ao caso concreto,
enquanto a justica social, orientadora daquela, compete ao legislativo positivar no plano
abstrato.

Assim, buscando o Poder Judiciario fazer as vezes do Poder Legislativo, as decisdes
que daquele emanarem podem acarretar efeitos indesejaveis em razdo da falta de informacéo
ou conhecimento aprofundado da matéria quando da deciséo. Barroso exemplifica:

Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de salde. Ao lado de
intervengdes necessarias e meritorias, tem havido uma profusdo de decisGes
extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que pdem em
risco a propria continuidade das politicas publicas de saude, desorganizando a
atividade administrativa e comprometendo a alocacdo dos escassos recursos

publicos. Em suma: o Judicidrio quase sempre pode, mas nem sempre deve
interferir. (2013, pp. 16 e 17)

Portanto, a atividade interpretativa que acarrete o exercicio do ativismo judicial

deveria ser limitada a casos onde ndo haja alternativa prevista pelo legislador, minimizando a

interferéncia entre Poderes, de modo a preservar o democréatico o direito, conforme afirma
Barroso:

[...] havendo manifestagdo do legislador, existindo lei valida votada pelo Congresso

concretizando uma norma constitucional ou dispondo sobre matéria de sua
competéncia, deve o juiz acatd-la e aplica-la. Ou seja: dentre diferentes
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possibilidades razoaveis de interpretar a Constituigdo, as escolhas do legislador
devem prevalecer, por ser ele quem detém o batismo do voto popular. (2013, p. 18)

N&o € o Judiciario um distribuidor de justica que tira dos ricos e da aos pobres como
forma de equiparacéo social. Para o equilibrio das questdes sociais e econémicas, ha a eleicdo
de representantes que criam e modificam as leis conforme o anseio popular. O parecer pessoal
do julgador quanto a justica contida nas leis ndo o autoriza a substituir o legislador que lhe
parece desatento e desidioso, ao contrario do que Andrade faz crer:

“Possui a dogmatica, por exemplo, inumeros tratados sobre a moradia, nada lhe
importando, entretanto, ao lavra-los, o fato de inexistir casa para grande parte da
populacdo morar. Fala em mercado livre para um povo sem poder aquisitivo. Coloca
a propriedade privada como uma das bases da organizagdo social, mas mantém o

acesso restrito a ela. Ora, se a propriedade é tdo importante, por que ndo estendé-la a
cada cidadao?” (2008, p. 29)

Se no magistrado ha tanta preocupacdo com as questdes sociais, talvez devesse este
concorrer a um cargo politico para efetivar as mudancas que entenda justas, respeitando assim
sua area de atuacdo. O fato de o Poder Judiciario ndo ser composto por meio de concorréncia
politica encontra justificativa exatamente neste ponto, o de evitar que ideologias politicas
interfiram nas decisdes judiciais; ndo é o juiz partidario ou o juiz populista que faz valer a
letra da lei, uma vez que estes se colocam acima dos Poderes Judiciario e Legislativo, pois
extrapolam a competéncia do primeiro e invadem a do segundo.

Uma corte constitucional necessita manter-se atenta as possiveis consequéncias
politicas de suas decisdes, evitando que estas, ainda que visem resguardar os direitos
fundamentais, acabem por preterir uma maioria em favor de uma minoria, culminando, talvez,

em injusticas generalizadas.
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5. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS IMPLICITOS

Neste capitulo final serdo expostas trés decisdes do Supremo Tribunal Federal cujo
fundamento baseou-se em principios constitucionais que nao encontram disposi¢ao expressa,
ou seja, principios implicitos.

Concomitantemente a indicacdo de cada principio implicito far-se-& comentarios
acerca da razao para adocédo deste, o campo em que foi aplicado e as possiveis consequéncias

da adocdo destes em outros casos.

5.1 PRINCIPIO IMPLICITO DO MINIMO EXISTENCIAL

O principio, dito implicito, do minimo existencial surgiu a partir da conjugacao dos
dispositivos constitucionais expressos nos artigos 1°, inciso Il1, e 3° inciso Ill, que tratam
sobre os fundamentos e objetivos da Constituigdo, como se expde:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[..]

I11 - a dignidade da pessoa humana;

[.-]

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[]
Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; (BRASIL, 1988)

Cumpre aqui tecer breves comentarios sobre o primeiro dispositivo citado. O
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que é amplamente usado nas mais
diversas areas do direito como base para defesa dos mais variados pontos de vista sobre algum
tema, constitui-se, para muitos, uma verdadeira pedra filosofal da argumentacao juridica, que
onde toca transforma a mais esdruxula tese em questdo sob égide constitucional, ou a0 menos
0 tenta.

Tal caracteristica se deve ao altissimo nivel de subjetividade intrinseco desse
fundamento, uma vez que ndo ha parametro exato para aferimento de dignidade; isto, aliado
com a diversidade de classes econdmicas e socioculturais existentes no Brasil, torna ainda
mais dificil estabelecer um padrdo aplicavel de igual forma a todos.

J& o objetivo constitucional de erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo e reducao
de desigualdades sociais e regionais é, constantemente, invocado para criacdo de politicas

publicas.
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Como forma de garantir a aplicacdo das politicas publicas, criadas com base no
objetivo citado, € que foi “exposto” o principio implicito do minimo existencial que,
encontrando apoio no sempre solicito fundamento da dignidade da pessoa humana, veio
compor a ja extensa lista de principios constitucionais.

Quanto a este principio o Supremo Tribunal Federal manifestou-se:

A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o prop6sito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de
politicas publicas definidas na propria Constituicdo — encontra insuperavel limitagao
na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana. [..] A nog¢do de ‘minimo existencial’, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, I11, e art. 3°, 111),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de
garantir condi¢Bes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacGes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais
como o direito a educagdo, o direito & protecdo integral da crianca e do adolescente,
o direito a salde, o direito & assisténcia social, o direito a moradia, o direito a

alimentacéo e o direito a seguranga. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, de 1948 (Artigo XXV). (BRASIL, 2011a)

Ora, é visivel o aspecto garantista dessa fusdo de dispositivos constitucionais, uma
vez que, consoante ao que se depreende do citado acima, o principio do minimo existencial
seria uma razao “a mais” para se cumprir 0 que a lei determina.

No entanto, pondera-se, se os dispositivos do qual o principio do minimo existencial
derivou ja preveem o que este principio rege, por que entdo trata-lo como algo paralelo
aqueles?

O que se observa € que foi criado um precedente com teoria propria que enquanto
aplicado por seus criadores poderd conservar seus objetivos, mas, quando estes forem
substituidos, o principio ainda continuara la, e outros que venham a aplica-lo podem
interpretar de maneira diversa e, sendo considerado um principio constitucional tal como o0s
outros expressos, havera pouco para derroga-lo.

Né&o é dificil imaginar que com a capacidade interpretativa dos aplicadores da lei,
limitados apenas pela criatividade, como explicitado anteriormente, este minimo existencial
deixe de ser considerado o acesso pleno a saude e educacéo, entre outros, para ser visto como
0 minimo necessario para subsisténcia, em especial quando conjugado com o principio da
reserva do possivel — este também implicito —, que em razdo de futuras visdes politicas dos
aplicadores da lei pode, talvez, algar-se superior ao primeiro, ainda que esteja subordinado ao

minimo existencial, conforme hoje entende o Supremo Tribunal Federal:
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO.
DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA DO
SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E
DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A repercussdo geral é presumida quando o recurso versar questdo cuja
repercussao ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisao
contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1°, do
RISTF).

2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario
determinar ao Poder Executivo a adocdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade da prestacdo do servico de salde por hospital da rede publica
— foi submetida a apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10.

3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do “minimo
existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de direito a
salde, a intervencdo judicial é possivel em hipoteses como a dos autos, nas quais o
Poder Judiciario ndo est inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que
0 Poder Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas.

4. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2013, grifo nosso)

Ora, minimo existencial € mais um conceito subjetivo, ndo ha indicacdo exata do que
é minimo, tendo-se criado mais um principio genérico de significacdo ampla.

O que impediria que em alguns anos uma maioria de ministros venha a entender que
0 minimo existencial € um tablet para criancas em idade escolar desenvolverem seus estudos,
ou uma piscina nas residéncias de familias que moram em locais de intenso calor e seca, tendo
o0 Estado, e indiretamente todos os cidad&os, que arcar com tais custos? Ou em sentido
inverso, que GObice existiria para que se venha um dia a entender que o minimo existencial em
relacdo a salde ndo é o tratamento que vise a cura e sim o tratamento meramente sintomatico
que possibilite o individuo a morrer aos poucos, porém sem sofrimento; ou ainda que o
minimo existencial em relacdo a educacdo ndo é um ensino fundamental e médio de
qualidade, mas sim meramente um ensino basico?

Repita-se: ainda que os principios implicitos hoje reconhecidos possuam um
contexto especifico e interpretacdo determinada para sua aplicacdo, quando os interpretes e
aplicadores das normas que |4 estdo deixarem seus postos e outros tomarem seus lugares,
como € inevitavel, tais principios reconhecidos ainda permanecerdo existindo, mas o
entendimento sobre a aplicacdo destes pode variar, conforme acima exemplificado.

E mais, antes mesmo dessa mudancga de interpretes e aplicadores, nada impede que
juizes de primeiro grau, inspirados nas decisdes e principios reconhecidos pela Suprema
Corte, venham a entender, em suas sentencas, ja de modo diverso do qual os “descobridores”
dos principios pretendiam, trazendo ainda mais inseguranca juridica e conteudo politico-

ideoldgico para as decisdes.
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Vale lembrar que como exposto anteriormente, ha casos onde o ativismo judicial é
aplicado a partir de fundamentos de cunho politico ou ideoldgico, portanto, ainda que sob
uma Otica pessimista, as politicas e ideologias podem tomar rumos diferentes das que se
aplicam hoje, retirando da populacdo em geral ao invés de ceder a esta, usando a heranca

panprincipioldgica de hoje para, quica, fins contrarios do que agora se busca.

5.2 PRINCIPIO IMPLICITO DO DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE

Na criagdo deste principio, por meio de hermenéutica construtiva, conforme
salientado pelo prdprio relator da decisdo que a seguir seré apresentada, houve a conjugacéao
do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana e o0 objetivo constitucional da
promocdo do bem de todos, sem preconceitos ou discriminacao, insertos nos artigos 1°, inciso
I11, e 3% inciso IV, respectivamente:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[.-]

I11 - a dignidade da pessoa humana;

-]

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL, 1988)

Quanto ao fundamento da dignidade da pessoa humana, remete-se a0 comentado no
titulo anterior.

No que tange ao objetivo de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do”, encontra-Se outro
dispositivo frequentemente usado para implementacdo de politicas e campanhas pablicas, bem
como para justificar diversas condutas praeter legem que se alega serem alvos de
discriminacdo, tal como a unido homoafetiva ou a adoc¢do de criangas por casais do mesmo
Sexo.

Inclusive, quanto ao casamento de pessoas do mesmo sexo, ousa-se dizer que, a luz
do direito positivo, tal ato tratar-se-ia de conduta contra legem, visto que nédo se adequa ao
disposto no artigo 1.514 do Codigo Civil, que rege: “Art. 1.514. O casamento se realiza no

momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de

estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.” (BRASIL, 2002, grifo nosso)
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E ndo é de forma diversa que a propria constituicdo entende o conceito de familia,

quando em seu artigo 226, 85°, dispde:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]8 3° -
Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a

mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
(BRASIL, 1988)

O Supremo Tribunal Federal, fazendo as vezes do Poder Legislativo, em flagrante
postura ativista, por meio de interpretacbes ideoldgicas, politicas e por hibridismos
principiologicos, inclusive fazendo uso do principio que neste capitulo se trata, permitiu que
fossem celebrados os casamentos entre pessoas do mesmo Sexo.

N&o se critica aqui a justeza da decisdo, ou sequer a opgdo dos — agora conjuges —
homossexuais, mas as vias pela qual tal decisdo de matéria exclusivamente politica foi tomada
pelo Poder Judiciario.

Ainda que o que se busque seja realmente necessario e condizente com a realidade
do Pais, o meio eleito para sua efetivacdo foi equivocado, jA que tratou de questdo
estritamente politica que, portanto, deveria ser resolvida pelas casas legislativas, e ndo pelo
Poder Judiciario.

Cita-se trecho de decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre este assunto:

Esta Suprema Corte, ao proferir referido julgamento [reconhecimento da unido
estavel homoafetiva como entidade familiar], viabilizou a plena realizagdo dos
valores da liberdade, da igualdade e da ndo discriminacdo, que representam
fundamentos essenciais a configuragdo de uma sociedade verdadeiramente
democratica, tornando efetivo, assim, o principio da igualdade, assegurando respeito
a liberdade pessoal e & autonomia individual, conferindo primazia a dignidade da
pessoa humana, rompendo paradigmas histdricos, culturais e sociais e removendo

obsticulos que, até entdo, inviabilizavam a busca da felicidade por homossexuais
vitimas de tratamento discriminatério. (BRASIL, 2011b)

Ora, palavras outras o Supremo Tribunal Federal, na auséncia de manifestacédo
legislativa sobre o tema, utilizou de suas prerrogativas de Suprema Corte para contornar texto
expresso de lei sem ao menos reconhecer como inconstitucional o que la estava disposto,
legislando, assim, por meio de jurisprudéncia.

O proprio tribunal reconhece, por vias transversas, a competéncia do Poder
Legislativo para tratar de tal matéria, quando baseia sua decisdo na inércia daquele, conforme
se exp0e:

Reconheco que o direito a busca da felicidade — que se mostra gravemente
comprometido, quando o Congresso Nacional, influenciado por correntes
majoritarias, omite-se na formulacdo de medidas destinadas a assegurar, a grupos
minoritarios, a fruicdo de direitos fundamentais — representa derivacdo do principio
da dignidade da pessoa humana, qualificando-se como um dos mais significativos
postulados constitucionais implicitos cujas raizes mergulham, historicamente, na
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propria Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 04 de
julho de 1776. (BRASIL, 2011c)

Vé-se que foi reconhecido este principio, até entdo implicito, para aplicacdo nestes
casos em especial, entretanto, pela propria natureza dos principios, ele pode ser aplicado em
qualquer outra area do Direito, visto que é constitucional, soberano diante das demais leis,
dobrando a interpretacédo destas de forma a obedecerem a hierarquia de normas.

Agora, a titulo de reflexdo, o direito a busca da felicidade engloba quaisquer
conceitos de felicidade que um individuo tenha para si; o Supremo Tribunal Federal afirma
que busca-la € um direito; a primeira aplicacdo deste principio é justamente para
desconsiderar texto expresso na constituicdo e em lei ordinaria (entidade familiar/casamento =
homem e mulher); o que um individuo ndo poderia fazer se afirmasse estar buscando a
felicidade?

Por exemplo, se um homem sentisse intensa atracdo por criangas com menos de 14
anos, e, sem violéncia ou ameaca mantivesse relacfes sexuais com estas, estaria buscando sua
felicidade e, portanto, estaria protegido pela constituicdo? Ou, se determinada pessoa
sonhasse em ter sua arte reconhecida em lugares de grande visibilidade e assim decidisse
fazer pinturas em prédios e monumentos publicos, ainda que sem qualquer consentimento
estatal, estaria exercendo seu direito de busca a felicidade?

Ao que parece, foi reconhecido um principio implicito para embasar uma atitude
ativista do Poder Judiciario que, até entdo e para aquele fim, carecia de suporte constitucional
para suas ideologias politicas.

Repete-se que a atividade interpretativa no Poder Judiciario é limitada apenas pela
capacidade criativa de seu aplicador, que no caso do reconhecimento das unides homoafetivas
como entidade familiar interpretou principios para criar outro principio que, por sua vez,
interpretado junto aqueles foi aplicado para dar outro significado a dispositivo expresso de lei,
conforme se depreende do ac6rddo do Supremo Tribunal Federal, que se preocupava com a
legitimidade e justificacéo de sua intervengdo, conforme se expde:

Desse modo, a extensdo, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico
aplicavel a unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se
pela direta incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da
liberdade, da dignidade, da seguranca juridica e do postulado constitucional
implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os quais configuram, numa
estrita dimensdo que privilegia o sentido de inclusdo decorrente da propria
Constituicdo da Republica (art. 1°, IlI, e art. 3°, 1V), fundamentos autbnomos e
suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificacdo das conjugalidades

entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. (BRASIL,
2011b)
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Ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal age sob a justificativa de estar
protegendo as minorias da vontade hegemoOnica da maioria, dizendo que a instituicdo
parlamentar tem sua legitimidade reduzida quando ndo se submete as vontades das minorias,
conforme se extrai do seguinte trecho:

Tal situagdo culmina por gerar um quadro de (inaceitavel) submissdo de grupos
minoritarios a vontade hegemodnica da maioria, 0 que compromete, gravemente, por
reduzi-lo, o proprio coeficiente de legitimidade democratica da instituicdo

parlamentar, pois, ninguém o ignora, o regime democratico ndo tolera nem admite a
opressdo da minoria por grupos majoritarios (BRASIL, 2011)

Ora, parece correto que as vontades das minorias sejam acolhidas, entretanto, causa
certa estranheza que apenas algumas minorias sejam agraciadas com tamanha compreensdo e
saber juridico, enquanto outras, tais como as que buscam o direito de realizar aborto, os que
buscam a legalizacdo da maconha, os que buscam o direito de realizar a eutanasia, entre

outros, continuem submetidos a “vontade hegemonica da maioria”.

5. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO DA INSIGNIFICANCIA

Tal principio constitucional que, ao que parece, em nada difere do principio
homonimo da esfera criminal foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal como um
principio implicito na Constituicdo sendo, assim, erigido ao patamar de principio
constitucional.

Trata-se de um principio de politica-criminal, cujo teor assegura que condutas
materialmente tipicas, mas que ndo tenham relevancia suficiente para ofender bens juridicos
tutelados pelo Direito Penal, sejam consideradas atipicas, ndo havendo intervencao do Estado,
ou qualquer forma de represséo ao autor do fato.

No entanto, ainda que aplicado na esfera penal e decorrente das leis que disciplinam
esta area, o principio da insignificancia foi erigido ao patamar constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, que comentou em deciséo:

Donde a compreensdo de que falar do valor da justica € falar dos outros valores que
dela venham a se impregnar por se dotarem de um certo quantum de
ponderabilidade, se por este Ultimo termo (ponderabilidade) englobarmos a
razoabilidade e a proporcionalidade no seu processo de concreta incidéncia. Assim
como falar dos outros valores é reconhecé-los como justos na medida em que
permeados desse efetivo quantum de ponderabilidade (mescla de razoabilidade e
proporcionalidade, torna-se a dizer). Tudo enlagado por um modo sinérgico, no
sentido de que o juizo de ponderabilidade implica 0 mais harmonioso emprego do
pensamento e do sentimento do julgador na avaliagdo da conduta do agente em face

do seu subjetivado histérico de vida e da objetividade da sua concreta conduta
alegadamente delitiva. (BRASIL, 2012)
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3

Juntando os preceitos de matéria constitucional como o “valor da Justica” e a

“razoabilidade e proporcionalidade” a Suprema Corte chegou a conclusdo que o principio da
insignificancia estaria contido nao so na esfera do Direito criminal, mas também na do Direito

constitucional, uma vez que estaria alinhado com este, em especial quando afirmou que:

E nessa perspectiva de concrecdo do valor da justica que se pode compreender o
tema da insignificancia penal como um principio implicito de direito constitucional
e, simultaneamente, de direito criminal. Pelo que é possivel extrair do ordenamento
juridico brasileiro a premissa de que toda conduta penalmente tipica sé é penalmente
tipica porque significante, de alguma forma, para a sociedade e a propria vitima. E
falar: em tema de politica criminal, a Constituicdo Federal pressupde lesao
significante a interesses e valores (os chamados “bens juridicos™) por ela avaliados
como dignos de prote¢do normativa. Dai por que ela, Constituicdo, explicitamente
trabalha com dois extremos em matéria de politica criminal: os crimes de maximo
potencial ofensivo (entre os quais 0s chamados delitos hediondos e os que Ihe sejam
equiparados, de parelha com os crimes de natureza juridica imprescritivel) e as
infracdes de pequeno potencial ofensivo (inciso | do art. 98 da CF). (BRASIL,
2012)

Ora, consoante 0 que o acordao afirma, a Constituicdo faz previsdo expressa da
existéncia de crimes de maior e menor potencial ofensivo, e delega a Leis Ordinarias sua
definic&o tipica.

E, na mesma senda, as condutas sdo consideradas penalmente tipicas porque sdo
significantes para vitima ou para sociedade. No entanto, embora expressos 0s tipos penais e
suas circunstancias de aumento ou diminuicdo de penas, entende-se a partir deste principio
que ha ainda os crimes que ficam aquém do menor potencial ofensivo, e assim ndo deveriam
ser punidos, conforme se extrai do acérddo:

Pelo que é possivel extrair do ordenamento juridico brasileiro a premissa de que toda
conduta penalmente tipica so é penalmente tipica porque significante, de alguma
forma, para a sociedade e a propria vitima. E falar: em tema de politica criminal, a
Constituicdo Federal pressupde lesdo significante a interesses e valores (o0s
chamados “bens juridicos”) por ela avaliados como dignos de protegdo normativa.
Dai por que ela, Constituicdo, explicitamente trabalha com dois extremos em
matéria de politica criminal: os crimes de maximo potencial ofensivo (entre os quais
0s chamados delitos hediondos e os que lhe sejam equiparados, de parelha com os

crimes de natureza juridica imprescritivel) e as infragGes de pequeno potencial
ofensivo (inciso | do art. 98 da CF). (BRASIL, 2012)

Verifica-se que o prolator do acorddo entende que a Constituicdo estabeleceu
extremos para a incidéncia da reacdo estatal punitiva, no entanto interpreta o que ele mesmo
diz ser expresso no sentido de que haveriam condutas tipicas de menor potencial ofensivo que
estariam ainda abaixo do patamar do rotulado como “menor” pela Constituicdo Federal,

conforme Segue.



63

Ao prever, por exemplo, a categoria de infraces de menor potencial ofensivo
(inciso | do art. 98), a Constituicdo Federal logicamente nega a significancia penal
de tudo que ficar aquém desse potencial, de logo rotulado de “menor”; ou seja,
quando a Constituicdo Federal concebe a categoria das infracbes de menor potencial
ofensivo, parece mesmo que o faz na perspectiva de uma conduta atenuadamente
danosa para a vitima e a sociedade, é certo, mas ainda assim em grau suficiente de
lesividade para justificar uma reacdo estatal punitiva. Pelo que estabelece um
vinculo operacional direto entre o efetivo dano ao bem juridico tutelado, por menor
que seja, e a necessidade de uma resposta punitiva do Estado. (BRASIL, 2012)

Ora, com respeito ao saber juridico do Ministro prolator, ndo se vislumbra negativa a
significancia penal de tudo que ficar aquém do menor potencial ofensivo, quando mais
“logicamente”, ¢ nao se entende como algo pode ficar aquém do ja considerado “menor
potencial ofensivo”, pois se ha a conduta tipica, excluidos os casos de agdo penal privada, ha
uma ofensa a bens juridicos que, quando menos, se encaixa no chamado “menor potencial
ofensivo”.

Ademais, pouco crivel que algo que “parece” que a Constitui¢do dispde, como consta
no acordao, pode “logicamente” — como também consta no acérddo — negar a significancia
penal de conduta que fica aquém de termos usados para englobar todas as situacdes tipicas,
ndo importando se de maior ou menor potencial ofensivo.

Postas de lado as criticas ao principio em si, a atividade interpretativa do aplicador
do Direito neste caso em muito supera o texto da lei, indo além do expressamente disposto e
criando patamares para classificacdo de delitos onde a lei é clara, dispensando interpretagdes.

Entende-se que o principio da insignificancia é de natureza politico-criminal, no
entanto, buscar justificativa na Constituicdo para declarar atipicidade de fatos tipicos, ao
menos sob os fundamentos apresentados, € claro ativismo judicial com interpretacdo
construtiva, ou seja, criagdo de texto de lei a partir da mera atividade de aplicacdo desta. Tal
conduta fica visivel no seguinte trecho do acérdao:

O desafio do intérprete da norma é encontrar aqueles vetores que levem ao juizo da
ndo-significAncia penal da conduta. Vetores que decolam de uma leitura
pluridimensional da figura da adequac&o tipica, principiando pelo &ngulo do agente;
quero dizer: da perspectiva do agente, a conduta penalmente insignificante deve

revelar muito mais uma extrema caréncia material do que uma firme intengdo e
menos ainda toda uma crénica de vida delituosa. (BRASIL, 2012)

Se ¢ desafio de interpretacdo encontrar vetores que “levem ao juizo da nao-
significancia penal da conduta” verifica-se que se vai muito além da letra da lei, que é clara e
objetiva, usando de fatores subjetivos para encontrar o resultado desafiado, fazendo uso,
consequentemente, de ideologias préprias do julgador.

Assim, erigir um principio de politica-criminal, até entdo considerado principio da

esfera penal, para principio constitucional demonstra o que pode ser considerado como
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implicito na Constituicdo, ou seja, qualquer coisa que ndo seja expressa e explicitamente
contraria ao disposto nesta.

Vale lembrar que como principio constitucional, o principio da insignificancia pode
ser utilizado em qualquer area do Direito submetida a Constituicdo. Quanto tempo, por
exemplo, pode levar até que alguém invoque este principio para justificar sua negativa ao
pagamento de parcelas de financiamento a um banco que certamente ndo sentiria esta
inadimpléncia de modo significante?

Por mais absurda que possa parecer alguma ideia a principio, palavras bem colocadas
e embasamento aparentemente sélido, sustentado por normas expressas ou reconhecidas como
implicitas, podem transformar ideias politicas em preceitos com forca normativa, usando dos
meios disponiveis na atividade jurisdicional para efetivar mudancas politicas, abreviando
assim o processo democratico-legislativo segundo as proprias conviccdes do interprete

aplicador do direito.
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6. CONCLUSAO

Para o solidez de um Estado democratico € necessaria uma ordem juridica que
estabeleca limites ao exercicio da cidadania, garantindo que todos ajam nos conformes do que
a lei estabelece.

O poder que do povo emana e a este é revertido de forma a contribuir com sua
evolucdo estd alinhado com o regime politico adotado no Brasil, e esta reversdao deveria ser
feita por meio de pessoas eleitas entre os membros da populacdo para atuar em um cargo
politico e, usando das atribuicdes deste, proteger os interesses de seus representados,
buscando atender seus anseios e os fins do Estado no qual esté&o inseridos.

Os objetivos e fundamentos que regem o Estado estdo contidos na Constitui¢éo
que, por sua vez, dispbe sobre diversos assuntos de Direito como forma de estabelecer e
orientar sua aplicagdo no caso concreto.

No entanto, o Poder Judiciério, ainda que ndo composto por meio da vontade
popular, e sim por mérito préprio a partir de concursos publicos, integra a ordem juridica que
faz uso da Constituicdo para efetivar os fins do Estado e dirimir conflitos existentes entre a
populacéo e este, ou entre os proprios individuos.

Quando o Poder Judiciario, fazendo uso de suas atribuicdes, interpreta a
Constituicdo e as demais leis de forma a criar direito, ou dar significado diverso as suas
disposicdes expressas, atua na pratica do ativismo judicial, fazendo por vezes a interpretacao
criativa, chamada de “interpretacdo como concretizagdo construtiva”, acabando por criar
como que um atalho as modificagdes legislativas.

Tal préatica invade a competéncia do Poder Legislativo, visto que trata de questdes
de cunho politico na esfera judicial, carecendo assim de legitimacdo democratica direta, visto
que o grupo que atua no Poder Judiciario ndo foi escolhido conforme a vontade popular.

Ademais, as decisdes que tratam de matéria politica derivam das proprias
ideologias e posicionamentos politicos dos julgadores, visto que ndo se encontram na lei e,
assim, como fonte de embasamento aos magistrados restam suas opinifes pessoais.

Tal conduta de usurpacdo de funcdo legislativa se agrava quando além de
normatizar ou alterar significado de norma a partir de decisbes suas, o Poder Judiciario
reconhece principios ditos implicitos no ordenamento, trazendo a ja extensa lista de principios
constitucionais outros que derivam de interpretacGes de dispositivos contidos nela propria,

com o fim de justificar ou fundamentar decisées ativistas.
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No entanto, reconhecer principios que ndo constam expressamente de uma
Constituicdo, que j& tem como caracteristica ser extensa e analitica, apenas cria precedentes
para que se faca uma interpretacdo secundaria, utilizando o que ja foi criado por meio
interpretativo para novamente interpretar algo que estd manifesto no texto legal, ou que ainda
necessita de positivacdo na esfera legislativa.

Assim a hipertrofia do Poder Judiciario acaba por criar como que um segundo
Poder Legislativo dentro daquele, trazendo riscos a seguranca juridica, uma vez que relativiza
0 que esta claro na lei, modifica sentido de norma expressa, ou entdo cria norma através de
jurisprudéncia sem que seja observada a vontade popular por meio de seus representantes
eleitos.

Ainda que a falta de celeridade no desenvolvimento legislativo atrase a
equiparacdo entre a realidade fatica e a norma positivada, ndo ha justificativa plausivel para
que um Poder invada a competéncia do outro e tome para si suas atribuicbes, mais que
aplicando, criando normas em uma espécie de absolutismo da toga.

O manejo dos principios constitucionais ditos implicitos revela a tendéncia
panprincipiologista para a qual se encaminha o Judiciario, enquanto de uma Constituicdo deve
se esperar ndo prodiga de principios, limitados aos indispensaveis nela expressamente
dispostos, de formar a evitar inseguranca juridica ou desrespeito a vontade politica do
constituinte original.

Assim, se 0 que se busca é atender aos anseios populares, melhor seria submeter
diretamente ao povo as questbes politicas a serem decididas, por meio de uma democracia
mais participativa, do que autorizar um pequeno grupo de pessoas a utilizar-se de suas
proprias ideologias para, sem legitimacdo democratica direta, decidir o futuro de toda uma

nacao.
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