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RESUMO

Por conta do advento do constitucionalismo contemporaneo, oriundo do pds-segunda guerra mundial, e com a
promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, ocorreu uma ascensdo do Poder Judiciario, que passou a
desempenhar um papel de destaque no cenario juridico brasileiro. Embora referida ascensao seja inegavel, a interferéncia
judicial é compreendida de maneiras diferentes conforme cada concepg¢do acerca desse novo constitucionalismo. Nesse
sentido, o presente artigo pretende analisar a atuacdo judicial e ponderar suas consequéncias sob as oOticas do
neoconstitucionalismo e do constitucionalismo garantista, contrapostos entre si, bem como concebé-la de dois modos:
como ativismo judicial e como judicializagdo da politica, demonstrando a necessidade de uma distin¢do entre esses
fenbmenos, para que se possa definir até que ponto a intervencdo do Poder Judiciario é essencial e autorizada pelo
paradigma constitucional atual, e de se realizar um controle hermenéutico das decisfes judiciais, por meio da construgdo
de uma teoria da decisdo, que as alicerce sob pressupostos democraticos.
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THE JUDICIAL ACTIVISM AND THE JUDICIALIZATION OF POLITICS IN VIEW OF
CONTEMPORARY CONSTITUTIONALISM

ABSTRACT

Because of the advent of the contemporary constitutionalism, arising from the post Second World War, and with the
enactment of the 1988 Federal Constitution, occurs an ascension of the Judiciary, which now plays an important role in
Brazilian legal system. In spite of referred undeniable ascension, the judicial interference is understood in different ways
as each conception about this new constitutionalism. In these terms, the present article aims to analyses the judicial action
and ponder the consequences from neo-constitutionalism and from guarantee constitutionalism, opposing each other,
including conceive this in two ways: as judicial activism and as judicialization of politics, demonstrating the need for
distinction between those phenomena, to be possible to define to what extent the intervention of the Judiciary is essential
and authorized by the current constitutional paradigm, as well as the necessity of realize an hermeneutical control of
judicial decisions, by means of construction of a theory of decision that foundation under the democratic assumptions.
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Apos o fim da segunda guerra mundial instalou-se, em termos de constitucionalismo, um novo
paradigma. Sua principal caracteristica, em contraste com aquele que vigorava até entdo, foi o
enfoque nas Constitui¢des, com atribuicdo de rigidez e controle material de constitucionalidade a
elas, que passaram a vincular todas as demais normas a sua observancia.

Ao Poder Judiciario foi incumbida a tarefa de protecdo das normas constitucionais, o que
ampliou sua atuacdo e lhe conferiu primazia. No Brasil, com a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988, referido poder veio paulatinamente ganhando destaque.

Esse novo modelo, denominado constitucionalismo contemporaneo, comporta mais de uma
concepcdo. A mais difundida entre os juristas & aquela que se convencionou chamar de
neoconstitucionalismo, da qual € marco filoséfico o pos-positivismo, consistente na juncédo das ideias
provenientes do jusnaturalismo e do positivismo. As caracteristicas dessa corrente acabam por
protagonizar o Poder Judiciario, expandindo consideravelmente sua atuacdo como intérprete
constitucional. Em decorréncia, surgem no cenario juridico brasileiro a judicializacdo da politica,
entendida como fenémeno contingente, e o ativismo judicial, compreendido como atitude do Poder
Judiciario e cuja origem remonta a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, que, ao proferir
decisdo no julgamento de um caso, criou o controle de constitucionalidade (judicial review).

Sob o constitucionalismo contemporaneo existe, todavia, outra perspectiva da Constituigéo,
pela qual o perfil ativista do Poder Judiciario, sua énfase e a discricionariedade advinda com ele
devem ser combatidos, por meio do reconhecimento de uma normatividade forte da Constituicdo, da
qual o Poder Judiciario somente pode extrair 0 que o constituinte pretendeu. Trata-se de um
paradigma constitucional garantista, contrario aos elementos neoconstitucionalistas propiciadores do
ativismo.

A analise do ativismo judicial e da judicializacdo da politica deve ser feita, entdo, sob as Gticas
desses dois constitucionalismos, contrapostos entre si. Embora ambos os fenémenos pressuponham
ampliacdo da atuacdo judicial, j& que inegavel a ascensdo do Poder Judiciario na nova ordem
constitucional, ndo sdo sindnimos, como apontado por muitos, mas sim distintos. A dissociagéo entre
eles, alias, viabiliza a apuracéo do seu beneficio ou prejuizo para o cenério juridico, pois a partir dela
sdo delineados limites a atividade jurisdicional, no intuito de salvaguardar um equilibrio: de um lado
conferindo ao Poder Judicidrio 0s mecanismos de que precisa para garantia dos ditames

constitucionais, sobretudo os direitos fundamentais, e de outro evitando discricionariedade judicial.
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Nesse contexto, a inexisténcia de diferenciacao entre o ativismo judicial e a judicializa¢éo da
politica conduz a uma atuacdo judicial ilimitada, sem que se defina até que ponto ela é essencial e
permitida na atual conjuntura constitucional, o que implica em reputar toda e qualquer atividade
praticada pelo Poder Judiciério legitima.

O termo ativismo judicial tem, portanto, despertado intensa discusséo, justamente porque
pode ser entendido como a hipdtese em gue julgador, valendo-se de clausulas abertas e principios, no
sentido de expandir o alcance e sentido da Constituicdo, a interpreta substituindo o direito por
convicgdo pessoal, por vezes violando o proprio texto constitucional, ou como um fenémeno que se
utiliza de tal forma de interpretacéo na tentativa de concretizacao de direitos fundamentais.

Dessa forma, o presente trabalho tem por escopo a analise dos fenbmenos ativismo judicial e
judicializacdo da politica, distinguindo-os e ponderando suas consequéncias sob as perspectivas

neoconstitucionalista e garantista.

2 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMPOS DE CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

2.1 CONSTITUCIONALISMO MODERNO AO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Em meados do século XVIII, contrapondo-se ao Estado absoluto, caracterizado pela
concentracdo das funcgdes estatais na figura do rei, emerge o constitucionalismo moderno, buscando
a imposicdo de limites ao governo e a néo intervencéo estatal. Para tanto, foi utilizada a Constituicéo,
a qual, além de limitar o poder estatal, organizou-o de forma tripartida, firmou a liberdade individual,
instituiu e garantiu direitos e impediu sua violacdo, mesmo que pelo Estado (COPETTI NETO;
FISCHER, 2013).

Ante essa organizacdo estatal embasada na Constituicdo ocorre uma transi¢cdo de Estado
absoluto para Estado de Direito, cujo principal traco foi a elaboracdo de um texto constitucional que
teve 0 conddo de retirar do rei o poder absoluto e a acumulagdo das funcdes estatais, repartindo-as de
modo a cessar o seu arbitrio (COPETTI NETO; FISCHER, 2013).

O constitucionalismo moderno pressupde, portanto, submissao do Estado a lei e a liberdade
individual, o que corresponde a um absenteismo estatal protetivo do individualismo. No entanto, essas

caracteristicas, consolidadas nos direitos de liberdade, acabaram por demonstrar indiferenga as
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relagOes sociais, 0 que, aliado a sobrevinda das guerras mundiais e a criagao de direitos sociais, tornou
inadequada a ideia de ndo intervencéo estatal tipica desse constitucionalismo, porquanto a efetivacao
desses direitos requer prestacOes estatais positivas (COPETTI NETO; FISCHER, 2013).

Além disso, esse modelo de constitucionalismo situava a lei como fonte principal (quase como
Unica) de validade e existéncia do direito. Essa concepgéo revelou-se preocupante porque culminou
num Estado Legislativo de Direito, que ndo conferia validade aos direitos fundamentais, a ndo ser se
protegidos por lei, tampouco previa garantias contra o arbitrio do parlamento, o que dava azo para
este ser conivente com a barbérie, a exemplo do nazismo e do fascismo que, em decorréncia do
positivismo legalista, utilizaram-se da lei para justificar suas a¢cbes (COPETTI NETO; FISCHER,
2013).

Nesse viés, bem como tendo em vista as alteracGes que as guerras mundiais trouxeram, o
modelo de constitucionalismo teve de ser reformulado (COPETTI NETO; FISCHER, 2013).

E assim que, em um cenario marcado pelo fim da segunda guerra mundial, surge um novo
paradigma constitucional em oposicdo ao Estado Legislativo de Direito: o constitucionalismo
contemporaneo, caracterizado pela existéncia de uma lei superior que irradia por todo o ordenamento
juridico. Nesse sentido:

Mas no cendrio mais recente, especialmente com as guerras mundiais, altera-se o panorama
do constitucionalismo em sua matriz liberal, uma vez que as constituicdes até entdo sintéticas,
uma vez que restritas os direitos de liberdade, tornam-se analiticas, instituindo direitos de
vieses econdmicos e sociais. Como consequéncia, a ideia de absenteismo estatal e liberdade
econdmica passam por reformulagdes, inclusive com a intervencdo do Estado na esfera
econdmica e social. Nesse sentido, o intervencionismo estatal ensejou uma reformulagéo do
constitucionalismo, que passou a adotar uma fei¢do social (COPETTI NETO; FISCHER,
2013, p. 5).

O advento do constitucionalismo contemporaneo implicou em varias mudangas no cenario
juridico brasileiro, ja que atribuiu uma nova roupagem ao direito constitucional.

A Constituicdo passou a ser dotada de rigidez e controle material de constitucionalidade, o
que imp0e a efetivacdo de seu texto, mormente no tocante aos direitos fundamentais. Com isso, 0
Poder Judiciario ascendeu e ganhou relevancia, sendo tido como o garantidor dos direitos esculpidos
no texto constitucional, a quem incumbe sua protecdo (BARROSO, 2015).

No Brasil, sob a Constitui¢do de 1988 houve a transi¢ao para o Estado Democratico de Direito,
em que o direito constitucional passou da desimportancia ao apogeu. Assim, nesse novo modelo

“vigora a centralidade da Constituigdo e a supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um
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tribunal constitucional ou suprema corte na interpretagdo final e vinculante das normas
constitucionais” (BARROSO, 2015, p. 436).

Existem diversas correntes de abordagem do paradigma constitucional contemporaneo. Para
elucidacdo do tema proposto neste trabalho sera ele concebido sob duas Gticas opostas, cujas
perspectivas servirdo, adiante, para andlise dos fendmenos ativismo judicial e judicializacdo da
politica (FERRAJOLLI, 2012).

Uma Gtica como a superagdo do positivismo tipico do constitucionalismo moderno e outra
como sua expansdo, complementagdo e aprimoramento. A primeira, apesar de existir controversia a
respeito da terminologia, € comumente denominada de neoconstitucionalismo, ja& a segunda
designada de constitucionalismo garantista, e ao referir-se a primeira utiliza-se da nomenclatura
constitucionalismo principialista (FERRAJOLLI, 2012).

2.2 0 NEOCONSTITUCIONALISMO

O vocébulo neoconstitucionalismo ndo possui um significado homogéneo, de modo que o
mais apropriado é se falar em neoconstitucionalismo no plural, e ndo no singular. Conforme prope
Carbonell (2003, p. 9) “ndo se pode falar de 1 (um), sendo de varios neoconstitucionalismos”.

A despeito da existéncia de varios neoconstitucionalismos e da dificuldade de sua
caracterizacdo, é possivel elencar alguns tracos principais comuns a todos os tipos, quais sejam: a
normatividade e valorizacdo dos principios, ado¢do da técnica ponderacdo, aproximacao entre o
direito e a moral, reconhecimento da constitucionalizagdo do direito e protagonismo judicial, com
atribuicdo ao Poder Judiciario de um papel de destaque com relacdo aos demais poderes
(CARBONELL, 2003).

Nesse sentido, Sarmento (2009, p. 1) elenca como caracteristicas do neoconstitucionalismo:

(a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valorizagdo da sua
importancia no processo de aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais
frequente a métodos ou "estilos” mais abertos de raciocinio juridico: ponderagdo, topica,
teorias da argumentacéo etc.; c) constitucionalizagdo do Direito, com a irradiagdo das normas
e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os
ramos do ordenamento; (d) reaproximagcéo entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada
vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializacdo da politica e das relages
sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo
para o Poder Judiciario.
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A concepgdo neoconstitucionalista assenta as normas constitucionais mais relevantes, a
exemplo dos direitos fundamentais, como principios, em vez de regras, e lhes confere normatividade.
O reconhecimento de que sdo normativos, somado ao fato de que constituem as normas mais
significativas, faz com que os principios sejam extremamente valorizados (SARMENTO, 2009).

No entanto, apesar das Constitui¢cBes do pds guerra, como a Constituicdo Brasileira de 1988,
terem instituido principios, ndo significa que inexistem regras em seu texto. A CF/88 inclusive possui
mais regras do que principios. O que ocorre € que a estes é atribuida maior importancia do que aquelas
(AVILA, 2009).

Nesse ponto, importante frisar a diferenca entre principios e regras. Alexy (2008) emprega
um critério de diferenciacdo segundo o qual existe entre as regras e 0s principios uma diferenca
qualitativa, em que os principios caracterizam-se como mandados de otimizagdo, uma vez que Sao
normas que podem ser cumpridas em diferentes graus, a depender das possibilidades reais
(genericamente concretas) e juridicas (especificamente existentes no momento da aplicagdo),
enguanto as regras possuem contetido determinado, isto é, contém em si determinacgdes do que € fatica
e juridicamente possivel, de forma que serdo ou ndo cumpridas em sua plenitude, inexistindo
possibilidade de cumprimento em graus.

Outra caracteristica que distingue os principios das regras, na vertente neoconstitucionalista,
reside na forma como sao aplicados. As regras sdo aplicadas por subsuncéo, ja os principios por
ponderacdo. A subsuncdo implica numa pretensao de exclusividade. Significa que em havendo duas
regras contraditdrias, a solucdo se da através da exclusdo de uma em favor da outra, que prevalecera.
Conforme explica Barroso (2015), o conflito é reduzido a aplicacdo da premissa maior, que incide
sobre a menor.

Ja para resolucdo de eventuais conflitos entre principios, 0 neoconstitucionalismo optou pela
ponderacdo, técnica de decisdo judicial aplicavel aos casos dificeis e que consiste em ponderar
(sopesar), no caso concreto, principios constitucionais sempre que mais de um puder servir de
fundamento para uma mesma decisdo, conferindo preferéncia a um deles (atribuindo-lhe maior peso)
e restringindo o(s) outro(s), com a ressalva de que a ponderagédo deve ser decidida de forma a menos
lesar o principio restringido, em razdo da inexisténcia de hierarquia juridica entre normas
constitucionais (BARROSO, 2015).

Ocorre que, partindo da premissa de que sempre que houver principios habeis a fundamentar

uma decisdo devera ser feita a ponderagdo para aferir qual prevalecera, toda decisdo serd baseada
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numa ponderacdo de principios constitucionais, porque considerando a abrangéncia principioldgica
da Constituicao sempre existira mais de um principio que possa figurar como fundamento de deciséo
(AVILA, 2009).

Significa que as decisGes sempre se utilizardo de principios, considerando a amplitude de seu
rol. Como decorréncia, percebe-se que o0 neoconstitucionalismo adota a ponderagdo como critério
geral de aplicacdo do ordenamento juridico, cuja consequéncia € a admissao do uso de principios em
todas as situacGes, mesmo naquelas em que uma regra positivada, elaborada pelo Legislativo, seja
compativel com a Constitui¢do, o que faz com que as regras sejam oprimidas e a funcdo exercida
pelo Poder Legislativo subestimada. No tocante a essa observacdo Avila (2009, p. 8) aponta um
paradoxo:

Eis o paradoxo: a interpretacdo centrada nos principios constitucionais culmina com a
violacdo de trés principios constitucionais fundamentais — os principios democrético, da

legalidade e da separacdo dos Poderes. Obedece-se a (parte da) Constituicdo, violando-a
(noutra parte).

Para que se evite a ocorréncia desse paradoxo e a liberdade do Poder Legislativo seja
salvaguardada, referido autor propugna alguns mecanismos, tais quais a insisténcia na eficacia das
regras frente aos principios, na separacdo dos poderes e no controle fraco de proporcionalidade, ao
invés da exaltacdo de principios e seu método de aplicacdo (AVILA, 2009).

Outra caracteristica primordial é que, ao incorporar e conferir normatividade aos principios,

0 neoconstitucionalismo promove uma aproximacao entre o direito e a moral. A propésito:

No paradigma neoconstitucionalista, a argumentacéo juridica, apesar de ndo se fundir com a
Moral, abre um significativo espago para ela. Por isso, se atenua a distingao da teoria juridica
classica entre a descri¢do do Direito como ele é, e prescri¢do sobre como ele deveria ser. Os
juizos descritivo e prescritivo de alguma maneira se sobrepdem, pela influéncia dos
principios e valores constitucionais impregnados de forte contedido moral, que conferem
poder ao intérprete para buscar, em cada caso dificil, a solugdo mais justa, no préprio marco
da ordem juridica (SARMENTO, 2009, p. 5).

O Poder Judiciario ao ponderar principios no intuito de solucionar 0s casos concretos reveste
a decisdo de contetdos morais. A consideragdo da moral, entdo, desenvolve-se como teoria de
argumentacao juridica, passando a servir de legitimidade das decisdes (SARMENTO, 2009).

Dessa maneira, a moral, que no constitucionalismo moderno equivalia a um ponto de vista

externo ao direito, agora o integra internamente, de modo a existir uma relagédo de complementagéo
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entre eles, de acordo com a qual os direitos fundamentais, enquanto concebidos como principios,
devem atender as exigéncias morais (SARMENTO, 2009).

Outra faceta do neoconstitucionalismo, o protagonismo judicial, emerge justamente das
demais caracteristicas. Com efeito, a preferéncia normativa pelos principios, a sua aplicacdo pelo
método ponderagdo e a aproximacao entre o direito e a moral conduzem a uma ascenséo do Poder
Judiciario (SARMENTO, 2009).

A incorporacdo de posicionamentos neoconstitucionalistas, por conseguinte, demanda uma
atuacdo mais abrangente e ativista do Poder Judiciério, alargando as suas atividades jurisdicionais,
na medida em que é ele o encarregado de realizar a ponderacdo. Como afirma Sarmento (2009, p. 5):

Outro trago caracteristico do neoconstitucionalismo é o seu foco no Poder Judiciério. O
grande protagonista das teorias neoconstitucionalistas é o juiz. [...] Esta obsessdo pelo Poder
Judiciério leva a uma certa desconsideragdo do papel desempenhado por outras instituicdes,
como o Poder Legislativo, na interpretacdo constitucional. O juiz é concebido como o
guardido das promessas civilizatorias dos textos constitucionais.

O protagonismo do Poder Judiciario é potencializado pela crise representativa em que se
encontra o Poder Legislativo, vislumbrada pela descrenca da populacdo com relagcdo a politica
majoritaria (SARMENTO, 2009).

Assinaladas as caracteristicas do neoconstitucionalismo, verifica-se que elas ndo sao
independentes, mas sim desencadeadoras umas das outras. Avila (2009, p. 2) faz uma conexao entre
elas no seguinte sentido:

As mudangas propostas pelo neoconstitucionalismo, na versdo aqui examinada, ndo séo
independentes, nem paralelas. Elas mantem, em vez disso, uma relacéo de causa e efeito, ou
de meio e fim, uma com relacéo as outras. O encadeamento entre elas poderia ser construido,
de forma sintética, da seguinte forma: as Constituigdes do pos guerra, de que € exemplo a
Constituicdo Brasileira de 1988, teriam previsto mais principios do que regras; 0 modo de
aplicacdo dos principios seria a ponderagao, em vez da subsuncao; a ponderacao exigiria uma
andlise mais individual e concreta do que geral e abstrata; a atividade de ponderacéo e o
exame individual e concreto demandariam uma participacdo maior do Poder Judiciario em
relagdo aos Poderes legislativos e Executivo; o ativismo do Poder Judiciario e a importancia
dos principios radicados na Constituicdo levariam a uma aplicagdo centrada na Constituicdo
em vez de baseada na legislagéo. [...] Ou, de modo ainda mais direto: a norma traria 0 método;
0 método, a justica; a justica, o Poder.

Possivel observar, por derradeiro, que pelo neoconstitucionalismo € atribuida tamanha
importancia ao Poder Judiciario a ponto de se entender que ele deve até mesmo tomar a figura de
coparticipante no processo de criagdo do direito, que incumbe ao Legislativo, a fim de fazer

valoracdes proprias e, valendo-se delas, interpretar as clausulas constitucionais abertas. Isso conduz,
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todavia, ao subjetivismo, que impede a positivacdo e suscita discricionariedade decisoria
(SARMENTO, 2009).

2.3 APROPOSTA DE UM PARADIGMA CONSTITUCIONAL GARANTISTA

Outra perspectiva da Constituicao, divergente daquela conferida pelo neoconstitucionalismo,

é proporcionada pelo constitucionalismo garantista. Enquanto o primeiro opde-se ao positivismo

juridico, o segundo busca reforca-lo, complementa-lo e aprimora-lo, o que se da pela positivacéo

além do “ser”, também do “dever ser” do direito, além do positivismo formal, também o material,

situando, para tanto, os direitos fundamentais como promoventes do direito positivo. Outrossim,

aprimora 0 positivismo tradicional ao condicionar a legalidade ao respeito das normas

constitucionais, impondo ao Poder Legislativo submissdo a Constitui¢do, o que ndo ocorria no Estado
Legislativo de Direito. A propdsito:

Esse constitucionalismo distingue, assim, o positivismo juridico em dois aspectos: a) o

primeiro, como o “ser” do Direito, ou seja, a atividade legislativa, cuja validade formal resta

submetida ao seu carater representativo; e b) o segundo, como o “dever-ser” do Direito, que

remete a validade substancial & adequagdo aos direitos fundamentais (COPETTI NETO;
FISCHER, 2013, p. 9).

O constitucionalismo garantista possui trés significados: um como modelo de direito, outro
como teoria de direito e outro como filosofia politica (FERRAJOLI, 2012).

O primeiro implica na existéncia de limites e vinculos constitucionais impostos aos poderes,
0s quais devem ser garantidos pelo controle jurisdicional de constitucionalidade. A violacdo dos
limites tecidos acarreta invalidade da lei, ja o descumprimento dos vinculos resulta em lacunas que,
para serem suprimidas, demandam atuacéo legislativa (FERRAJOLLI, 2012).

O segundo consiste numa teoria que apresenta a divergéncia entre o dever ser, de carater
constitucional, e o ser, de carater legislativo, do direito, de modo a, por um lado, admitir-se a
existéncia de normas vigentes que estejam em conformidade com as normas que prescrevem
procedimentos (regularidade formal), e de outro invalida-las pela desconformidade com normas
substanciais que estejam em contraste com a Constituicdo (FERRAJOLI, 2012).

O terceiro reflete uma teoria da democracia substancial, como sistema juridico e politico
estruturado sobre quatro dimensGes que correspondem aos direitos constitucionalmente
estabelecidos: politicos, civis, de liberdade e sociais (FERRAJOLLI, 2012).
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O paradigma garantista refuta todos os aspectos do neoconstitucionalismo, chamado por ele
de constitucionalismo principialista, principalmente no que se refere a conexao entre o direito e a
moral, a normatividade e valorizacao dos principios e sua contraposi¢ao com as regras, € a ponderagédo
como método de aplicacdo na pratica jurisdicional (FERRAJOLI, 2012).

A concepcdo garantista ndo admite a conexao entre o direito e a moral, pelo contrario, afirma
a separacdo entre eles. Essa separacdo, porém, ndo implica inexisténcia de qualquer conteddo moral
das normas, mesmo porque no exercicio da discricionariedade interpretativa € normal que o intérprete
se utilize de escolhas de carater moral para orientar-se. Entretanto, do fato da Constitui¢do, assim
como as leis ordinérias, incorporarem valores, ndo pode derivar uma tese de conexdo entre o direito
e amoral, pois esta, tal como sustentada pelo constitucionalismo principialista, ndo equivale somente
ao reconhecimento da incorporacdo de valores nos principios constitucionais, mas sim a uma
pretensdo de concepcdo objetiva da moral, no sentido de que as normas que sejam revestidas de
carater injusto deixem de possuir validade, mesmo que estejam em conformidade com o ordenamento
(FERRAJOLI, 2012).

Dessa concepcao resulta um absolutismo moral, impositivo de seus valores a todos, porquanto
objetivos, e intolerante as opinides morais que lhe sejam divergentes. A separacao entre o direito e a
moral figura, a vista disso, como garantia do pluralismo moral e do multiculturalismo numa sociedade
em que convivem pacificamente diversas culturas (FERRAJOLI, 2012).

Assim concebida, e esta é a critica elaborada pelo constitucionalismo garantista, a conexao
entre o direito e a moral faz com que a justica se torne elemento necessario do direito e condicédo de
validade das normas juridicas. Ja pela separacdo entre eles a existéncia ou validade de uma norma
ndo depende da justica, da mesma forma como a sua justica ndo faz com que ela seja valida. Nessa
circunstancia, a separacdo entre o direito e a moral atua como corolario do principio da legalidade,
firmando a distin¢éo e a divergéncia entre justica e validade (FERRAJOLLI, 2012).

Outrossim, o constitucionalismo garantista propugna a separacdo entre direito e moral
também a fim de que o juiz se submeta tdo somente a lei. Sob essa Otica a separacédo € habil a limitar
0 poder dos juizes e o seu arbitrio moral (FERRAJOLLI, 2012).

Os juizes podem e devem interpretar as leis a luz da Constituigdo, ampliando (constatando
normas e direitos implicitos nela) ou restringindo (excluindo as interpretacbes que ndo Ihe sejam
compativeis) o seu alcance, bem como a aplicando diretamente nos casos que ndo exigirem leis

prévias de regulamentagdo. Nao pode, todavia, quando a implementacdo de direitos demandar a
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criagéo de leis regulamentadoras, suprimir a atuagao legislativa para sanar lacunas, mas tdo somente
aponté-las ao parlamento, a quem incumbe sua reparacdo (FERRAJOLI, 2012).

Outra critica apontada pela concepcdo garantista reside na forma como o
neoconstitucionalismo distingue regras e principios, de acordo com a qual as normas constitucionais
que enunciam objetivos politicos, valores morais ou direitos fundamentais constituem principios,
sendo mandados de otimizacgdo, enquanto as regras sao mandados de definicdo que se aplicam aos
casos por elas previstos. Os primeiros, em virtude da indeterminacéo e generalidade, resolvem-se por
meio de ponderacéo, e as segundas por subsuncéo, vez que especificas (FERRAJOLI, 2012).

Sobre o tema, Ferrajoli (2012, p. 36) indica que:

De acordo com uma primeira orientacdo, que congrega 0s principais expoentes do
constitucionalismo principialista, trata-se de uma “distingdo forte”, de tipo exclusivo e
exaustivo, porque baseada em diferencas de natureza ontoldgica, ou estrutural ou qualitativa.
Mas, segundo outra orientacdo, bem mais argumentada, trata-se apenas de uma “distingdo
fraca”, de tipo quantitativo, isto é, relativa ao grau pelo qual sdo, por sua vez, discernidas,
em concreto, as caracteristicas de umas e de outras, formuladas anteriormente em abstrato.

Uma vez quantitativa a diferenca, as caracteristicas inerentes aos principios, indeterminacéo,
generalidade e mesmo a ponderabilidade, se manifestariam também nas regras.

Além do mais, por essa concepg¢do a maioria dos principios se comporta, em verdade, como
regras, cujas expectativas sao especificas e determinadas e preveem limites ou vinculos, consistentes
em proibicdes de lesdo e obrigacOes de prestacdo. Existem, contudo, algumas normas cujos valores
ndo se pode identificar como de observéncia ou inobservancia. Tratam-se, diferentemente das demais,
de expectativas genéricas e indeterminadas. Estes sdo chamados de principios diretivos ou diretivas,
ja os primeiros de reguladores ou imperativos. Desse modo, a violacdo de qualquer principio que
enuncie um direito fundamental o torna uma regra que emite proibicdes ou obrigacdes (FERRAJOLI,
2012).

Precisamente, Ferrajoli (2012, p. 39) adverte:

A diferenca entre a maior parte dos principios e das regras [...] ndo é estrutural, mas quase
que de estilo. [...] N&do existe uma diferenca real de estatuto entre a maior parte dos principios
e as regras: a violagdo de um principio sempre faz deste uma regra que enuncia as proibicées
ou as obrigacdes correspondentes. Por isto, a Constituicdo é definida, na sua parte
substancial, ndo s6 como um conjunto de direitos fundamentais das pessoas, isto é, de
principios, mas também como um sistema de limites e de vinculos, isto &, de regras destinadas
aos titulares dos poderes.

162



DIALOGOS REVISTA CIENTIFICA
INTERFACES DO CURSO DE DIREITO
l)(‘ ) DII{LITO CENTRO UNIVERSITARIO FAC

Streck (2012, p. 8), apesar de ndo corroborar o constitucionalismo garantista, mas sim a
hermenéutica filoséfica, também expde que é equivocado sustentar a existéncia de uma distingdo
estrutural entre regra e principio e ao fazé-lo afirma que:

A legitimidade de uma decisdo sera auferida no momento em que se demonstra que a regra
por ela concretizada € instituida por um principio. Desse modo, tem-se o seguinte: ndo ha

regra sem um principio instituidor. Sem um principio instituinte a regra ndo pode ser
aplicada, posto que ndo sera portadora do caréater de legitimidade democratica.

E por isso que, partindo da ideia de que norma é um conceito interpretativo, cuja
normatividade € conferida por um quadro constituido de regras e principios, propde uma
diferenciacdo hermenéutica em vez de estrutural, de acordo com a qual as regras ndo acontecem sem
0s principios, visto que estes sempre atuam na concretizacdo do direito e em todo caso concreto
conduzem para determinacdo da resposta adequada. Sob esse aspecto as regras sao modalidades
objetivas de solucéo de conflitos, porquanto regram o caso, determinando o que deve ou ndo ser feito.
Os principios, por sua vez, autorizam essa determinacdo, fazendo com que o caso decidido seja
revestido de legitimidade. Nesse viés, os principios constituem a legitimidade da solucéo do caso,
mas ndo o resolvem, funcdo esta atribuida as regras. Destarte, descoberto o principio que institui a
regra, reputa-se correta a resposta fornecida por ela (STRECK, 2012).

Outra peculiaridade da abordagem principialista criticada pelo constitucionalismo garantista
é a concepcao das normas constitucionais como principios ético-politicos, fruto de argumentacGes
morais, quando deveriam ser normas rigidamente vinculantes, que subordinam a jurisdicdo e a
legislacdo (FERRAJOLLI, 2012).

A critica se da porque essa circunstancia promove o desenvolvimento de uma jurisprudéncia
criadora de principios ndo dotados de fundamento constitucional. Juizes, ao invés de se submeterem
a lei, esquivam-se dela, por meio de criac@es principioldgicas que servem de alibis tedricos para as
decisfes que ultrapassam os limites tecidos pela Constituicdo. Ao fazerem-no, dizem estar
descobrindo principios implicitos (STRECK, 2012).

Esse fendmeno de proliferacdo de principios foi chamado por Streck (2012) de
panprincipiologismo, o qual pde em risco a normatividade da Constituicdo. A vista disso, o
constitucionalismo garantista prega um carater rigidamente normativo dos principios formulados nas

Constituicdes, que prescrevem o que € proibido e o que € obrigatorio decidir, ndo ponderaveis com
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outros principios nela expressos e muito menos com outros principios “desvendados” pela
jurisprudéncia.

A Ultima critica refere-se ao aspecto do neoconstitucionalismo que adota a ponderagdo como
critério geral de aplicacdo dos principios, em oposi¢do a subsuncao, cabivel apenas as regras.

A perspectiva de que os principios constitucionais sempre sdo objeto de ponderagdo, somada
a possibilidade de serem ponderados com principios morais criados jurisprudencialmente, é
preocupante a ética garantista, por firmar a ideia de que juizes ndo devem se limitar a interpretar as
normas de direito positivo, mas sim estdo autorizados a crid-las, o que resulta em violagdo a separacéo
dos poderes, suscitacdo de tensdo entre o Poder Judiciario e os demais poderes, enfraquecimento do
carater vinculante das normas constitucionais, promocao do ativismo judicial e da discricionariedade
advinda com ele (FERRAJOLL, 2012).

A ponderacao legislativa é exigida para os principios diretivos, mas ndo para os principios
reguladores. Os principios que enunciam direitos sociais sdo reguladores no que diz respeito ao “se”
e diretivos em relagdo ao “como” e “quanto” da sua atuagdo, por isso se faz necessdria sua
regulamentacéo legislativa. A auséncia desta, com o consequente surgimento de lacunas, implica em
violagdo de tais normas (FERRAJOLI, 2012).

A ponderagdo realizada pelo Poder Legislativo, porém, ndo pode se estender a escolha de
quais principios constitucionais devem ou ndo atuar, vez que se assim fosse haveria descumprimento
da Constituicdo e contraste com a hierarquia das fontes. Para que se evite esse equivoco a
regulamentacdo deve ser minima, mas apta a assegurar as garantias trazidas pelas normas
enunciadoras de direitos fundamentais (FERRAJOLLI, 2012).

No tocante a ponderacdo judicial, da forma como concebida pelo neoconstitucionalismo,
conduz a uma elevada discricionariedade judicial, ameacadora da submissdo do juiz a lei, isso porque
o Poder Judicirio, ao ponderar principios em conflito por ocasido do caso concreto, detém o poder
de escolha em relacdo a quais aplicar e quais ndo aplicar, atribuindo o peso que entender mais
adequado a cada um dos principios conflitantes, de forma que o de menor peso cedera ao de maior
peso, sem, contudo, que o primeiro seja considerado invalido. Outrossim, inexistem critérios
objetivos que orientem a utilizacdo da ponderagdo, recorrendo os intérpretes judiciais para o

subjetivismo, o que inevitavelmente amplia a discricionariedade. A esse respeito:
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Ha4, todavia, uma diferenca que faz da ponderacao [...] uma técnica argumentativa que amplia,
indevidamente, a discricionariedade judicial [...]. Um poder Judiciario de escolha em relagédo
a quais principios aplicar e quais ndo aplicar sobre a base da valoracdo, inevitavelmente
discriciondria (FERRAJOLLI, 2012, p. 48).

Porém, a ponderacdo pode ser concebida de outra maneira, no que diz respeito ao seu objeto,
segunda a qual o juiz, por ocasido do caso concreto a ele submetido, pondera circunstancias do fato,
e ndo principios (FERRAJOLI, 2012).

Assim que a ponderacdo tenha como objeto as circunstancias faticas pelas normas previstas e
ndo as normas em si, ela se operard em qualquer caso em que haja concurso de normas diversas,
independentemente de serem principios ou regras. Por conseguinte, todas as normas (sejam regras ou
principios) serdo sempre as mesmas, suportando, portanto, 0 mesmo peso, 0 que muda séo os fatos e
situacBes concretas em que as normas devem ser aplicadas (FERRAJOLI, 2012).

A vista dessas consideracdes, o paradigma garantista do constitucionalismo entende que, salvo
quando se tratar de principios diretivos, os limites que alguns direitos preveem sobre o exercicio de
outros ndo resultam em conflitos solucionaveis por meio de ponderacdo, mas sim em antinomias ou
lacunas que devem ser, respectivamente, removidas pelo Poder Judiciario através de anulacdo das
normas invalidas e suprimidas pelo Poder Legislativo por meio da producdo de normas inexistentes
(FERRAJOLLI, 2012).

Ademais, o constitucionalismo garantista propde que o Poder Judiciario atue 0 maximo que
puder limitado e vinculado as leis e a Constituicdo, observadas e respeitadas as competéncias dos
demais poderes, em prestigio ao principio da separagdo. Com base nesse paradigma 0s juizes ndo
ponderam normas, mas sim as circunstancias faticas que justificam ou ndo a aplicacdo delas. De igual
forma, ndo admitem como inevitaveis a indeterminacdo normativa, a discricionariedade judicial
acarretada por ela e os conflitos entre normas, bastando, para evita-los, que o Poder Legislativo
desenvolva uma técnica de formulagdo das normas legislativas e constitucionais (tanto regras quanto
principios) de forma explicita, por meio de linguagem clara e precisa, e ndo eivada de ambiguidade,
obscuridade ou contrariedade (FERRAJOLLI, 2012).

A concepcédo garantista prega, ainda, a normatividade forte da Constituicdo, em virtude da
qual uma vez assentado um direito fundamental no texto constitucional ndo pode existir normas que
com ele estejam em contradicdo, devendo a esfera publica proceder aos deveres necessarios para sua
efetivacdo. Em decorréncia, impde-se ao Legislativo evitar antinomias (geradas pela presenca

indevida de normas em contraste com 0s principios constitucionais) e suprir lacunas (geradas pela
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indevida falta de normas), e ao Judiciério remover as primeiras e apontar as segundas (FERRAJOLI,
2012).
Assim, pela visdo garantista o constitucionalismo principialista representa:
Um modelo fragil, uma vez que os principios sdo elevados a uma categoria supralegal e sua
colisdo é definida pela ponderacdo, o que denota uma atuacdo judicial discricionéria, cujo
resultado acaba por deslegitimar a producdo da normatividade constitucional, por
enfraquecer a separacdo de poderes e por fragilizar o principio da legalidade forte; em Ultima

analise, paradoxalmente, por legitimar a desaplicacdo da constituicdo, extrapolando, assim,
o0s parametros do paradigma constitucional atual (COPETTI NETO; FISCHER, 2013, p. 12).

O constitucionalismo garantista entende, portanto, que as caracteristicas do
neoconstitucionalismo culminam no enfraquecimento da normatividade constitucional e na
ampliacéo da discricionariedade judicial, motivo pelo qual as refuta e oferece uma concepcéo diversa

acerca do constitucionalismo contemporaneo (FERRAJOLI, 2012).

3 ATIVISMO JUDICIAL VERSUS JUDICIALIZACAO DA POLITICA

3.1 APONTAMENTOS NECESSARIOS PARA ESTABELECER OS CONCEITOS E AS
DIFERENCAS DE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Por conta das transformagdes constitucionais que desembocaram no constitucionalismo
contemporaneo, e em especial com a promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, o
Poder Judiciario passou a ter um papel de destaque na sociedade brasileira, j& que o constituinte
atribuiu a ele a figura de guardido dos valores constantes do texto constitucional (BARROSO, 2009).

E nesse contexto, de ascensdo do Poder Judiciario, que surgem no cenario juridico brasileiro
os termos judicializacdo da politica e ativismo judicial, amplamente discutidos, desde sua
diferenciacdo (BARROSO, 2009).

Assim, diante de tantas decisdes proferidas pelo Poder Judiciario em que o magistrado
judicializa e/ou pratica ativismos, surge a necessidade de se analisar a sua atuacao sob esse duplo
Viés.

O ativismo judicial pode ser entendido como uma postura proativa do Poder Judiciario com

relacdo a interpretacdo constitucional, em que h& a imposicdo de obrigacBes sem, contudo, haver
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previsdo legal expressa. A judicializacdo da politica, por sua vez, consiste numa ampliagdo do poder
judicial em matérias outrora reservadas aos demais poderes (BARROSO, 2009).

Referidos fenémenos, se levada em consideracdo a leitura classica do principio da separacéo
dos poderes, implicariam na sua violagdo. Ocorre que, tal qual formulada por Montesquieu, a teoria
da separacao dos poderes ja ndo corresponde a atual ordem constitucional, razdo pela qual h& que se
promover sua releitura, com o fito de compatibiliza-la com a nova perspectiva da Constituicao, até
mesmo porque foi consagrada no Estado liberal, atrelada a realidade de sua época, em que se buscava
ando intervencdo estatal e a descentralizacdo do poder como forma de conter o arbitrio do ente estatal.
Atualmente, em tempos de constitucionalismo contemporaneo, com a reestruturacdo do Poder
Judiciario na direcdo de uma atuacdo mais abrangente e sob a égide do Estado Democratico de
Direito, se mostra mais adequada uma visao que assuma todo poder publico a partir de sua fungéo de
garantia dos direitos fundamentais (BARROSO, 2009).

Nesse sentido é a tese garantista elaborada pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli, a qual, ante as
mudancas operadas por ocasido do advento do constitucionalismo contemporaneo, delineia novos
contornos a classica triparticdo dos poderes. Assim, a separacdo dos poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario cede lugar a divisao de fungdes, que tem por base os direitos fundamentais e a democracia
constitucional, e divide-se nas categorias fungdo de governo e funcdo de garantia (FERRAJOLI,
2009).

A distincdo entre funcgdes e instituicdes de governo e fungdes e instituicdes de garantia funda-
se na diferenca de suas fontes de legitimacdo: a representatividade politica das primeiras, sejam elas
legislativas ou executivas, e a sujeicdo a lei, notadamente a universidade dos direitos fundamentais
constitucionais, das segundas (FERRAJOLLI, 2009).

Dessa forma, constata-se que os Poderes Legislativo e Executivo estdo unidos por partilharem
a mesma fonte de legitimacao, o que representa muito mais uma relacdo de compartilhamento do que
de separacdo. As fungbes de garantia, por sua vez, abrangem todas as funcbes geradas pelo
crescimento do Estado social, tais como educacéo, saude, previdéncia etc., as quais ndo se encaixam
na classica triparticdo e por isso sdo desenvolvidas na dependéncia do Executivo. Porém, apesar de
ndo serem legitimadas pelo critério da maioria, como o séo as fungdes de governo, a elas deve ser
assegurada independéncia e separacdo com relacdo ao Poder Executivo, porquanto legitimadas pela
aplicacao imparcial da lei, mesmo que contra a maioria (FERRAJOLI, 2009).
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Destarte, a reestruturagéo garantista da separacao dos poderes objetiva incluir entre as funcdes
e instituicbes de garantia outras tantas fungdes ou instituicdes que, na classica separacao tripartite,
ndo possuem espaco, vez que desvinculadas de qualquer dos trés poderes, a exemplo do Ministério
Pablico (FERRAJOLLI, 2009).

Repensada a estrutura institucional, vislumbra-se compatibilizagdo entre ela e os fendmenos
em comento. Nesse sentido Sarmento (2009, p. 4) assevera que “no neoconstitucionalismo, a leitura
classica do principio da separacdo de poderes, que impunha limites rigidos a atuacdo do Poder
Judiciério, cede espaco a outras visdes mais favoraveis ao ativismo judicial em defesa dos valores
constitucionais”.

No entanto, o alargamento das possibilidades jurisdicionais diante da nova ordem
constitucional e a consequente maior liberdade do julgador podem conduzir a um extrapolamento dos
limites tracados pela prdpria Constitui¢do, inclusive uma invasdo a competéncia dos demais poderes,
mesmo se tendo por base a reformulacdo da teoria da separagéo, o que ocasiona o indesejado ativismo
judicial (SARMENTO, 2009).

Porém, é necessaria uma separacao e diferenciacédo entre judicializacao da politica e ativismo

judicial. Segundo Luis Roberto Barroso:

A judicializacdo é um fato, uma circunstancia do desenho institucional brasileiro. J& o
ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance [...]. O ativismo judicial legitimamente
exercido procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados vagos
(principios, conceitos juridicos indeterminados) (BARROSO, 2015, p. 442-443).

Das suas licdes se extrai que a judicializacdo da politica é reflexo do proprio sistema
constitucional brasileiro, pela qual o Poder Judicirio decide matérias que a principio seriam de
competéncia dos outros poderes, e 0 faz porque hd amparo constitucional para tanto. J& o ativismo
judicial diz respeito a interpretacdo ampliativa que o magistrado confere & Constitui¢éo, na busca por
concretizagao dos valores contidos em seu texto (BARROSO, 2015).

Dessa maneira, percebe-se que o ministro do STF distingue judicializacdo da politica de
ativismo judicial, porém conceituando ambos como fenémenos benéficos para o cenario
constitucional, em que o perfil ativista do Judiciario encontra respaldo no sentido que foi atribuido a
Constituicdo pelo constitucionalismo contemporaneo e se justifica por ser 0 meio apto a efetivacéo

dos ditames constitucionais (BARROSO, 2015).
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Lenio Streck, de igual forma, os diferencia, mas, ao contrario daquele, aponta o ativismo como
prejudicial. Para ele, a judicializacdo é uma questéo relacionada a competéncia, enquanto o ativismo
€ um problema que se refere a postura dos juizes (STRECK, 2013).

Segundo sua diferenciacdo, o ativismo afigura-se negativo, uma vez que por meio dele os
integrantes do Poder Judiciario, utilizando-se de elevada discricionariedade decisoria, proferem
decisbes embasadas unica e exclusivamente em sua convic¢do pessoal, seu solipsismo, em
inobservancia, por vezes, as proprias normas constitucionais (STRECK, 2013).

Ainda de acordo com Streck (2014), o ativismo se da quando o Judiciério se substitui aos
poderes que sdo do legislador e acaba por adentrar nas esferas alheias, fazendo com que o sistema se
fragmente.

Nessa vertente, 0 ativismo se caracterizaria como postura judicial pela qual os magistrados
utilizam seu subjetivismo como fundamento para decidir os casos a eles submetidos, 0 que acarreta
ofensa ao principio da separacdo dos poderes, na medida em que ao invés de apontar ao Poder
Legislativo eventuais lacunas existentes, o Poder Judiciario supre-as por si s, por meio de valorac6es
préprias que o orientam na interpretacdo das clausulas constitucionais abertas, sem observancia a um
preceito positivado (STRECK, 2014).

Outra distin¢do dos dois fendmenos é feita por Clarissa Tassinari, segundo a qual:

A judicializacéo da politica & um fendmeno contingencial, isto é, no sentido de que insurge
na insuficiéncia dos demais Poderes, em determinado contexto social, independente da
postura de juizes e tribunais, ao passo que o ativismo diz respeito a uma postura do Judiciario
para além dos limites constitucionais (TASSINARI, 2013, p. 31).

O ativismo judicial implicaria, sob essas circunstancias, na configuracdo de um Poder
Judiciario agregador de competéncias que constitucionalmente ndo lhe sdo reconhecidas. A dita
ampliacdo das normas constitucionais (na busca de concretizacdo dos direitos fundamentais, para
aqueles que defendem o ativismo), por meio de interpretacéo judicial ativista, acarretaria extrapolacéo
dos limites constitucionais, por meio da qual se extrai da Constituicdo ndo apenas o que o0 constituinte
pretendeu, explicita ou implicitamente, mas sim o que convém ao julgador. Em suma, a diferenca
seria que a judicializagdo é um problema contemporéneo decorrente de diversas transformacdes
sociais, politicas e juridicas, cuja dimensdo ndo depende do desejo ou vontade do 6rgéao judicante, ja
o perfil ativista de juizes e tribunais uma questdo de postura dos julgadores na tomada de decisdo
(TASSINARI, 2013).
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A despeito do papel contramajoritario exercido pelo Poder Judiciario ser incontestavel, visto
que a Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente a possibilidade do controle de
constitucionalidade, os termos em que ele ocorre podem ser questionados. Posto isso, Tassinari
(2013) faz uma critica referente as situacfes em que o controle é realizado a partir da vontade ou da
consciéncia do intérprete, e ndo em prol da Constitui¢do, o que evidencia uma postura ativista.

Luis Roberto Barroso, em sentido contrario, vislumbra o ativismo judicial como parte da
solucdo do problema, desde que moderado:

O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do problema. Mas ele é um
antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco
de se morrer da cura. A expansdo do Judiciario ndo deve desviar a atengéo da real disfuncéo
que aflige a democracia brasileira; a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser
feita por juizes (BARROSO, 2009, p. 19).

Para ele, o ativismo se d4, dentre outras condutas, por meio da aplicacdo direta da Constituicdo
as situacOes ndo previstas no seu texto e sem prévia manifestacdo do legislador, da declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emitidos pelo legislativo e de prolacdo de decisbes que
impGem obrigacdes ou abstencdes ao Poder Publico, especialmente em questdo de inércia ou de
politicas publicas (BARROSO, 2015).

A judicializagéo, por sua vez:

Significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo
decididas, e carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma

transferéncia de poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas
tradicionais, que séo o Legislativo e o Executivo (BARROSO, 2015, p. 437).

Ela possui como causas o0 reconhecimento de que um Judiciario forte e independente é
necessario para a protecdo dos direitos fundamentais; a desilusdo com a politica majoritaria, tendo
em vista a crise de representatividade do parlamento; e o fato de que agentes politicos preferem que
0 Judiciario decida questdes controvertidas e polémicas, o0 que assume consideravel proporgdo em
decorréncia da constitucionalizagéo do direito, vale dizer, a inclusdo de uma materia na Constitui¢éo
implica em sua retirada da politica e insercdo no direito, com possibilidade de judicializacdo
(BARROSO, 2015).

Contrapondo-se a essa ideia:

O problema é que os elementos que Barroso elenca como caracterizadores do ativismo, no
atual paradigma constitucional, devem ser inerentes a qualquer juiz no exercicio de suas
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atribuicdes. Isso porque, nesta quadra da historia, ja ndo é nenhuma novidade que o juiz deva
mostrar-se preocupado com a aplicacdo imediata da Constituicdo, com a realizacdo de um
efetivo controle de constitucionalidade e com o cumprimento das finalidades constitucionais.
Ou seja, por estes critérios acima apontados, nao ha como se compreender a distingao entre
ativismo e judicializaco da politica (TASSINARI, 2013, p. 26).

De fato, o professor Luis Roberto Barroso visualiza ativismo judicial e judicializacdo da
politica em conjunto, referindo-se a eles, inclusive, como primos advindos da mesma familia, porém
com origens diversas. A dissociacdo que elabora é, portanto, minima, ja que de acordo com ela ambos
os fendmenos se reputam permitidos pelo atual paradigma constitucional, bem como necessarios para
concretizacdo dos ditames constitucionais (BARROSO, 2009).

Quando cita exemplos de postura ativista do Poder Judiciario, Barroso (2015, p. 442)
corrobora com o entendimento de Lenio Streck ao afirmar que “todas essas hipoteses distanciam
juizes e tribunais de sua funcao tipica de aplicacdo do Direito vigente e os aproximam de uma fungéo
que mais se assemelha a de criagdao do proprio Direito”. A diferenca é que Lenio considera a criagdo
do direito por juizes um fator prejudicial, enquanto Barroso vé como algo vantajoso.

Destarte, 0 cerne da questdo reside na possibilidade de o Poder Judiciario desenvolver a
funcéo tipica do Poder Legislativo de criacdo do direito, como resultado de uma nova estrutura
constitucional proporcionada pelo paradigma de constitucionalismo atual, ou como invasdo da
competéncia do poder politico, resultando em extrapolacgéo dos limites constitucionais. Sobre o tema,
Streck (2013, n.p) faz a seguinte ponderacéo:

Uma ofensa a Constituicdo por parte do Poder Judiciario sempre é mais grave do que
qualquer outra desferida por qualquer dos outros Poderes, porque é ao Judiciario que cabe

sua guarda. Quem nos salvara se ndo ha mais salvadores? Ou pior: quem nos salvard dos
salvadores?

A adocdo de uma distingdo entre o ativismo judicial e a judicializacdo da politica se mostra
plausivel, pois denota delineacdo de limites a interferéncia judicial, a fim de que se possa fixar um
grau maximo de atuacgdo ativista, o qual, uma vez ultrapassado, a torna ilegitima. Nesse sentido, a
atuacao necessaria e permitida seria aquela sob a forma de judicializacdo da politica. No momento
em que ela se torna ativismo, os limites sdo ultrapassados (TASSINARI, 2012).

Assim, “a inexisténcia de uma diferenciag@o entre ativismo judicial e judicializagdo da politica
conduz a um imaginario caracterizado pela defesa de uma atividade judicial ilimitada, o que é
perigoso para a democracia” (TASSINARI, 2012).
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A partir dessa distin¢do entre os fendmenos, constata-se a possibilidade de ser proferida uma
decisdo de judicializacdo que ndo seja ativista, caso em que o Poder Judiciario decide questbes em
tese de competéncia dos demais poderes, mas porque legalmente lhe cabe fazé-lo, haja vista a
existéncia de amparo constitucional que permite a sua atuacdo mais abrangente. Uma deciséo ativista,
ao contrario, seria fruto do ponto de vista pessoal do magistrado, o que provoca arbitrariedade
decisoria (TASSINARI, 2012).

3.2 A NECESSIDADE DE CONSTRUCAO DE UMA TEORIA DA DECISAO

Uma vez compreendido o ativismo judicial como um problema, por vincular a interferéncia
judicial a um ato de vontade do julgador, surge a necessidade de um contramovimento para combaté-
lo, tendo em vista que predomina no cendrio constitucional contemporaneo sua aceitagdo e incentivo,
sob o fundamento de preconizagédo dos direitos fundamentais (TASSINARI, 2013).

Assim, é preciso repensar a atuacdo do Poder Judiciario, no sentido de conté-la, e ndo mais
insta-la. Muito embora seja certo que sob o constitucionalismo contemporaneo o Poder Judiciario foi
provocado a atuar nas esferas de competéncia a principio exclusivas dos Poderes Executivo e
Legislativo, sua atuagdo tem se manifestado ndo apenas como complementariedade diante da omissao
do poder politico (caracterizando o fenémeno judicializacéo da politica), mas sim por meio de elevada
discricionariedade, o que conduz a necessidade de conté-la (TASSINARI, 2013).

Nesse sentido, Lenio Strek desenvolve uma postura critica em relacdo a atuacdo ativista do
Poder Judiciario. Apresenta, por meio da critica hermenéutica do direito, dentre outros contributos,
respostas para frear a interferéncia judicial. Para tanto, propde uma nova teoria da interpretagdo, em
defesa da Constituicdo e do direito democraticamente produzido, que comporta a construcdo de uma
teoria da decisdo judicial como condi¢do para a obtencdo de respostas constitucionalmente adequadas
e para enfrentamento da discricionariedade (STRECK, 2013).

Primeiramente, é necessario fazer mencao ao nascimento e a ruptura da subjetividade, ambos
ocorridos no campo da filosofia. Seu surgimento, em superacdo a objetividade, ocorre na
modernidade, oportunidade em que o sujeito deixa de se sujeitar as estruturas e passa a assujeitar as
coisas. A esse esquema, em que 0 mundo passa a ser explicado e fundamentado pela razéo, da-se o
nome de sujeito-objeto. O paradigma da subjetividade, por sua vez, é denominado de filosofia da

consciéncia e no século XX ocorre sua ruptura pelo chamado giro-linguistico, caracterizado pelo
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ingresso do mundo prético na filosofia, no qual o sentido ndo estd mais na consciéncia, mas sim na
linguagem, entendida esta como produto produzido pelos sujeitos e que figura como condicdo para
estarem no mundo (STRECK, 2013).

Essa ruptura, contudo, ndo foi recepcionada pelo direito. Por isso é que parcela consideravel
de magistrados brasileiros julgam os casos que Ihe sdo submetidos conforme sua consciéncia, isto €,
seu entendimento pessoal sobre o sentido da lei. Por vezes, o fazem claramente, j& em outras ocasifes
sob a égide de seu poder discricionario. A esse respeito Streck (2013, p. 26) entende que “o juiz ndo
se subordina a nada, a ndo ser ao tribunal de sua razio”.

Dessa forma, o resultado do processo (a decisdo) sera fruto do solipsismo do juiz, eis que
dependera do que sua consciéncia indicar. Nessa circunstancia, a atuacdo do Poder Judiciario tem a
forma de ativismo judicial e possui como consequéncias o enfraquecimento da lei diante daquilo que
0s juizes pensam acerca dela e a permissdo para que realizem determinacdes juridicas ndo contidas
no direito positivo, bem como supram lacunas sem a devida observancia ao processo legislativo
(STRECK, 2013).

A interpretacdo, quando embasada na conviccdo pessoal dos magistrados, da azo para as
seguintes hipoteses, filiadas ao paradigma da subjetividade:

Interpretagdo como ato de vontade do juiz ou no adagio “sentenga como sentire”;
interpretacdo como fruto da subjetividade judicial; interpretagio como produto da
consciéncia do julgador; crenga de que o juiz deve fazer a ponderacdo de valores a partir de
seus valores; razoabilidade e/ou proporcionalidade como ato voluntarista do julgador; crenca
de que os casos dificeis se resolvem discricionariamente; cisdo estrutural entre regras e

principios, em que estes proporciona(ria)ym uma abertura sem sentido que devera ser
preenchida e/ou produzida pelo intérprete (STRECK, 2013, p. 33).

Assim, solipsismo e protagonismo judicial, aliados a discricionariedade que Ihes é tipica, se
enquadram no paradigma da filosofia da consciéncia (subjetividade), que, apesar de rompido na area
da filosofia pelo giro-linguistico, permaneceu no cenario juridico. Nesse ponto cumpre ressaltar que
a principal caracteristica do positivismo, inimigo do direito democratico, é a discricionariedade,
intimamente ligada a subjetividade, isto é, ao esquema sujeito-objeto (STRECK, 2013).

Nesse contexto, surge a necessidade de se determinar como ocorre e dentro de quais limites
deve ocorrer a decisdo judicial. As teorias mais difundidas, as argumentativas, apostam na vontade
do julgador, remetendo a interpretacdo do direito ao seu alvedrio. Essas teses, por utilizarem a
discricionariedade como resposta para o problema de “como decidir”, fortalecem o protagonismo
judicial, destacando o sujeito da subjetividade assujeitadora, a cuja ruptura, ocorrida no campo da
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filosofia, o direito manteve-se blindado. Como decorréncia, a filosofia aparece no direito tdo somente
como capa de sentido, o que faz com que este continue refém do solipsismo caracteristico da filosofia
da consciéncia (STRECK, 2013).

Streck (2013), em sentido contrario, entende que a resposta das questdes de como interpretar
e como aplicar reside na construgdo de uma teoria da deciséo que alicerce as decisfes judiciais sob
pressupostos democraticos, o que se da pela aproximacéo entre o direito e a hermenéutica filosofica,
que surgiu justamente para superar a filosofia da consciéncia. Assim, enquanto as teorias
argumentativas ndo superam o esquema sujeito-objeto, a teoria de Lenio, embasada na hermenéutica,
atua no ambito de um mundo compartilnado (intersubjetividade). Cumpre ressaltar que essa
aproximacdo propugnada ndo tem por escopo transformar a filosofia em um discurso otimizador do
direito, mas sim situa-la como condicdo de possibilidade deste, deixando de figurar apenas como capa
de sentido.

Nesse viés, a teoria da decisdo judicial apresentada por Streck (2013), fruto da imbricacdo
Heidegger-Gadamer-Dworkin, constitui uma proposta hermenéutica enfrentadora do protagonismo
judicial e da discricionariedade, que concebe, a partir de aportes filosoficos, 0 ato interpretativo de
um novo modo, de acordo com o qual interpretar é aplicar, de forma que os sentidos somente se
manifestam no ato aplicativo.

A hermenéutica que rompeu com 0 esquema sujeito-objeto se apoia na interpretacao, que, por
sua vez, se apoia na compreensdo. A vista disso, ndo mais se interpreta para compreender, mas sim o
inverso. Outrossim, ela ndo é metodoldgica, pois a compreensao sempre ocorre antes dos métodos
(de interpretacdo). A proposito:

Interpretar é compreender. E compreender é aplicar. A hermenéutica ndo é mais
metodologica. Ndo mais interpretamos para compreender, mas, sim, compreendemos para
interpretar. [...] A relagdo sujeito-objeto da lugar ao circulo hermenéutico. [...] E a superagéo
da epistemologia pela fenomenologia hermenéutica (por isso, Verdade e Método é lido como
verdade contra Método) (STRECK, 2013, p. 77).

De igual forma, em que pese 0 pos-positivismo, sob o pretexto de 0s juizes ndo serem meras
bocas de lei, ser comumente compreendido como abertura interpretativa, passivel de supressao pelo
ativismo, na realidade para se realizar uma efetiva teoria pds-positivista € imprescindivel a superacéo
do solipsismo da filosofia da consciéncia, sustentado pelo positivismo (STRECK, 2013).

E nesse cendrio que a hermenéutica atua como blindagem contra interpretacdes

discricionérias, bem como configura o meio habil & construcdo adequada de uma teoria da deciséo,
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eis que desprovida “tanto das amarras deste sujeito onde reside a razdo pratica como daquelas posturas
que buscam substituir esse sujeito por estruturas ou sistema” (STRECK, 2013, p. 93).

Trata-se da nova critica do direito ou critica hermenéutica do direito, uma teoria que irrompe
da fusdo dos horizontes da filosofia hermenéutica, da hermenéutica filoséfica e da teoria integrativa
dworkiniana, e da qual decorre a tese de existéncia de um direito fundamental a obtenc&o de resposta
correta, entendida esta como decisdo adequada a Constituicao, ou seja, uma resposta que nao € nem
a unica e nem a melhor, mas sim a constitucionalmente adequada (STRECK, 2013).

Desse modo, apesar da forca do principio do livro convencimento do juiz, artificio que
encobre a subjetividade, a decisdo ndo pode depender de sua consciéncia, mas sim corresponder a
Constituicdo, resguardando assim o principio democratico (STRECK, 2013).

Né&o obstante discutir condicdes de possibilidade da decisdo judicial, a tese intentada por Lenio
ndo ¢ uma proibi¢do de interpretar, transformando os juizes em “bocas de lei”. A afirmacgdo de que
as normas contém vaguezas e ambiguidades e que 0s principios podem ser mais abertos no que diz
respeito as possibilidades de significados ¢ incontestavel. O que propde € que “a
realizacdo/concretizacdo desses textos (isto é, a sua transformacéo em normas) ndo depende — e ndo
pode depender - de uma subjetividade assujeitadora (esquema S-O), como se 0s sentidos a serem
atribuidos fossem fruto da vontade do intérprete” (STRECK, 2013, p. 95).

A critica da discricionariedade reside no seu aspecto que transforma juizes em legisladores.
N&o implica, todavia, na submissdo do Poder Judiciario as legislac@es que ofendam a Constituicao.
O juiz ndo pode ser escravo da lei e tampouco dono dela. A hermenéutica representa o equilibrio
entre esses dois extremos (STRECK, 2013).

Ademais, frisa-se a existéncia de uma distin¢cdo entre escolha e decisdo. A primeira,
consistente na eleicdo de algo, é um ato de opcdo que se da por ocasido da existéncia de duas ou mais
possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do que o simples ato em uma dada circunstancia.
A escolha, portanto, sempre equivale a discricionariedade e arbitrariedade e difere da decisao judicial
na medida em que esta ndo pode corresponder a um ato por meio do qual o juiz, perante varias
possibilidades de solugdo de um caso concreto, escolhe aquela que melhor Ihe convir. Pelo contrério,
a decisao tem de ter como pressuposto aquilo que a comunidade politica compreende por direito, sua
construcdo dele como um todo. Com efeito, o0 juiz, ao decidir, possui responsabilidade politica,
obrigado que esta perante a sociedade, porquanto decide questdes que envolvem direitos sociais. Por
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conseguinte, a decisdo nunca ¢ uma escolha, pois ndo ha margem para discricionariedade (STRECK,
2013).

A forma de decidir, portanto, deve condicionar-se a essa compreensao do direito projetada
pela comunidade politica. E incompativel com esse compromisso que ela seja eivada de subjetivismo,
posto que o sujeito solipsista produz a resposta juridica a casos praticos a partir da sua consciéncia,
esquecendo-se de que integra uma comunidade politica de onde retira a validade e a legitimidade de
sua atuacdo. E nesse ponto que a hermenéutica, tal qual concebida por Streck (2013), uma vez que
destituida de subjetividade, é apta a obtencdo de respostas adequadas (decisdes que correspondem a
Constitui¢do e ndo a consciéncia do intérprete).

Outrossim, € rotineiro a postura dos juizes de primeiro decidir (chegar a uma conclusdo) para
depois fundamentar o julgamento. Sob a ética hermenéutica, afirma-se o contrario, a decisdo sé existe
porque o fundamento ja foi encontrado (STRECK, 2013).

Outra vertente dessa responsabilidade politica dos juizes é o dever de fundamentacéo,
oportunidade em que Lenio propugna uma fundamentagdo da fundamentacéo, consistente na radical
aplicacdo do art. 93, 1X, da Constituicdo. Nesse viés, uma decisdo contraditoria, obscura ou omissa
ndo seria sanavel por embargos, eis que se reveste de uma inconstitucionalidade que a torna nula, em
virtude da existéncia de um dispositivo constitucional que prevé a fundamentacdo como direito
fundamental (STRECK, 2013).

O combate da discricionariedade travado por Streck (2013) pressupde compromisso com a
Constituicdo e com a legislacdo democraticamente construida, por meio da superacdo do paradigma
denominado filosofia da consciéncia. Sua critica ao solipsismo (decisbes proferidas conforme a
consciéncia do julgador) diz respeito ao seu aspecto que faz com que as decisdes judiciais sejam
tomadas a partir de opiniGes pessoais que juizes possuem sobre as leis ou os fenbmenos sociais.

O rigoroso controle das decisdes judiciais que propde ndo quer dizer diminui¢do do papel da
jurisdicdo, até mesmo porque na medida em que a Constituicdo brasileira elenca um rol extenso de
direitos sociais fundamentais, € impreterivel que ocorra uma judicializacdo. Porém, nesse ponto deve
ser observada a diferenca entre judicializacdo, que € uma questdo de competéncia (ou incompeténcia)
dos Poderes, e 0 ativismo, que é um problema de comportamento dos juizes e deve ser combatido
(STRECK, 2013).

4 CONSIDERACOES FINAIS
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A abordagem realizada neste trabalho aponta para a necessidade de se conceituar e diferenciar
ativismo judicial e judicializacdo da politica. A auséncia de definicdo do que seja o ativismo, bem
como de distincdo entre ele e a judicializacdo, resulta em uma interferéncia elevada e ilimitada do
Poder Judiciario na sociedade brasileira.

Nesse sentido, tem-se que a judicializacdo constitui um fendmeno inevitavel, que desponta de
um contexto social marcado por acontecimentos externos ao direito, como o surgimento do
constitucionalismo contemporaneo, com atribuicdo de normatividade a Constituicdo e criacdo de
tribunais constitucionais, a crise representativa do poder politico e a amplitude do acesso a justica, 0
que facilita a concretizacdo de direitos pela via judicial.

O ativismo judicial, por sua vez, propiciado em grande parte pela incorporacdo de
posicionamentos neoconstitucionalistas, manifesta-se pela prolacdo de decisdes solipsistas, isto &,
cujo fundamento é a consciéncia do juiz, bem como pela usurpagdo da competéncia atribuida
constitucionalmente ao Poder Legislativo, quando o Judiciario desenvolve a fungdo de criacdo do
direito, tipica daquele poder. Com isso, as decisdes sdo eivadas de subjetivismo e discricionariedade,
0 que culmina no enfraquecimento da autonomia do direito e do compromisso democrético.

Dessa forma, a judicializacdo da politica é contingente, oriunda da nova perspectiva da
Constituicdo e do papel da jurisdicdo constitucional, ao passo que o ativismo judicial proporciona
uma discricionariedade em grau capaz de ameacar a submissdo dos juizes a lei, 0s quais, no exercicio
da funcdo interpretativa, ndo apenas ampliam, restringem ou aplicam diretamente normas
constitucionais, mas sim esquivam-se do direito legislado, e o fazem com base em algum principio
que, se nao existir, € convenientemente inventado.

E inegavel a ascensdo do Poder Judiciario sob o constitucionalismo contemporaneo, assim
como 0 é sua importancia para garantia dos ditames constitucionais, razao pela qual sua atuacao de
fato deve ser mais abrangente. Para tanto ha a judicializacdo da politica, na medida em que se reputa
necessaria e autorizada pelo paradigma constitucional atual. Porém, a necessidade de uma
interferéncia judicial mais vasta ndo pode significar auséncia de limites a serem observados pelo
Poder Judiciario. E nesse ponto que o ativismo, tal como conceituado acima, implica em exceder 0s
limites constitucionais, pois permite ndo apenas a extracdo das maximas potencialidades do texto
constitucional, mas também que os juizes, em vez de se limitarem a interpretar as normas de direito

positivo, as alterem ou mesmo criem.
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Por isso devem ser tracados limites a interferéncia do Poder Judiciario, a partir de uma
distingdo entre ativismo e judicializacdo, no sentido de que a atuacdo judicial, sob forma de
judicializacdo, é essencial, a partir do momento que ela toma a forma de ativismo torna-se prejudicial,
ocasionando discricionariedade e ofensa ao principio da separagdo dos poderes, mesmo que levada
em conta sua releitura moderna (quando desenvolve func¢des cuja competéncia ndo Ihe é atribuida
constitucionalmente), ou seja, ultrapassando limites.

E nesse contexto, de concepcao do ativismo judicial como um problema, que se faz necessaria
a construcdo de uma teoria da decisdo, para que o juiz, por ocasido do julgamento, ao invés de se
valer de sua consciéncia, tenha por embasamento elementos juridicos. Com efeito, a critica
hermenéutica do direito de Lenio Streck, por meio de um novo modo de compreender a interpretacdo
juridica, enfrenta a discricionariedade judicial, apresentando uma teoria da decisdo judicial a partir
da conjugacdo de uma teoria democrética e dos aportes filoséficos de propostas que transformam a
maneira de compreender o problema hermenéutico.

Cumpre ressaltar que o controle das decis6es judicias ndo visa diminuir o papel da jurisdicéo,
tampouco proibir a interpretacdo, mas sim afrontar a discricionariedade, com o intuito de que as
decisdes judiciais ndo sejam mais tomadas a partir de critérios pessoais, dependendo da opinido que
juizes e tribunais possuam sobre as leis ou os fenémenos sociais, pois a jurisdicdo constitucional ndo

pode ser aquilo que a visao solipsista deles indicar.
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