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AUTOCONTENCAO JUDICIAL REVISITADA: INSTRUMENTO MODERADOR
ENTRE OS OBJETIVOS ESTATAIS E A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo precipuo compreender a
autocontencéo judicial e os tracos que a definem, evidenciando a possiblidade de
aplica-la no ordenamento juridico brasileiro como instrumento conciliador entre os
objetivos estatais e a legitimidade democratica. Para tanto, fez-se necessario buscar
no constitucionalismo quais foram as posi¢cdes tomadas pelo Poder Judiciario e a
extensdo de sua atuacdo nos desdobramentos historicos internacionais e nacionais,
assim como essas alteracdes foram responsaveis para que a maioria dos problemas
sociais desaguasse no Poder Judiciario. Outrossim, expfe-se a definicdo de
ativismo judicial como limite definidor da autocontencéo judicial, de modo a fornecer
elementos distintivos de cada instituto, sem impedir a analise individualizada da
autocontencdo, em adaptacdo a realidade juridica brasileira. Conclui-se de todo o
estudo que a autocontencéo, enquanto definida como sendo a atuacao judicial em
respeito aos limites formais e materiais impostos pelas normas constitucionais,
mostra-se como instrumento habil para moderar os objetivos estatais e a
legitimidade democratica, assim como impede os resultados perniciosos advindos do
ativismo judicial, tais como, inseguranca juridica, efeito backlash e instabilidade
econbmica. Ainda assim, evidencia-se como forte mecanismo para impulsionar o
debate democratico e a fiscalizacdo popular sobre as func¢des de representacéo
popular (Executivo e Legislativo).

Palavras-chave: Autocontencado judicial. Self-restraint. Legitimidade democratica.
Backlash. Ativismo Judicial.



REVISITED JUDICIAL SELF-RESTRAINT: MODERATOR INSTRUMENT
BETWEEN STATE OBJECTIVES AND DEMOCRATIC LEGITIMACY

ABSTRACT: The present work has as central objective to comprehend the judicial
self-restraint and the characteristics that define it, demonstrating the possibility of its
application in the brazilian legal order as conciliator mechanism between state
objectives and democratic legitimacy. For this purpose, it became necessary to seek
in constitutionalism which were the positions taken by the Judiciary and its actuation
extension on the international and national historical developments, just as this
events were responsable for the most part of social problems remains to Judiciary.
Likewise, exposes the judicial activism definition as defining limit of judicial self-
restraint, in order to provide distinctive elements of each institute, without impeding
the individual analysis of each one, adapting to the brazilian legal reality. It is
concluded from the study that the self-restraint while defined as judicial action in
respect of the formal and material limits imposed by the constitutional standards,
shows as skillful instrument to moderate the state objectives and the legitimated
democratic, as well preventing pernicious results from judicial activism, such as the
legal uncertainty, the backlash effect and the economic instability. Equally, (the
judicial self-restraint) it becomes evident as a solid mechanism to boost the
democratic debate and popular inspection in representative functions (Executive and
Legislative).

Key words: Self-restraint. Democratic legitimacy. Backlash. Judicial activism.
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INTRODUCAO

O fim do segundo confronto mundial foi a mola propulsora para a
humanidade perceber com maior intensidade a importancia do direito. Para além de
um instrumento liberal e pacifista, viu-se o direito como meio garantidor e efetivo da
concretizacao dos direitos humanos, tdo solapados no contexto ultrapassado.

Em 1948, a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos institucionalizou em
ambito internacional o sentimento de superacdo do periodo bélico, firmando
compromisso com diversos paises, incluindo o Brasil. Doravante, foi possivel
observar Constituicdes que recepcionaram preceitos humanitarios na qualidade de
direitos fundamentais, como, grande exemplo a ser citado, a Lei fundamental alema,
inaugurada em 1949.

A vastidao dos direitos implementados e a substancialidade suplicante que
expressam, imp6s a necessaria revisitacdo as teorias que guarnecem a ciéncia
juridica, notadamente a da interpretacdo, na busca de compreendé-las em
compatibilidade ou ndo com o novo paradigma. Isso porque o conteddo das normas
positivadas demonstrou carga valorativa sobremodo e, consequentemente, fez
presente conceitos normativos de alto grau de abstracéo.

Inevitavelmente, essa realidade confrontou-se com o0os métodos
interpretativos que se baseavam nos postulados do positivismo liberal, segundo os
qguais o texto normativo, em seu sentido literal, é que deveria prevalecer, sendo o
intérprete mero aplicador mecéanico do enunciado, sem margem de criatividade.
Dessa dialética, novas teorias juridicas foram tomando espaco na tentativa de
apreender o fenébmeno do direito, podendo ser citada entre elas a classica teoria dos
direitos fundamentais encabecada pelo alem&do Robert Alexy, na qual elege a
ponderacdo como método de aplicagdo dos principios normativos.

O contexto juridico do periodo segundo pés-bélico, as novas convic¢cdes
tedricas em razdo da mudanca de paradigma, dentre outros fatores, fizeram surgir
também o que, para uma parte da doutrina se trata de uma teoria e, para outra, de
um modismo intelectual, denominado neoconstitucionalismo. Da mesma forma, o
Brasil reproduziu a tendéncia constitucional, especialmente com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, cujo texto recepcionou uma gama de direitos
fundamentais, entre os quais 0s de natureza programatica, e que por isso recebeu o

nome de Constituicdo dirigente.
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Esses fatores, dentre outros que serdo enfrentados no decorrer desse
estudo, impulsionaram o ativismo judicial na realidade brasileira. Esse exercicio
ativista atribuido ao Judiciario, especialmente no que tange a jurisdicdo
constitucional, € majoritariamente defendido como essencial a concretizacdo dos
direitos expostos na Carta Magna.

Esta evidente na realidade brasileira, porém, o uso de retoricas ativistas com
base em teorias interpretativas para impor decisées arbitrarias e que evidentemente
desrespeitam a separacao formal e material das funcdes estatais, marcadamente a
do Legislativo. Sobre o manto da retérica de efetivacdo de direitos fundamentais, da
ponderacdo de principios, ultrapassa-se a demarcacdo normativa ditada pela
Constituicao.

Diante dessa constatacdo, a presente pesquisa tracou como objetivo
compreender a autocontencao judicial de forma mais detalhada, tendo em vista que
a doutrina nacional é escassa sobre o tema e tem predominéncia da abordagem do
ativismo judicial. Apds a revisitacdo definidora, propbs-se a verificar se ha
compatibilidade com o sistema juridico brasileiro e como sua aplicacdo resultaria em
beneficios, sem que os objetivos sociais fossem deixados de lado.

Defronte com a sucessédo de fatores apresentada e tendo a presente
pesquisa como objeto fulcral a compreensao da autocontencao judicial, o estudo da
evolucdo historica do constitucionalismo e o posicionamento do Poder Judiciério,
nesse cerne, mostram-se intransponiveis. Desse modo, no capitulo introdutério
pretende-se analisar o constitucionalismo ocorrido pelo mundo e a posi¢ao do Poder
Judiciario (bem como a extensdo do seu poder de decisdo dentro da jurisdicdo
constitucional). Também sdo trabalhados os efeitos do constitucionalismo
estrangeiro e as influéncias que desaguaram nas Constituicbes nacionais,
objetivando, de igual modo, vislumbrar o posicionamento do Judiciario e o campo de
atuacao. Tudo isso para, preliminarmente, oferecer mecanismos com o fim de uma
abordagem mais lucida da Constituicdo de 1988 e o seus desdobramentos no
tocante ao ativismo judicial.

Em sequéncia, tenta-se responder a indagacédo de como todos os problemas
sao levados ao Judiciario e quais instrumentos sédo responsaveis por esse resultado,
lancado méo de forma geral dos instrumentos judiciais disponiveis nesse sentido.
Também, busca-se evidenciar a distingdo entre ativismo judicial e judicializagcéo, na

tentativa de evitar o uso dos termos como sindénimos.
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Outro ponto que se fez imprescindivel ao encontramento dos efeitos da
autocontencédo judicial, e que se encontra no segundo capitulo deste ensaio, diz
respeito a definicAo de ativismo judicial e seus desdobramentos dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Na mesma oportunidade, tem-se o0 objetivo de expor
exemplos de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto,
perquire-se na confluéncia da decisdo judicial e da eficacia e aplicabilidade das
normas constitucionais, com énfase naquelas de cunho programatico, um melhor
contorno as caracteristicas ativistas, com a finalidade de descartar qualquer hipétese
que fosse estranha ou tautologica ao presente estudo.

Nessa altura, a unido do que foi levantado servira de instrumento para
valorar a nocividade ou benevoléncia do ativismo no ordenamento juridico nacional,
bem como se a definicdo alcancada pode ser contrastada com o ideério critico que
atinge os defensores do ativismo (qual seja, a ilegitimidade democratica do Poder
Judiciario, frente aos demais poderes constituidos de representacdo popular).

Apos a compreensao do que se trata o ativismo judicial, debrucar-se-a sobre
0 ndcleo do presente estudo, no terceiro capitulo. Tendo em maos o0s tracos
definidores do ativismo judicial, a conceituacdo da autocontencédo judicial torna-se
possivel, por estar inexoravelmente interligada com o primeiro. Procura-se, na
mencionada secado, encontrar a definicdo clara da autocontencao, trazendo a tona
os desdobramentos causados pelo liberalismo juridico na realidade norte-americana,
desde o interpretativismo - com defesa da subsuncdo mecanica na técnica
interpretativa - até simbolismo - que reconhece o direito constitucional como uma
ordem objetiva de valores. Nessa oportunidade, também sera possivel atualizar a
definicdo de autocontencdo judicial, abandonando as concepc¢des retrdgadas que
sondam o instituido ou que sequer tiveram preocupacdao em adapta-lo a realidade
tupiniquim.

Esse excerto pelo qual a pesquisa passara mostra-se de suma importancia
para a compreensao dos pontos que serao erigidos, e tenta evitar qualquer confusao
guanto as terminologias e os significados correspondentes, principalmente porque
oriundos de realidades juridicas diferentes da brasileira.

No mais, observar-se-a confluéncia do principio da separacdo dos poderes
com a autocontencdo judicial, assim como os possiveis beneficios na concesséo da

independéncia e autonomia dos Poderes Legislativo e Executivo.
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Oportunamente, perquire-se, ainda que brevemente, o0s problemas
interpretativos que guarnecem o estudo sobre o instituto sobredito, com a finalidade
de desmistificar caracteristicas que sdo apontadas sem consideracdes mais
aprofundadas. Em sequéncia, fez-se pertinente a abordagem das diretrizes do
Estado Social Democratico de Direito e a verificacdo da compatibilidade com
autocontencéao judicial, eis que o comedimento judicial inserido em uma realidade
gque demanda atitude ativa do Estado acaba por gerar sensacdo de tensdo e
incoeréncia, afinal: como ser autocontido se € necessario ser ativo? Na ocasiao,
busca-se encontrar a funcdo principal de cada 6rgdo, para analisar a quem a
proatividade deve ser de fato atribuida, ou se a todos.

Superada essa fase, elege-se a hipétese da autocontencdo como
mecanismo de impulso democratico, na busca de encontrar a tensdo entre a
ilegitimidade democrética existente no ativismo judicial e a possibilidade de a
autocontencéo resolver esse problema.

Por derradeiro, passou-se pela verificacdo das consequéncias do ativismo
judicial e os efeitos negativos advindos da sua adocdo, notadamente o efeito
backlash e a inseguranca juridica que culmina na instabilidade econdmica. Aponta-
se, nesse cenario, as razdes pelas quais a adoc¢do judicial autocontida, como
definida nessa pesquisa, poderia ser vista como mecanismo de impedimento ou de
reducao de tais efeitos que sao lesivos a democracia e a economia.

Para se alcancar os resultados almejados, o presente estudo se utiliza da
abordagem qualitativa, baseada na analise dos fenbmenos dentro do contexto em
que foram concebidos. No que tange a epistemologia, adotou-se o0 método
positivista, de se reconhecer uma realidade dada a fim de extrair o fendmeno da
autocontencdo judicial. No tocante a natureza, lanca mao do carater misto,
abarcando tanto a realidade aplicada como a teorética, analisando os dados por
meio da exploracdo. Quanto ao procedimento, utilizou-se da andlise bibliografica,
documental e do estudo de casos praticos, sobretudo no que diz respeito a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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1 O CONSTITUCIONALISMO E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL PELO
MUNDO

O constitucionalismo é o movimento indispensavel a qualquer dinamica de
estudo que trata de direito constitucional, e tendo essa pesquisa como ponto crucial
a compreenséao dos fendmenos da autocontencgéo e do ativismo judicial, ndo poderia
ser diferente. Antes de mais nada, portanto, é importante desmitificar quais sentidos
se emprega ao termo constitucionalismo, uma vez que o0 seu pluralismo
interpretativo pode gerar erros em sua observancia e, consequentemente, minar os
desdobramentos que aqui se pretende indicar. Cada modelo que se observara,
ditara a extensao da atuacado do Poder Judiciario e suas caracteristicas.

De inicio, cumpre pontuar que o Estado moderno se funda na criacdo de
uma Constituicdo confrontante com os arbitrios do periodo medieval e pode-se ter o
absolutismo como fundamental nessa inauguracéo, porque a Carta carregava como
objetivo principal o controle do poder do principe. Os eventos marcantes na linha do
tempo, para darem rumo a essa Visao constitucionalista, podem ser encontrados em
trés episddios consagrados na histéria, quais sejam, a Revolucdo Gloriosa, na
Inglaterra, nos idos do século XVII; a Revolucdo Francesa, em XVIII; e a Revolugéo
norte-americana, com a Declaracdo da Independéncia das colbnias, cujo resultado
culminou na Constituicdo de 1787.

Cada qual guarda seus contextos particulares, mas, preliminarmente, tem-se
que foram vetores para expansao jurisdicional. O que se tem, a partir disso, é que o
constitucionalismo foi um conjunto de ideias nascidas nesses contextos, que teve
por finalidade impor limites ao poder por meio do oferecimento de direitos aos
suditos, tudo isso materializado em uma Constituicdo (STRECK, 2019, p. 1).

Por outro prisma, Karl Loewenstein (1975, p. 24-25), analisando o
constitucionalismo a partir do poder, compreende-o como a institucionalizacao
juridica do poder, como se o absolutismo, na percepcao de que o império do poder
pudesse sofrer colapso, tentasse legitima-lo por meio da Constituigéo.

Em uma abordagem minuciosa, Marcelo Novelino (2016, p. 43) afirma que o
constitucionalismo pode ser dividido em dois sentidos: amplo e estrito. Sendo o
primeiro aquele definido por meio da existéncia de uma Constituicdo que rege um
Estado, independentemente do momento histérico ou finalistico no qual esteja

inserida. Lapidando ainda mais, a definicAo ampla trazida pelo autor pode ser
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identificada como constitucionalismo pela resposta da seguinte indagac¢éo: o Estado
é regido por uma Constituicdo? Se sim, abrange a definicdo exposta pelo autor. O
estrito, por sua vez, pauta-se em duas noc¢des basicas: o principio da separacdo dos
Poderes de Kant e Montesquieu; e a garantia dos direitos como limitadores do poder
estatal.

Preferiu-se esse Ultimo posicionamento, tendo em vista abarcar um campo
maior de hipoteses. O estudo sobre o constitucionalismo, nessa perspectiva, coloca
em sua definicdo tanto o aspecto fisico da existéncia de uma Constituicdo quanto 0s
motivos que levaram ao seu surgimento. Dentre os motivos, pode-se destacar a
oposicdo ao poder absolutista pela implementacdo de direitos que, totalmente
distinto do constitucionalismo atual ao qual esta-se habituado na realidade nacional,
de postura ativa do Estado na concretizacdo dos direitos, estdo atrelados a ideia de
abstencdo: o Estado ndo pode lesa-los.

Os aspectos que acompanham o movimento constitucionalista nos fornecem
subsidios para compreender como se deu o desenvolvimento do Poder Judiciario na
projecdo do tempo, sua autonomia e poder de criacdo. Retome-se, entdo, os trés
eventos que foram cruciais para o constitucionalismo e que se deram em territorios
diferentes, pontuando qual a posi¢éo do Poder Judiciario em cada um deles.

Segundo o pensamento medieval inglés, pregava-se que o rei era detentor
do poder de dizer o que era justo porque era a personificacdo da vontade de Deus
na terra. Esse poder poderia ser delegado a outra pessoa que mantivesse estreita
confianca com o Rei e, ao que sabe, os juizes foram delegatarios dessa
incumbéncia. A delegacdo do poderio decisério foi o marco importante para
confrontacdo das fungbBes, notadamente pelo impasse entre Sir Edward Coke e o
Rei Jaime |, na sentenca sobre os writs of prohibition, em que, segundo defendeu o
primeiro, o sistema Common Law nao permitia ao Rei julgar nenhuma causa, sendo
atribuicdo dos tribunais de justica, nos termos da lei e dos costumes da Inglaterra,
embasando-se no Estatuto de Henrique 1V, cujos preceitos indicavam que se tratava
de transferéncia de poder e ndo delegacdo ao juizes. Irritado pelo posicionamento
invasivo, Canterbury, arcebispo, afirmou que o Rei, na posi¢cdo de juiz supremo,
poderia requisitar dos juizes os casos que entendesse pertinentes (STRECK, 2019,
p. 13). Por outra via, a sentenga mais famosa e que marcara essa confrontacao foi a
do caso Bonham, conhecida como ponto de partida na instituicdo do controle de

constitucionalidade pelo Poder Judiciario, na qual Coke se posicionou no sentido de
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dizer que o Judiciario teria poder de controlar os atos do Parlamento, podendo julga-
los nulos ou sem eficacia quando se evidenciassem contrarios ao direito e a razdo
comum (STRECK, 2019, p. 14).

E bem verdade que o projeto de Coke, atrelado ao momento de crise,
mostrou-se convidativo a solugédo dos conflitos existentes na época, especialmente
por meio da autonomia do Poder Judiciario frente aos demais. Sua convicgdo
esbocava independéncia judicial em relacdo ao poder régio e, ao mesmo tempo, ao
Parlamento, com o consequente reconhecimento de uma lei maior (da qual o Poder
Judiciario seria guardi&o).

O posicionamento de Coke foi predominante na Inglaterra até a data de
1688, findando-se diante da Revolucdo Gloriosa no mesmo ano, na qual restou
vencida a ideia da supremacia do Parlamento. Cumpre ressaltar que a Constituicdo
inglesa, em comparagao com outros sistemas, “ndo adotou um sistema jurisdicional
puro de controle de constitucionalidade®, como os Estados Unidos e a Alemanha”
(REVERBEL, 2015, p.25). O ato revolucionario foi também responsavel por instituir
uma Constituicdo que, embora ndo esteja formalizada (escrita), surtiu efeitos na
criagdo de diversos documentos de roupagem constitucional (STRECK, 2019, p. 16).

O controle constitucional britdnico funda-se em trés caracteristicas: a
jurisprudéncia como fonte primaria do direito (a jurisdicdo constitucional € difusa, ou
seja, exercida pelos érgédos judiciais ordinarios); possibilidade de controle concreto
feito pelos 6rgaos judiciarios ordinarios; o controle de leis parlamentarias € realizado
pelo préprio Parlamento (STRECK, 2019, p. 17). Pode-se afirmar, principalmente
pela ultima caracteristica, que a voz final sobre o controle de leis ndo compete a
orgao judicial, mas sim ao Parlamento. Em comparag¢do com o continental, o modelo
britAnico mostra-se deveras acanhado no que diz respeito ao efetivo controle de
constitucionalidade.

Por outra via, com base em uma Constituicdo formalizada, embora de
origem também baseada em precedentes, 0s norte-americanos inauguram sua
primeira Constituicdo em 1787, na Convencao Constitucional da Filadélfia. De modo

geral, tem-se que o direito predominantemente aplicado mantinha inspiragcéo inglesa,

' O controle de constitucionalidade inglés atualmente ndo é considerado puro em razdo de a decisédo
final acerca da inconstitucionalidade ndo competir a funcao jurisdicional, tendo o seguinte processo:
“o Juiz, declarando existéncia de incompatibilidades; o Governo, propondo solu¢cées compativeis com
a Constituicdo; e, o Parlamento, tomando as decisfes finais. (REVERBEL, 2015, p.24). Trata-se,
portanto, de um regime de cooperagdo e didlogo, onde a analise de inconstitucionalidade caminha
pelos trés poderes até findar-se com a deliberacéo do parlamento.
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mas a revolugédo das col6nias colocou em xeque este impasse: se 0 direito inglés
ainda deveria ser aplicado. A resolugcédo desse 6bice foi um dos objetivos que a nova
Constituicdo se pOs a resolver, claramente com a atribuicdo ao Congresso e ao
Judiciario Federal do poder de resolverem a maioria das questfes da lei substantiva,
destinando aos tribunais (e legislativos) estaduais a competéncia deciséria sobre
situacdes locais e a Suprema Corte a escolha do tipo de direito a ser aplicado. Um
dos fatores determinantes para essa escolha mostrou-se no sentimento de objecéo
da aplicacdo da lei inglesa em razdo do ressentimento bélico, a fim de se
estabelecer uma lei puramente patridtica (STRECK, 2019, p. 23).

Apesar de se pautar no ideario da Common Law, as particularidades
histéricas, econbmicas e sociais direcionaram 0s rumos da aplicacdo do direito
norte-americano, mas, de todo contexto historico, importa compreender a
concentracdo das decisfes sobre temas constitucionais no Poder Judiciario em
comparacao ao paradigma inglés. Com efeito, as disposi¢cdes constitucionais, apos o
periodo da revolucéo, diferentemente do francés, que colocou toda a confianca no
Parlamento, em contraposicdo ao posicionamento estatista, preferiu atribuir
confianca a Carta politica, posicionando-a em patamar superior (STRECK, 2019, p.
36-37). As novas prescricdes dispostas na Carta e seu reconhecimento como lei
Maior ensejaram ao surgimento de um novo instituto no controle de
constitucionalidade, o que ocorreu em 1803 no emblematico caso de Marbury x
Madison, no qual restou estabelecida a possibilidade de controle constitucional por
via difusa, isto é, a decisdo do caso abriu precedente no sentido de conferir
competéncia aos orgédos inferiores do Poder Judiciario na apreciacdo de questdes
de constitucionalidade (STRECK, 2019, p. 38).

E importante deixar consignado que a ideia de direito impregnada no
sistema estadunidense tem por base a formacao jurisprudencial, de modo que,
gquando se pensa em direito, pensa-se automaticamente nos tribunais. A eles
compete a interpretacdo da lei. Esse arquétipo juridico d4 autonomia consideravel
as decisfes juridicas, afinal, nele, diferente da realidade brasileira, confere-se o
poder de criar e decidir.

Nota-se da comparacao entre o constitucionalismo inglés e o estadunidense
a tomada de rumos distintos pelo Judiciario, sobretudo no que diz respeito a atuacéo
da jurisdicdo constitucional. No primeiro, tem-se que sua existéncia é timida e ndo

tem carater definitivo (afinal, reservou-se a tarefa da palavra final ao Parlamento); no
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segundo, é perceptivel a elevacdo do Judiciario na qualidade de protagonista nesse
sentido, tendo como responsabilidade dizer acerca da constitucionalidade da lei por
meio da Suprema Corte e em carater definitivo, sem prejuizo do controle difuso
exercido pelos tribunais ordinarios. Decerto que os pontos de partida para a
construcdo dos dois sistemas séo diferentes, implicando automaticamente a
estruturagcdo de cada Judiciario. Porém, antes que se passe a analise do
constitucionalismo franco, tem-se patente que entre a comparacdo dos movimentos
constitucionalistas até o0 momento, o norte-americano se destaca em maior similitude
com o brasileiro.

Por fim, impulsionada pelo famoso contratualista Rousseau, a Revolucdo
Francesa é o terceiro evento que culmina no caminhar do constitucionalismo na
histéria. Diante dos insucessos da tentativa de obrigar o clero e a nobreza a
pagarem tributos (que, inclusive levou a rendncia dos ministros que empreenderam
nesse sentido), a Revolucédo se fez presente em 1789, marcadamente com a queda
da bastilha. O iluminismo de Rousseau e a separacdo dos Poderes de Montesquieu
foram marcos decisivos para o rumo do constitucionalismo e a sua forma de controle
(STRECK, 2019, p. 49).

O grande objetivo dos revolucionarios era contrapor todas as lastimas
sofridas no antigo regime, razao que influenciou sobremodo a posicédo do Judiciario
nesse contexto. Compreendiam que a funcdo essencial do Estado se expressava
em um bindmio: criacdo de leis (Legislativo) e execucdo (Executivo). O Poder
Judiciério, portanto, perde importancia.

A composicdo do Judiciario, formada por aristocratas do antigo regime
eleitos pelo monarca, somada a preponderancia da vontade popular que se imp6s
com a revolucdo, suprimiram a importancia do Poder Judiciario, retirando-lhe a
possibilidade de alteracdo das leis elaboradas pelo Legislativo. Por serem indicados
pelo monarca, os juizes mantinham fidelidade em favor do monarca, contrariando as
diretrizes postas pela revolucdo. Desse modo, a importancia dos juizes foi
esvaziada, tomando status de meros declaradores da lei, afinal, se dela se
desprendessem, estariam sendo contrarios a vontade do povo fixada pelo
Parlamento. Para a doutrina, o mecanismo de aplicacdo da lei adotado pelos
franceses nessa época foi o berco do que hoje se conhece por subsuncgéo

mecanica, também conhecido como método silogistico.
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Acerca da aplicagao mecénica do direto, cumpre fazer breve nota das ligdes
de Cesare Beccaria (2012, p. 17-19), defensor, como Rousseau, dos postulados

iluministas:

Os juizes, em caso de crimes, ndo tém direito de interpretar as leis penais,
pois ndo sdo legisladores. Eles ndo recebem as leis de seus ancestrais
como tradicdo doméstica nem como um testamento, mas recebeu as de
uma sociedade viva ou do soberano, seu representante. Para cada um dos
delitos, o juiz deve fazer um silogismo perfeito: a maior deve ser a lei geral;
a menor, a acdo em conformidade ou ndo com a lei; a concluséo, liberdade
ou punicdo. [...] Quando os cddigos de lei sdo fixados, devem ser
observados no sentido literal, para que nada mais seja deixado ao juiz que
determinar se uma acao estdo ou ndo conformidade com a lei.

Retornando aos acontecimentos franceses, nota-se, segundo Streck (2019,
p. 53), que o apequenamento das fun¢les juridicas emerge ainda mais da
observancia do artigo 12 da Lei de 16-24 de agosto de 1790, no qual se estabeleceu
gue aos tribunais ndo era permitida a confec¢do de regulamentos, devendo se dirigir
ao Parlamento sempre que necessario interpretar ou inovar em matéria de lei.

O “fator desconfianc¢a” foi fulcral para delinear a jurisdicdo francesa, sendo
certo que a adogao do posicionamento extremamente restrito influenciou os moldes
do controle de constitucionalidade inglés, o que é mais evidente se partir da
premissa de que ambos concentram poder no Parlamento. Dada a perpetuacao dos
idearios poés-Revolucdo, s6 em 2008 a Franca alterou seu posicionamento e
reconheceu modalidade de maior controle de constitucionalidade conferida ao
Conselho Constitucional por meio do instrumento denominado Questéo Prioritaria de
Constitucionalidade (QPC) (TEIXEIRA, 2016). Antes da reforma, o Conselho
Constitucional exercia papel preventivo de constitucionalidade, de anélise prévia das
leis antes do ato de promulgacdo. Guardadas as devidas proporcdes, pode-se
afirmar que o Conselho Francés, antes da reforma, exercia papel similar ao de uma
Comissdao de Constituicdo e Justica, conforme se da no Legislativo brasileiro.

A mudanca trazida pela reforma colocou o direito francés em discussao
acerca da compreenséao da natureza do Conselho Constitucional, tendo aqueles que
defendem o carater politico e outros, o juridico. Todavia, a segunda corrente
prosperou, prescrevendo ser o Conselho 6rgéo jurisdicional que atua materialmente
na criagdo de leis. Claro que, enquanto o 6rgéo legislativo opera na criacdo da lei
dentro dos preceitos da oportunidade e conveniéncia, o conselho atuara adstrito a

racionalidade juridica permitida pela Constituicdo (STRECK, 2019, p. 56). Tem-se
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que a natureza do Conselho Constitucional alterou-se em razdo do advento da
reforma de 2008, sendo que antes mantinha carater politico, e ap0és, juridico. Entéo,
somente em 2008, os franceses permitram o exercicio do controle de
constitucionalidade pelas maos do Poder Judiciario.

As causas e os efeitos resultados da criacdo de uma constituicao, seja ela
formal (francesa e estadunidense) ou informal (inglesa), sdo indispensaveis para a
compreensao do posicionamento do Poder Judiciario e suas atribuicbes. Tem-se da
realidade inglesa, entdo, que as prescricdes constitucionais visaram se opor as
ideias postas por Coke, grande apoiador da autonomia do Poder Judiciario,
colhendo, como consequéncia, o controle de constitucionalidade exercido apenas
pelo Parlamento. Bem é verdade, visualizando a realidade brasileira, que seria
incongruente imaginar o controle judicial de uma Constituicdo néo escrita, uma vez
qgue conferiria poderes irrestritos na interpretacdo. Diametralmente oposta a essa
ideia, a realidade do constitucionalismo norte-americano seguiu o ideario de entregar
ao Judiciario o poder de decidir sobre a constitucionalidade. Na Franca, a grande
desconfianca sobre os juizes, causada pela serviddo zelosa aos reis do antigo
regime, atrelado a supremacia popular do Parlamento, restringiram o controle de
constitucionalidade até o século XXI, podendo-se afirmar que a jurisdicao
constitucional passou a existir apos a reforma constitucional de 2008.

Ainda que sumaria a projecédo historica lancada sobre o constitucionalismo e
a posicado do Poder Judiciario entre os acontecimentos, fornece-nos subsidios para
compreensao de onde e em que medida judiciaria esta disposto em terrae brasilis,
de como os movimentos constitucionais ao redor do mundo foram cruciais para esse
delinear, e em qual medida se adota os adornos dos postulados estrangeiros, o que

se debrucara na secao seguinte.

1.1 A HISTORIA DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

A partir da definicdo de constitucionalismo posta por Marcelo Novelino no
topico anterior, e conhecidas as dire¢des historicas desse movimento, cumpre notar
guais foram os seus efeitos no Brasil e se de algum modo alteraram o

posicionamento do Poder Judiciario na trajetoria do tempo.
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A primeira Constituicao brasileira surge com o objetivo de p6r fim ao cenario
hostil da época marcado por rebelides, revoltas e insurrei¢cdes, entrando em vigor
em 25 de marco de 1824 pelas méos do Imperador Dom Pedro |. E reconhecida
como a Constituicdo mais duradora do Brasil, e a segunda do mundo - perdendo
somente para a estadunidense - e que foi alvo apenas de uma emenda, o ato
adicional de 1834 (NOGUEIRA, 2012, p. 10).

Segundo Nogueira (2012, p. 11-12), a Constituicdo inaugural foi inspirada
nos principios ingleses, segundo 0s quais reconhecem somente como
constitucionais as matérias que faziam referéncia aos poderes do Estado e aos
direitos e garantias individuais, o que se infere do art. 178 da Carta:

Art. 178 - E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e atribuicdes
respectivas dos poderes politicos, e aos direitos politicos e individuais dos

cidaddos; tudo o que nao é constitucional por ser alterado, sem as
formalidades referidas, pelas legislaturas ordinarias (BRASIL, 1824).

No que tange a instituicio do Poder Judiciario na Carta de 1824,
denominado de Poder Judicial na época, pode-se inferir pouca autonomia conferida,
afinal, no proprio excerto (art. 151) constitucional que lhes garantia a vitaliciedade e
inamovibilidade, também criava excecdes, podendo ser alteradas por lei ou por
determinacao do Imperador - a excecéo de vitaliciedade encontrava-se no art. 154
(NOGUEIRA, 2012, p. 26).

O Poder Judiciario situava-se na dita Constituicdo em posicdo de
menosprezo equiparando-se a histéria inglesa e francesa. Vale lembrar que no
corpo constitucional de 1824 existia a figura do Poder Moderador, responsavel por
fiscalizar os demais e que se personificava na pessoa do Rei. SO essa prevaléncia
régia constitucionalizada resultava, por 6bvio, na reducao dos demais poderes.

Dada a restricdo, é dificil imaginar qualquer controle de constitucionalidade a
ser exercido pelo Judiciario, e as aparéncias confirmam tal convic¢do, sendo certo
que, sob a égide da Constituicdo Imperial, o controle constitucional s6 era exercido
pelo Poder Executivo em carater preventivo, e pelo Legislativo em carater preventivo

e repressivo, como se denota dos arts. 15 e 102 da Carta:

Art. 15. E’ da atribuicdo da Assembléa Geral:

[.-]

VIIl. Fazer leis, interpretal-as, suspendel-as, e revogal-as.

IX Velar na guarda da Constituicao, e promover o bem geral do Nacéo.
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Art.102 O imperador exerce o Poder Moderador:

[.]

XIV. Conceder, ou negar o Beneplacito aos Decretos dos Concilios, e Letras
Apostolicas, e quesquer outras Constituicdes Ecclesiasticas que se nédo
oppozerem & Constituicdo; e precedendo approvacdo da Assembléa, se
contiverem disposicdo geral. (BRASIL, 1824).

Desse modo, na Carta de 1824 ndo se pode falar em jurisdicdo
constitucional, porque a competéncia em verificar se uma lei era ou n&o
constitucional atribuia-se, essencialmente, ao Parlamento. H& indicios de que o
modelo adotado pelo Brasil nesse contexto foi inspirado na conjugacéo de padrbes
europeus (franceses e ingleses), porém, a grande influéncia do Poder Moderador
também se soma a essa conjuntura para delinear a jurisdicdo constitucional.

No avancar do tempo, sucedendo a Carta anterior, sobreveio a primeira
Constituicdo apdés a Proclamacdo da Republica em 1891 e, para manter
compatibilidade com a nova forma de governo, a Carta Magna se colocou a
confirmar alguns preceitos republicanos, principalmente no tocante a direitos
individuais. O Judiciario, em relacdo a carta anterior, assume papel totalmente
distinto e em patamar elevadissimo, com diversas atribui¢cdes, entre as quais pode
ser encontrado o Judicial Review?, influenciado pela doutrina norte-americana
(ZANETI JUNIOR, 2019, p. 34-35).

Entretanto, a ampliacdo do Poder do Judiciario nao foi suficiente para incutir
aos magistrados a nova ideia de controle de constitucionalidade, uma vez que
estavam petrificados nas praticas havidas no antigo regime. Diante disso, Rui
Barbosa, responsavel também pela confeccdo da Constituicdo em testilha,
reafirmou, na lei de organizacdo Judiciaria, que o0s juizes deveriam obedecer a
Constituicdo e a lei, respectivamente, porém seus esfor¢cos ndo resultaram em
mudanca significativa (SLAIBI FILHO, 2002). Apesar de introduzir um novo
paradigma em sede de controle de constitucionalidade, a Constituicdo republicana
gerou certa crise no sistema federativo, eis que concedia aos juizes Estaduais
autonomia para decidir por questdes diversas sem observancia da Carta Federal,

fato este que mitigou os poderes do governo Central, notadamente o da unido de

2 Apesar de o judicial review ter sido criado sob a roupagem constitucional em 1891, sua inauguragéo
no Brasil se deu um pouco antes, sob o regime do governo provisdrio, por meio da edigdo do Decreto
n° 848, de 11 de outubro de 1890, que tratou da organizacdo da justica federal, ampliado,
posteriormente, pelo Decreto n° 1.420-A, de 21 de fevereiro de 1891, e, finalmente, mais tarde, ja no
regime constitucional, completado por meio da Lei n® 221, de 20 de novembro de 1894 (STRECK,
2019, p. 127).
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vontades dos estados maiores (Sao Paulo e Minas Gerais), conhecida como politica
do café com leite (SLAIBI FILHO, 2002).

O problema federativo em 1926, com a emenda n° 5, conferia ao Supremo
Tribunal Federal o poder de resolver conflitos entre juizes federais e estaduais,
assim como 0s recursos provenientes de juizes e tribunais federais quando
decidissem contrariar a Constituicdo. Acontece que a emenda se deu em momento
tardio, tendo vigorado por apenas 4 anos até a Revolucéo Liberal de Getulio Vargas,
de 1930.

Ainda que acanhados o0s posicionamentos dos juizes em razdo do
enraizamento do regime anterior, a primeira Constituicdo Republicana se evidencia
como marco na jurisdicdo constitucional brasileira, sendo o primeiro documento que
atribuia ao Supremo Tribunal Federal a possibilidade de controlar os atos de
decisdes contrarios ao texto constitucional. Vale lembrar que a avaliacdo de
constitucionalidade se dava por meio da via recursal, ou seja, tratava-se de
procedimento incidental e analise concreta.

Vargas anuncia, entdo, o Decreto n°® 19.398 de 1930, constituido de forca
constitucional, mas foi em 1934 que a segunda Constituicdo Republicana, formulada
na convocacao da constituinte do governo provisorio, veio a tona. Mesmo sob
grande influéncia das Constituicbes parlamentaristas europeias, a dinamica do
Poder Judiciario se manteve em sinais bem similares a anterior, entretanto, o
modelo “federativo”, cuja estrutura concentrava poder no governo central, fez surgir
alguns instrumentos juridicos interessantes e que estdo em vigéncia até hoje, quais
sejam, Mandado de Seguranca e o Recurso Extraordinario, sendo que o Ultimo se
caracterizava como instrumento guardido da Constituicdo quando decisdes advindas
em Unica ou Uultima instancia pela Justica estadual contrariassem o texto
constitucional. A mudancga substancial causada pela nova Constituicdo mostra-se
mais importante quando da criacdo do mecanismo interventivo, o qual permitia a
Unido intervir nos Estados para obriga-los ao cumprimento das decisdes tomadas
em ambito federal, ou em caso de violéncia de principios (SLAIBI FILHO, 2002).

O instrumento de intervencdo perdura até hoje na atual Constituicdo, nos
arts. 34 a 36°. Esse instrumento introduz uma nova ideia de controle constitucional

no Brasil, inclinando-se a adesdo da modalidade concentrada, com influéncia

® Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] (BRASIL, 1988).
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europeia e, especialmente, com base na Constituicdo austriaca delineada pelo
positivista Hans Kelsen. O instrumento de intervengcdo, além de ser adstrita a
avaliacdo da Corte Suprema - nome dado ao Supremo Tribunal Federal da época -,
o que Ihe confere o carater concentrado, permitia também que a analise se desse
em abstrato, ou seja, independente da verificagdo de efeitos decorrentes do ato ou
decisao tomada pelo 6rgao (SLAIBI FILHO, 2002).

A Constituicdo sucessora, de 1937, originada dentro de momento de
extrema politica nacional, composta na integra de medidas autoritarias de Getulio
Vargas, foi responsavel por esvaziar todas as funcdes dos Poderes a favor do
Executivo, mostrando-se contraria as diretrizes do controle de constitucionalidade na
esfera judicial. Por ndo ter havido as eleicbes dos parlamentares, autorizou-se ao
Chefe do Executivo dispor de todas as matérias, inclusive emendas constitucionais
(SLAIBI FILHO, 2012). A jurisdicdo constitucional, portanto, deixou de existir nesse
periodo.

Na contramao, a Constituicdo de 1946 marca a redemocratizacao brasileira
em ambiente de triunfo dos aliados em face dos Estados totalitarios do nazismo e
dos fascistas. Reestabelece os mecanismos suprimidos na Constituicdo de 1937.
Mas além de reproduzir as estruturas da jurisdicdo constitucional anterior®, traz uma
nova caracteristica para o instrumento interventivo surgido em 1934, que, antes,
longe de ser considerado modalidade de controle concentrado de
constitucionalidade de carater abstrato, com o advento da nova Carta, a abstracéo
se mostra mais presente tendo em vista a condi¢do de andlise prévia pelo Supremo
de eventual afronta aos principios sensiveis (STRECK, 2019, p.144).

Nada obstante essas alteracbes no mecanismo interventivo - e as quais
influenciaram o desdobramento do controle concentrado no Brasil, mudanca
consideravel nesse sentido sobreveio mais tarde, com a Emenda constitucional n°
16, de 1965, cujas prescrigdes resultaram na instituicdo do controle concentrado de
constitucionalidade. Denominava-se de representacdo contra inconstitucionalidade,
gue se dava em confronto com lei ou ato normativo, federal ou estadual, que

desrespeitasse os postulados constitucionais (STRECK, 2019, p.147).

* Na constituicdo de 1934 a decretacdo da medida interventiva dependia da andlise pelo Supremo
Tribunal Federal ndo do ato ofensivo a Constituicdo, mas sim da lei federal que o atacaria. Entéo,
“Destinava-se a submeter a apreciacdo do STF ndo o ato estadual apontado como violador do
principio sensivel, mas sim da lei federal de intervengdo, cuja constitucionalidade deveria ser
apreciada (STRECK, 2019, p. 141).
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Salienta-se que o instrumento de representacao criado em 1934 se revestia
de natureza interventiva, com objetivo de permitir & Uni&o intervir nos Estados e 0s
Estados nos Municipios, respeitadas as competéncias. A intervencdo dava-se por
dois aspectos: material, para fazer executar as decisfes tomadas em ambito federal,
e a normativa, para impelir a observancia dos principios sensiveis. (SLAIBI FILHO,
p.299, 2002).

Nota-se que desde a primeira Constituicdo até a Emenda n® 16 de 1965,
houve consideravel expanséo das atribuicdes da jurisdicdo constitucional, havendo
momentos de supressao logo sucedidos com a repristinagdo das funcdes,
demonstrando indicios de seus contornos como conhecidos na atual vigéncia
constitucional. E de se notar, ainda, as influéncias estrangeiras refletidas nas
alteracdes ocorridas no tempo, ora com adocdo de uma postura europeia, ora
estadunidense, ora conjugando-as.

Em sequéncia, ap6s 2 anos da Emenda sobredita, em 24 de janeiro de
1967, uma nova Constituicdo tomou o Brasil. Conservou em seu texto todos o0s
instrumentos de controle de constitucionalidade contidos na Carta de 1946 e as
alteracdes subsequentes, com minimas alteracdes redacionais, mesmo depois da
reforma realizada pela Emenda n° 1 de 1969. Por outro lado, o que chamou atencao
na época foi a sobrevinda da alteracdo na dinamica interna de atuacao do Supremo
Tribunal Federal. Um problema gque se antevia ja na vigéncia da Constituicdo 1946 e
gue ora ou outra recairia em discussdo. Diferente do que ocorre atualmente, o
controle de constitucionalidade antigo, tanto no controle incidental quanto no
concentrado, dependia do Legislativo para suspender a lei ou ato considerado
inconstitucional, que o fazia por resolucao; todavia, o Legislativo ndo se via obrigado
a proceder nesse sentido e ndo procedia, tornando, assim, o Supremo Tribunal
Federal mero 6rgdo declaratério. Dentro desses mesmos limites nos quais o
Supremo se viu inserido no ano 1975, chegou a Corte a representacdo n° 933, em
gue a conclusdo sumaria do julgado foi pela concesséao liminar para suspender lei
em cardater provisorio sem, no entanto, comunicar ao Legislativo. Da decisao logo se
compreendeu pela logica de que, se na liminar se podia julgar sem comunicar ao
Parlamento, por certo, na deciséo definitiva, havia de ser igual. Assim, o ato de
comunicacdo sO se reservaria para as hipoteses de reconhecimento incidental
(SLAIBI FILHO, 2012).
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Cumpre acrescentar que, nos dizeres de Nagib Slaibi Filho (2012), o
precedente que proporcionou, viceja mudanca interpretativa, € a primeira ilustragdo

da transposicao do Poder Judiciario em direcdo ao campo legislativo. Veja-se:

Enfim, pela célebre decisdo cautelar proferida na representacdo de
Inconstitucionalidade n°® 933, pela Unica e exclusiva vez em toda a histéria,
até entdo, do controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal
transcendeu o seu carater de 6rgao jurisdicional para alcancar o patamar
legislativo e, assim adentrar em tarefa que nado era tipica da juncéo
jurisdicional. [...] o apontado precedente representou para 0 Supremo
Tribunal Federal a travessia do Rubicéo entre as func@es jurisdicionais (do
caso concreto) e as funcdes legislativas (de dispor erga omnes, com
eficacia de lei); de 6rgdo do Poder Judiciario para fungdo do Poder
Legislativo, de fungdo até entdo considerara como de “técnica de
julgamento” para fungao de amplo campo politico (Grifo original).

Pode-se dizer, ainda, que essa conduta tomada pelo Judiciério a despeito do
precedente n° 933, constitui-se de atividade ativista, mas é tema para ser
compreendido mais adiante neste ensaio. De qualquer forma, em sequéncia, a
Emenda Constitucional n°® 7, de 1977, confirmou a precedente e insertou a
possibilidade da suspensao da lei ou ato inconstitucional por decisdo do Supremo.
Nota-se que essa alteracdo, além de permitir a suspensédo direta sem comunicagao
do Parlamento, concedeu ao STF o poder de interpretar as matérias constitucionais
guando submetidas ao 6rgao por via de representacdao, um poder até entdo nunca
dado ao Judiciario brasileiro.

Desse modo, denota-se das mudangas ocorridas na projecao do tempo em
nosso contexto brasileiro, e que foram responsaveis por formarem a jurisdicdo
constitucional que hoje vigora, como o estudo sobre constitucionalismo é fator
importante nessa etapa, para compreender 0s motivos e as causas - ora expansivas
da jurisdicdo constitucional, ora reprimidas - que estabeleceram os moldes de
atuacao judiciaria. Mesmo sem abordar a Constituicdo de 1988, para a qual se
reserva o proximo tépico, depreende-se grande influéncia dos constitucionalismos
europeu e estadunidense nos adornos das Cartas analisadas, assim como a
predisposicao ativista. De todo modo, passa-se a analise da atual Constituic&o.

1.1.1 Constituicao de 1988 e a Jurisdicao Constitucional

Na data de 15 de novembro de 1986, da eleita Assembleia Nacional

Constituinte, inaugurou-se a atual Constituicdo cidada, entrando em vigéncia na data
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de 5 de outubro de 1988. Assim como ocorreu em 1946, a sétima constituicdo
tupiniquim impde-se o objetivo de redemocratizar o Brasil e coloca-lo dentro do rol
de paises representantes da democracia.

No tocante a jurisdicdo constitucional compreendida por meio do controle de
constitucionalidade, ndo ha grandes inovagcbes em comparacdo com Cartas
sucedidas, exceto a quantidade de legitimados para propor a acdo direta de
inconstitucionalidade que se fez extensa. Aléem disso, reafirma expressamente
alguns institutos ja existentes, como o controle concreto e acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. No mais, positiva o remédio constitucional
denominado de mandado de injuncdo, pelo qual € possivel a qualquer cidadao,
guardadas as devidas exigéncia da Lei n°® 13.300/2016, provocar o Judiciario para
verificacdo de omisséo legislativa que impeca exercicio de direitos e liberdades.

Deu origem, ainda, ao Superior Tribunal de Justica, ao qual atribui
competéncia para dirimir conflitos em face de normas federais, e cuja competéncia
estd esculpida no art. 105. Na mesma medida em que criou o tribunal para dirimir
guestdes de ordem federal, esvaziou a competéncia do Supremo Tribunal Federal,
nesse sentido, atribuindo-lhe, por sua vez, mais forga no protagonismo na guarda
constitucional. Infelizmente, na prética, ndo foi suficiente para reduzir o numerario de
processos que chegavam até a Corte (TAVARES, 2019 p. 117).

Ademais, de conteudo amplo e analitico, de tal modo que conta com 250
artigos, mais a parte de atos e disposicOes transitorias, traz em seu bojo
caracteristicas que marcaram as Constituicdes do periodo pdos-bélico, podendo ser
identificadas em seu texto no arcabouco de direitos e garantias fundamentais que
estampam, que majoritariamente estdo dispostos no art. 5° da Carta. Mas, além
disso, e talvez seja 0 ponto mais marcante que a caracteriza, € a retirada do Estado
da posicao de abstencéo, impulsionando-o a conduta ativa. Dizendo de outro forma,
enquanto as Constituicdes nascidas no rompimento absolutista, cujo objetivo fulcral
era garantir que os direitos individuais ndo fossem lesados pelo Estado, a Carta
politica de 1988 desloca o Estado na busca da concretizacdo dos direitos,
atribuindo-lhe o dever de conduta proativo no atingimento de determinados fins
sociais.

O arqguétipo juridico trazido pelos direitos fundamentais € determinante na
formacao de paradigmas interpretativos na jurisdicdo constitucional, tema a ser

dissecado em topico especifico. Nao obstante, em se falando de controle de
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constitucionalidade, com efeito, manteve conjugados os dois modelos que surgiram
no desdobramento do constitucionalismo nacional, podendo ser chamado, portanto,
de controle misto (difuso e concentrado) - origem estadunidense e austriaca,
respectivamente. Apesar de a competéncia para declarar a inconstitucionalidade
seja dada ao Supremo no controle concentrado, vale lembrar que, pela via difusa, e
em cardter incidental, € permitido a qualquer juiz ou tribunal, e em qualquer
instancia, decidir sobre a constitucionalidade, no entanto, o efeito é restrito entre os
componentes da lide.

De modo geral, em comparagcdo com as Cartas anteriores, a de 1988 nao
traz grandes inovag0des, p0s-se a confirmar os mecanismos utilizados outrora. Pode-
se dizer que foi responsavel por declara-los no texto explicitamente e conjuga-los -
espécies de controle -, 0 que, consequentemente, reflete na expansao da jurisdicao.
Ainda, se realizada a reflexdo acerca das influéncias dos movimentos
constitucionalistas estrangeiros, € possivel encontrar na grande influéncia de Hans
Kelsen, por meio do controle concentrado e no difuso, a inspiracdo norte-americana,
isso para confirmar o que se pretendia desvendar: a importancia de reconhecer a
origem de cada um deles, ainda que sumariamente.

De forma objetiva, o que se verificou até aqui acerca da jurisdicdo
constitucional partiu da analise do texto constitucional em abstrato, ou seja, pouco
se compreendeu ainda como ela, ditadora de valores, principios e outras muitas
coisas, que a saber lhe conferem uma interpretacdo vasta e comporta pontos de
vista varios, comportou-se diante da pragmatica juridica como foi interpretada. Pode-
se indagar: o que sucedeu depois de sua entrada em vigor? Assim, em resposta a
pergunta lancada, embora retorica, cumpre analisar, em conjunto com 0 movimento
neoconstitucionalista - ou, como outros preferem, pds-positivista -, como esses
novos aspectos constitucionais foram cruciais para a expansao da jurisdicao

constitucional, como as interpretacdes se deram a partir desse novo parametro.

1.2 NEOCONSTITUCIONALISMO E A EXPANSAO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

Uma vez considerado a mola propulsora do ativismo judicial, o
neoconstitucionalismo mostra-se imprescindivel a analise deste ensaio: “desponta

um elemento de impulséo ao ativismo judicial. Trata-se da tendéncia teorética que
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tem recebido a alcunha de ‘neoconstitucionalismo’ [...]” (RAMOS, 2015, p. 294).
Alguns o consideram como com um marco teorético, outros defendem que “ndo
passa de muito mais que um ‘modismo intelectual” (RAMOS, 2015, p. 294). Nao
obstante as criticas, a sua insercdo em nossa jurisdicdo constitucional é evidente,
como se infere do voto proferido pelo ex-ministro Celso de Mello, no qual sinalizou
sua adog&o a0 movimento®, sem contar outros mais que assim se posicionaram - por
exemplo: Luis Roberto Barroso, Luiz Fux etc.

Com efeito, ndo é uma tarefa facil elencar as caracteristicas definidoras do
neoconstitucionalismo. O dissenso marca as discussdes na doutrina sobre o tema,
existindo, por exemplo, doutrinadores que atribuem qualidade de
neoconstitucionalista a autores que negam veementemente a adesdo, como € caso
de Jorge Octavio C. Galvdo (2014, p.56) que afirma ser Lenio Streck adepto,
enquanto o autor nega filiagdo® (STREECK, 2011, p. 11). Dentre outras coisas, iSSo
ocorre em razdo de confundi-lo com os aspectos de outras correntes, como, por
exemplo, o0 constitucionalismo tout court, cujos postulados defendem as
Constituicdes formais e rigidas como mecanismo de estabilidade e liberdade no
sistema politico democrético (RAMOS, 2015, p. 31).

Cumpre salientar, antes de dar seguimento, que nao se pode confundir a
entrada em vigor da Constituicdo de 1988 com o surgimento das convicgdes
neoconstitucionalistas no Brasil, dado que parte das ideias nas quais 0 movimento
se apegou ja estava presente nas Cartas anteriores e, desse modo, deve-se atribuir
a origem mais a construcao histérico-politico-social da atual Constituicdo do que a
partir dela. Apesar disso, é indubitavel que a forma estabelecida no novo regime
constitucional foi importante para dar novos olhos aos intérpretes, o que corrobora
nas licbes da doutrina: “O ndcleo do novo constitucionalismo nao residiria na
diversidade do objeto em relacdo ao constitucionalismo classico e sim em uma nova

maneira de compreender o préprio Direito Constitucional” (RAMOS, 2015, p. 297).

> Em seu voto: “A forca normativa de que se acham impregnados os principios constitucionais e a
intervencao decisiva representada pelo fortalecimento da jurisdicdo constitucional exprimem aspectos
de alto relevo que delineiam alguns dos elementos que comp&em o marco doutrinario que confere
suporte tedrico ao neoconstitucionalismo, em ordem a permitir, numa perspectiva de implementacao
concretizadora, a pela realizagdo, em sua dimensdo global, do préprio texto normativo da
Constituicdo” (STF, 2011).

® Assevera Streck (2011, p. 11): “Também nunca pude concordar com aquelas propostas
neoconstitucionalistas que procuraram desenvolver uma versdo mais analitica do fenémeno juridico
[...]- Assim, no contexto do que pode ser entendido por neoconstitucionalismo, minhas ideias sempre
representaram muito mais uma atitude de critica do que de associacdo ou defesa de seus
postulados”.
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Quais sdo, entdo, as caracteristicas que o definem? Essa pergunta merece
resposta mais detalhada, porém, é importar lancar mao do que traz um dos grandes
adeptos do neoconstitucionalismo, Luis Roberto Barroso (2005), que faz tentativa de

defini-lo a partir de trés aspectos, quais sejam, historico, filoséfico e tedrico. Veja-se:

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o
constitucionalismo do pés-guerra, especialmente na Alemanha e na ltalia.
No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que
ele ajudou a protagonizar [...] O marco filoséfico do novo direito
constitucional é o pos-positivista. O debate acerca de sua caracterizacao
situa-se na confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que
oferecem paradigmas opostos para o Direito: o0 jushaturalismo e o
positivismo. [...] A quadra atual é assinalada pela superacdo - ou talvez,
sublimacdo - dos modelos outros por um conjunto difuso e abrangente de
ideias, agrupados sob o rétulo genérico de pds-positivismo. [...] No plano
tedrico trés grandes transformacdes subverteram o0 conhecimento
convencional relativamente a aplicacdo do direito constitucional: a) o
reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a expansdo da
jurisdicdo constitucional; ¢) o desenvolvimento de um nova dogmatica da
interpretacdo constitucional.

Do inserto lancado, denota-se, do aspecto tedrico, um item que chama
atencdo do estudo: “da expansdo da jurisdicdo constitucional”. Por que este, o
neoconstitucionalismo ou o objeto de seu estudo, desencadeou a expansdo da
jurisdicdo constitucional?

Em paralelo com as caracteristicas trazidas pelo autor na definicdo, e com
0s tragos constitucionais brasileiros, nota-se alguns pontos. A Constituicdo de 1988
foi constituida no periodo que abarca o segundo pds-guerra e, ndo sendo diferente,
manteve o0s tracos advindos desse evento, responsaveis por imprimirem
caracteristicas proprias ao novo constitucionalismo. As Constituicbes laboraram no
sentido de impedir a repeticdo dos episddios cadticos da época, podendo ser citada
como pioneira nesse empenho a Lei fundamental de Bonn (Constituicdo Alema), de
1949, somando a isso a criagdo de um Tribunal Constitucional Federal em 1951, a
qgual encampou diversos direitos fundamentais, atribuindo-lhes, inclusive, aplicacao
imediata. A Constituicdo de 1988 manteve a mesma convicgdo em seu texto: “§1°.
As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”
(BRASIL, 1988).

A implantacdo de direitos e garantias fundamentais em oposi¢cao aos fatos
ocorridos no periodo pos-Segunda Guerra mostrou-se imprescindivel para a

evolugao dos direitos humanos, entretanto traz uma caracteristica que proporcionou
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e proporciona a expanséao jurisdicional, além de fomentar um grande impasse até

hoje:

[...] & frequentemente mencionada abertura das disposi¢cdes do catalogo de
direitos fundamentais. Fala-se em férmulas lapidares maximas, que, em si
mesmas, sdo desprovidas de um conteddo inequivoco, em estilo
taquigrafico, em aglomeracdo de clausulas gerais e conceitos maleaveis,
em auséncia de suficiéncia conceitual e em férmulas vazias, sob as quais
qualquer fato pode ser subsumido (ALEXY, 2015, p. 25-26).

Os padrées vagos foram escolhidos deliberadamente pelos homens que os
redigiram e adotaram, em lugar das regras mais especificas e limitadas que
poderiam ter sido promulgadas. Contudo, sua decisdo de usar a linguagem
gue usaram causou muita controvérsia politica e juridica [...] (DWORKIN,
2010, p. 209).

Encontra-se, como se vé das licdes dos autores, na flexibilizagdo dos
enunciados dos direitos fundamentais, reconhecidos no ordenamento juridico como
principios, que, a saber, sdo a reproducéo de valores sociais, econémicos, morais e
juridicos de uma nacgédo. Observa-se que o fator histérico do neoconstitucionalismo,
irremediavelmente, resultou nas caracteristicas teoréticas propostas por Barroso
(desenvolvimento de uma teoria da interpretacdo, reconhecimento normativo da
constituicdo e a expansao da jurisdicdo).

Nessa toada, Sinaliza Galvao (2014, p. 57 apud Miguel Carbonell, 2009, p.
198-201) acerca do desenvolvimento da teoria interpretativa, a expansdo da
atividade jurisdicional sobre esse novo paradigma carregado de axiologia no texto

constitucional:

Préaticas jurisprudéncias mais complexas a partir da construgdo de
parametros interpretativos adequados para lidar com essa axiologia do texto
constitucional, como as técnicas interpretativas proprias da utilizacdo de
principios-ponderacdo, a proporcionalidade, a razoabilidade, a maxima
efetividade das normas constitucionais, a irradiacdo horizontal dos direitos
fundamentais etc.- o que acarreta uma explosdo da atividade judicial e
requere de alguma forma o ativismo judicial.

A encampacdo dos valores e a conversdo em principios dentro da ordem
juridica foram responsaveis por introduzir abstracdo a um preceito deontoldgico, isto
€, um dever-ser, e € 0 que se pode chamar de reconhecimento normativo da
Constituicdo. Mesmo sua obrigatoriedade no texto constitucional, ndo fez com que -

e ndo o faria mesmo - destituir as incertezas que rodeiam os valores, 0s quais nao
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sdo esclarecidos com a indagacéo simples de: “0 que sdo?”, mas sim com a de “o
que sdo em determinada época?”. E volatil, logo a interpretacdo também o é.

Outrossim, valeu pontuar que as normas de direitos fundamentais ainda
mantém uma outra caracteristica que proporciona a inflacdo jurisdicional: o conteudo
programatico. Majoritariamente encontrado nos direitos fundamentais de segunda
dimensdo (sociais), quando atrelados a aplicacdo imediata exigida, geram uma
grande discussao. Paradoxalmente, tem-se, de um lado, uma medida que exige
aplicacdo imediata a uma norma que nao esta exaurida para aplicacdo (e nunca
estarq); a sua natureza dependente de um amadurecimento gradativo e
condicionado a disponibilidade de recursos humanos e financeiros, confronta-se, na
maioria das vezes, com o imediatismo de sua efetividade. N&o obstante as doutrinas
defensoras da ndo aplicacdo imediata dos direitos sociais justificando-se na
localizacdo do dispositivo, dentre outros fundamentos contrarios, € nesse campo de
incertezas que mais uma vez se V€ presente a possibilidade de expansdo do
Judiciario pela via de interpretacdo-aplicacdo, na qual, repetidamente, compreende-
se que as demandas sociais estdo aptas a aplicacdo imediata. Inevitavelmente, tal
medida interfere nas politicas publicas, mas ndo cumpre maiores aprofundamentos
na oportunidade.

Desse modo, o desenvolvimento de teorias novas a partir dos textos
constitucionais foi mais um traco marcante do neoconstitucionalismo, como assevera
a propria definicdo do autor. Analisam o texto constitucional ndo para verifica-lo
enquanto fendmeno juridico, e sim para contribuir na sua modificacdo (GALVAO,
2014, p. 58). Os estudos incidem pontualmente sobre as modificacdes ocorridas
dentro da abertura fornecida pelos principios constitucionais, das mutacdes no
tempo, dos seus limites e alcances.

Todos esses elementos sdo univocos no sentido de indicar o Poder

Judiciario em uma posi¢cao muito mais importante do que outrora. ISso porque:

A principioligizacao do direito, caracteristica do moralismo, desponta como a
face mais visivel desse pretenso “pds-positivismo” tupiniquim, abrindo as
portas do sistema juridico ao subjetivismo de decisfGes judiciais que,
valendo-se dos contornos menos nitidos das normas-principio e
potencializando-lhes os efeitos para além do que seria licito fazer, deixa de

’ Daniel Sarmento (SARMENTO, 2009), nesse sentido: [...] ndo ha uma posicdo clara nas fileiras
neoconstitucionalistas sobre a forma como devem ser compreendidos e aplicados os valores morais
incorporados pela ordem constitucional, que, pela sua vagueza e indeterminacéo, abrem-se a leituras
muito diversificadas.
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concretizar a Constituicdo para, a bem de ver, construi-la, ao sabor das
preferéncias axiolégicas de seus prolatores (RAMOS, 2015, p. 301).

O juiz passou, entdo, a ser, segundo Sarmento (2009), “o guardido das
promessas civilizatéria dos textos constitucionais”. Ainda o autor aduz que “esta
obsessdo pelo Poder Judiciario leva a uma certa desconsideracdo do papel
desempenhado por outras instituicdes, como o Poder legislativo, na interpretacéo
constitucional”.

Coligando todos esses elementos, pode-se dizer, coadunando melhor com a
premissa do presente estudo, que o neoconstitucionalismo define-se na realidade

brasileira, em Galvao (2014, p. 59), como:

[...] uma interpretac@o da pratica juridica a partir da perspectiva dos juizes
em que a Constituicdo - editada apés o restabelecimento do regime
democrético - é tida com uma norma substantiva composta primariamente
de principios, exigindo do intérprete o manuseio de técnicas especiais,
notadamente da ponderacao.

No novo parametro, os magistrados tém em suas maos o poder de decidir
dentro de termos elasticos. Por exemplo, quando se fala em dignidade da pessoa
humana, solidariedade, entre outros, tem-se uma indeterminacdo terminoldgica
sobremodo, ndo h&4 uma conviccdo certa daquilo que é digno, afinal, o que na
contemporaneidade € digno, had pouco ndo o era. Essa possibilidade de transito
proporcionada pela positivacdo de principios (de valores em principios), por outro
lado, tem os seus beneficios, permite a evolucdo constitucional a fim de atender
mudancas sociais que, por sinal, sdo constantes®, sem a necessidade da formulacdo
de uma nova Carta. Porém, todo campo composto de abstracdo também pode
caminhar em sentido contrario, pode abarcar questfes ideoldgicas, passando de
dever-se ser ao querer-ser do juiz.

Em contraponto, Streck (2011) faz criticas as caracteristicas imprimidas ao

neoconstitucionalismo:

[...] é necessario reconhecer que as caracteristicas desse
neoconstitucionalismo acabaram por provocar condi¢Bes patoldgicas, que,
em nosso contexto atual, acabam por contribuir para a corrupgao do préprio

® Ao contrario a maioria das regras juridicas, que ja prescrevem as suas a hipéteses de incidéncias e
consequéncias, as clausulas constitucionais, em razdo de sua plasticidade, permitem que a
interpretacdo constitucional seja utilizada como instrumento privilegiado de mudanc¢a da sociedade
que independe das vicissitudes do processo politico (GALVAO, 2014, p. 61).
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texto da Constituicdo. Observa-se que, escandalosamente, sob a bandeira
“neoconstitucionalista”, defende-se, ao mesmo tempo, um direito
constitucional da efetividade; um direito assombrado por uma vulgata da
ponderacdo de valores; uma concretiza¢gdo ad hoc da Constituicdo e uma
pretensa constitucionalizacao do ordenamento a partir de jarg6es vazios de
conteudo e que reproduzem o prefixo neo em diversas ocasides, tais quais:
neoprocessualismo (sic) e neopositivismo (sic).

Clarividente o posicionamento do autor no sentido de afirmar que existe
ainda uma “cortina de fumaca® sobre o0s elementos definidores do
neoconstitucionalismo, sendo que tal indefinicho pode gerar emprego de
instrumentos diversos sob a roupagem de “neo”, como justificativa de pretensdes
suspeitas.

Em posicéo critica, Elival da Silva Ramos (2015, p. 298-299) aduz:

[...] se h& algo préprio ao neoconstitucionalismo em matéria de Teoria da
Interpretacdo é o exagero na valorizacdo dos principios constitucional. Nao
se trata de afirmacédo do carater vinculante das normas principios, algo que
0 constitucionalismo tout court ja houvera incorporado de h& muito e sim de
auténtica principiologizacdo do Direito Constitucional, que passa a
desprezar regras em favor de principios e a deles extrair desdobramentos
que competiria ao legislador infraconstitucional disciplinar.

Tem-se, desse modo, que o movimento neoconstitucionalismo estabeleceu-
se como um novo parametro interpretativo baseado em uma ordem constitucional
surgida no segundo poés-bélico, na qual se verifica em seu texto diversos valores -
expressados em principios com forca normativa - em contraposicdo aos atos
desumanos havidos no contexto de guerra que, €esseS mMesMoOs preceitos
normativos, porquanto dotados de tamanha abstracdo, resultaram na expansao da
jurisdicao constitucional, que ficou como responsavel pela sua guarda.

Em tempo, cumpre advertir que a abstracdo contida nos principios é a
segunda etapa para o0 engrandecimento do Judiciario (o primeiro esta na
possibilidade de suscitar aplicagdo por via juridica, ou seja, no reconhecimento
normativo da Constituicdo). Causa certo estranhamento dizer pelo reconhecimento
normativo da Carta, principalmente quando se esta habituado com atual pragmatica,
e seria estranho pensa-la fora desse regime, mas, como se vé, ha tempos as
Constituicdes foram meras formadoras do Estado, trazendo apenas uma
organizacao politica e administrativa que pouca forgca normativa mantinha. Assim,
com o advento dos direitos fundamentais, que carregam poder debdntico em obrigar a
prestacdo estatal, jA se verifica como marco fulcral a expanséo jurisdicional que,

somados a abstracdo dos termos, permitiram que a doutrina e a jurisprudéncia
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expandissem ainda mais essa atuacdo. Pode-se alegar que a primeira esta adstrita
a judicializacdo dos fatos sociais e a segunda a interpretacdo-aplicacdo, cujo
proceder poder ser tanto contido como ativista.

Desse paradigma interpretativo, mantenha ele continuidade ou ndo com os
postulados positivista, 0 que se pode afirmar é que se faz necessario revisitar alguns
aspectos que um dia foram mais predominantes em nossa ciéncia juridica, e sé
assim - ou o melhor caminho - evitar a profusédo de arbitrariedade judiciaria como se
observa na realidade brasileira. Essa vertente interpretativa traz, sem duvidas,
possibilidades de o direito ser de fato o instrumento da justica, na mesma medida
em que o deteriora. Pode-se dizer, grosso modo, que a maior virtude do direito
contemporaneo constitucional, e o seu maior defeito, esta na interpretacéo-aplicacéo
dos juizes que pré-concebem uma decisdo arbitrariamente e a justificam na corrente
neoconstitucionalista erroneamente.

Superada essa fase de cunho tedrico acerca da dindmica do estudo do novo
paradigma constitucional pela corrente neoconstitucionalista, da qual se infere o
empoderamento do poder judicial na esfera constitucional, passa-se a analisar a
pragmatica de como esses fatores influenciam a judicializacdo de muitas questdes

no Brasil.

1.3 A JUDICIALIZACAO BRASILEIRA: COMO TODOS OS PROBLEMAS SAO
FEITOS PARA TERMINAR NO JUDICIARIO

Segundo o que se entende, a judicializacdo pode ser sintetizada como a
expansao do rol das possibilidades das quais o Judiciario tem legitimidade a decidir.
E dizer que, em relacéo as outras funcdes (Legislativo e Executivo), ao Judiciario é
dado o papel de protagonista decisério em matérias que contém repercussdes
politicas e sociais, as quais, como visto na projecdo historica, eram atribuidas ao
Parlamento ou ao Executivo.

Diferente do que ocorre no ativismo, a judicializacdo € o alargamento do
Judiciario dentro do campo juridico, o que comumente se verifica quando comparada
com marcos historicos legislativos que disciplinavam de forma mais restritiva. 1Sso
pode se dar no episddio de redemocratizacdo do Brasil, pontualmente com o
advento da Constituicao Brasileira de 1988.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2012), a judicializag&o:
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Significa que algumas questdes de larga repercussédo politica ou social
estdo sendo decididas por o6rgdos do Poder Judiciario, e nao pelas
insténcias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo -
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administracao publica em geral.

Trata-se, portanto, da transferéncia de poder por via institucional ao Poder
Judiciario. Como se verificou com o decorrer do deslinde histérico, cada vez mais o
campo jurisdicional tomou espaco, do qual ndo se fez proprietario por arbitrio - ao
menos no que diz respeito a judicializacdo -, mas por delegacdo do proéprio texto
constitucional, que lhe estendeu mais fungdes.

Barroso (2012) elenca trés elementos que foram cruciais no ensejo da
judicializacéo: a redemocratizacado do pais, constitucionalizacdo abrangente, sistema
brasileiro de constitucionalidade. O primeiro foi responsavel por tornar o Supremo
Tribunal Federal um verdadeiro poder politico, corroborando com a renovacéo dos
ministros desvinculados da investidura militar. Além disso, possibilitou, dentre outros
fatores, a reabilitacdo do ambiente democratico, impulsionando os cidaddos a uma
maior busca por direitos. Sem olvidar o desempenho dado as funcdes essenciais da
Justica, pontualmente ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, cujo nicho de
atuacdo se d& majoritariamente através da via judicial. Em suma: a
redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a
demanda por justica na sociedade brasileira (BARROSO, 2012).

O segundo é elemento que confere a atual Constituicdo o carater de
analitico, prolixo ou extenso, eis que tratou em seu texto diversas questbes antes
ndo encontradas na esfera constitucional, cujas prescricbes restringiam-se a
organizacdo e administracdo dos poderes. Diferentemente do se verificava na
Franca, onde imperava a desconfianca sobre o Judiciario no periodo pds-revolucgéo,
“que tentou fazer o juiz a bouche de la loi” (MARINONI, 2017, p. 1.026), no atual
largo texto constitucional, nota-se certa desconfianca sobre o Parlamento, resultado
do exercicio precario e perene da politica brasileira (BARROSO, 2012).

Ademais, em simples raciocinio, pode-se compreender que a carateristica
de expansao do texto constitucional leva, irremediavelmente, a maior judicializacéo,
posto que, tomando-o como norma (reconhecimento normativo da Constituicdo -
neoconstitucionalismo), obtém-se a permissividade para uso da via judicial na busca

da efetiva implementacdo da Carta. Por exemplo: “Se a Constituigdo assegura o
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direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é
possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate
sobre acdes concretas ou politicas publicas [...]” (BARROSO, 2012).

Em terceiro lugar, no fomento da judicializacdo brasileira, tem-se o controle
de constitucionalidade. O mais abrangente é o brasileiro, signatario tanto do
mecanismo estadunidense (difuso), carregado nas Constituicdbes de 1934, 1946,
1967 e 1969, quanto o europeu (concentrado), idealizado por Hans Kelsen e, como
se viu, derivado da acao interventiva (BARROSO, 2012). O segundo, conhecido
também como sistema austriaco, uma vez que se funda na ideia de hierarquia
organizada por graus, em que a norma maxima se traduz na Constituicdo,
caracteriza-se por concentrar em um unico 6rgao essa tarefa, no caso do Brasil, no
Supremo Tribunal Federal. O controle abstrato “considera a norma em si,
desvinculada de direito subjetivo e de situagao conflitiva concreta”, desse modo
busca “apenas analisar a validade constitucional da norma, independentemente de
ser ela imprescindivel, ou nado, a tutela jurisdicional de um direito” (SARLET;
MITIDIERO; MARINONI, 2017, p. 1.036). Trata-se de uma verificacdo de
compatibilidade de certa norma com a Constituicdo; € uma analise feita em abstrato,
isto €, a resolucdo da celeuma constitucional ndo culminara na conclusao de um
litigio intersubjetivo®.

Com marco inaugural no célebre julgamento do caso de Marbury vs.
Madison, de 1803, o controle difuso (ou concreto), por sua vez, jA marcara presenca
na Constituicdo brasileira desde 1891.'° Tal modalidade consiste, como o nome ja
esboca, na resolucdo de determinado litigio que dependa da declaracdo da
avaliacdo da constitucionalidade da norma contestada (TAVARES, 2012, p. 248). O
objetivo essencial do pleito ndo € o reconhecimento da inconstitucionalidade da
norma, esta etapa é meio para que o caso concreto seja concluido entre partes.
Recebe o nome de difuso por ser exercido por 6rgdo diversos, diferentemente do

gue ocorre no concentrado.

o Segundo André Ramos Tavares (2019, p.248): “O controle da constitucionalidade pode se concreto,
subjetivo quando exercido durante determinado processo jurisdicional, desde que se pretenda, com
ele, a resolugéo de algum ponto de Direito para a solu¢gao de uma controvérsia intersubjetiva”.

% Art. 59. Ao Supremo Tribunal Federal Compete.[...] 81° Das sentengas das Justicas dos Estados
em ultima instancia haverd, recurso para o Supremo Tribunal Federal: [...] b) quando se contesta a
validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das lei federais, e a
decisdo do Tribunal do Estado considerar vélidos esses actos, ou essas lei impugnadas (BRASIL,
1891).
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A adocgdo de ambas as modalidades de controle de constitucionalidade pelo
ordenamento juridico brasileiro, somada ao rol extenso de legitimados para
discussdo em controle concentrado, inflama ainda mais a judicializacdo, afinal,
qualquer controvérsia, ainda com sensivel reflexo constitucional, pode ser alvo de
discusséo na esfera judicial em qualquer grau. Os legitimados a propor o controle
concentrado de constitucionalidade sofreu grande alteracdo com o passar dos
tempos, desde 1965 a 1988 pode-se notar expanséo dos legitimados. Enquanto, no
periodo de sua criacdo, conferia-se legitimidade somente ao Procurador Geral da
Republica, na atual Constituicdo se verificam, segundo o art. 103 da Constituigéo,

Mmuitos outros, veja-se:

Art. 103. Podem propor acdo direta de inconstitucionalidade e acéo
declaratéria de constitucionalidade: I- o Presidente da Republica; Il - a Mesa
do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da
Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VI
- partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX -
confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

E inegavel que, na medida em que o rol é estendido, ha também a expans&o
das demandas que visam discutir inconstitucionalidades. Sendo este um dos pontos
gue também elevam a caracteristica de que o Poder Judiciario é destino da
resolucdo e grande parte dos problemas. Diante do nimero de legitimados, o STF
tentou limita-los através de posicionamento jurisprudencial da corte, segundo o qual
estabelece condicdes tematicas para determinados casos. Classificou-os em
legitimados  universais, 0s quais poderiam propor acdo direita de
inconstitucionalidade incondicionalmente, sdo eles: o Presidente da Republica, as
Mesas do Senado e da Camara, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o partido politico com representacéo
no Congresso; e legitimados especiais, 0s quais estdo condicionados a apresentar
pertinéncia tematica ao intentar a acéo, para demonstrar que o objeto da demanda
tenha relacdo com a competéncia do exercicio do cargo ou da atuacao da entidade,
séo eles os estipulados nos incisos: 1V, V e IX, do art. 103, CF (BARROSO, 2012, p.
810-812).

Essa elevacdo numeraria de legitimados, atrelada a outros fatores, reflete

nas estatisticas do Supremo Tribunal Federal, que soma desde 2000 até o presente
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ano a propositura de 5.295 acdes em sede de controle concentrado (ADC, ADI, ADO
e ADPF) (STF, 2018). Embora seja possivel concluir da pesquisa que o maior
demandante seja o Procurador-Geral da Republica, a importancia dos numeros
distribuidos entre os demais, em somatoria, eleva sobremodo as proposituras, e
pode-se concluir que esse alargamento foi determinante para deslocar a resolucdo
de muitos problemas ao Judiciario (STF, 2018).

O controle concentrado, conforme se denota da prOpria pesquisa, € mais
utilizado em épocas nas quais se visualiza maior fluxo de alteracdo legislativa. Em
2020, o Supremo recebeu 453 acdes em controle concentrado, nimero maior em
relacdo a todos os anos até entdo, ficando em segundo lugar o ano de 2019, com
334 (STF, 2018). Essa elevacao esta intimamente atrelada a mudanca politica que o
pais passou no ano de 2018 com a transi¢cdo do governo considerado de esquerda
para o de extrema direita, o que resultou em diversas mudancas legislativas, de
modo adequar o sistema juridico a nova ideologia. Somado a isso, em 2020 a
pandemia do Covid19 acarretou uma producéo legislativa elevadissima para atender
as particularidades do momento. Todos esses elementos elevaram a carga
legislativa & medida que aumentaram o controle sobre ela.

No mais, quando se fala em efeitos decorrentes do controle de
constitucionalidade, visualiza-se outro fendmeno no Supremo Tribunal Federal que,
na verdade, trata-se mais de uma conduta ativista do que judicializante, cujo home
€: abstrativizacdo dos efeitos do controle difuso. Mesmo assim, mister se faz
compreendé-la para fim de distingdo, veja-se, entdo: na via difusa (concreta), ou
também denominada indireta, ndo ha anulagédo ou revogacao da lei, “teoricamente, a
lei continua em vigor, eficaz e aplicavel, até que o Senado Federal suspenda sua
executoriedade nos termos do artigo 52, X” (SILVA, 2013, p. 55). Isso significa dizer
que os efeitos resultantes da decisdo s6 atingirdo as partes litigantes, possibilitando
a conclusdo do objeto da lide, que prejudicialmente depende da declaracdo de
inconstitucionalidade.  Por outro lado, a via direta, ou controle concentrado
(abstrato), “[...] importa suprimir a eficacia e aplicabilidade da lei ou ato [...]" e,
“Portanto, qualquer decisédo, que decrete a inconstitucionalidade, devera ter eficacia
erga omnes (genérica) e obrigatéria” (SILVA, 2013, p. 56).

Sintetizando: tem-se que a decisédo proferida em controle difuso (concreto),
por ser restrita as partes, somente a elas se vincula; todavia, quando proferida pelo

Supremo Tribunal Federal, pode atingir efeitos erga omnes se, apés notificado por
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este, o Senado Federal suspender a execucdo da lei reconhecida como
inconstitucional; e, por outro vértice, a decisdo proferida em sede de controle
concentrado irradia efeitos tanto para os escaldes do Judiciario como também para
os da administracdo publica, ou seja, €, em regra, erga omnes.

Compreendidos os efeitos afetos a cada tipo de controle, € possivel definir
que abstracdo do controle difuso “consiste em uma nova interpretacéo feita pelo
STF, que visa a “concessao de alguns efeitos exclusivos do controle concentrado ao
difuso” (FERREIRA; TEIXEIRA, 2011, p.181). Implica “auténtica mutagao
constitucional em razdo da completa reformulagdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a regra do artigo 52, X, da
Constituicao de 1988” (MENDES, 2004). Significa dizer que o Supremo Tribunal
Federal, por mecanismo interpretativo, deduziu do texto constitucional a
possibilidade de aplicar os efeitos do controle concentrado ao difuso.

Os posicionamentos que defendem tal medida sé&o variados, dentre os quais

vale citar o do Ministro Luis Roberto Barroso (2019, p. 184):

A verdade é que com a criacdo da acdo genérica de inconstitucionalidade,
pela EC n° 16/65, e com o contorno dado a acao direta pela Constituicdo de
1988, essa competéncia atribuida ao Senado tornou-se um anacronismo.
Uma decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, seja em controle
incidental ou em acédo direita, deve ter o mesmo alcance e produzir os
mesmos efeitos. Respeitada a razdo histérica da previsdo constitucional,
guando de sua instituicdo em 1934, ja ndo hé légica e sua manutencao.

Salienta-se gque essa nova interpretacdo ndo se restringiu a parte retérica,
fez-se presente também na pragmatica, nas Adis n°® 3.406/RJ e n° 3.470/RJ, em
2017, que, embora acdes do controle concentrado, na oportunidade do julgado
conferiu-se efeito erga omnes e vinculante sobre a apreciacao incidental do art. 2°,
da Lei Federal n® 9.055/1995. Assim se pronunciou a Corte: “O tribunal, por maioria
e nos termos do voto da Relatora, julgou procedente a acédo e, incidentalmente,
declarou a inconstitucionalidade do art., 2° da Lei 9.055/95, com efeito vinculante e
erga omnes” (STF, 2017).

Nada obstante os fundamentos que clamam pela aplicagdao da
abstrativizacdo do controle difuso, essa medida traz um prognédstico devastador no
tocante a judicializacdo. Se de um lado o aumento do rol dos legitimados para
proposicao das a¢bes no controle concentrado gerou maior judicializagdo, conceder

mesmo efeito vinculante e erga omnes ao controle difuso é permitir a qualquer
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demanda, que suscite incidentalmente a questdo de inconstitucionalidade, a
recepcdo dos mesmos efeitos. Sem olvidar que a medida € explicitamente ato de
usurpacao da competéncia Legislativa.

Desse modo, denota-se que diversos fatores foram e sdo responsaveis por
encaminhar os problemas ao Judicidrio, 0 que se deu, inegavelmente, por trés
fatores ainda ndo findados: pela redemocratizacdo do pais e 0s mecanismos
ofertados a populacdo para implementacdo de direitos contidos na Carta; pela
abrangéncia do sistema constitucional que passou de mero divisor politico instituidor
de direitos a instituido e garantidor de direitos fundamentais; e pelo controle de
constitucionalidade abrangente, inclusive com interpreta¢des duvidosas.

Com efeito, quando se fala em maior busca da populacdo por direitos, nédo
se podem olvidar as politicas de acesso a justica existentes em nosso pais, as quais
acarretam também maior judicializacdo. A exemplo disso, pode-se citar: a instituicao
de juizados especiais, a gratuidade da justica para pessoas hipossuficientes, 0s
microssistemas, assisténcia judicial, dentre outros mecanismos e regras. A vista de
diversos instrumentos nesse sentido, € dedutivel quédo intensa é a judicializacéo
brasileira, quao importante é o papel do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos.

Acrescenta-se que, quando se estabelece um 6rgao (STF) responsavel pela
guarda de um documento, é certo que o conteddo deste vai determinar a
fiscalizacdo da instituicdo e, quanto maior a analise feita pela Constituicdo, maior vai
ser a incidéncia de poder de controle do Judiciario. Tem-se, portanto, que, quanto
maior a ambicdo de uma Constituicdo, maior serd a possibilidade de atuacédo do
Poder Judiciario, notadamente a do Supremo Tribunal Federal, uma vez que a sua
guarda sera calculada na medida da abrangéncia do documento sob vigilancia.

Nesta secdo restou demonstrado que a judicializacdo é a verificacdo do
fenbmeno de expansdo do Judiciario pela prépria via institucional, isto €,
reconheceu-lhe poder tal através dos proprios direitos instituidos que, somados a
outros fatores, tomou rumo exorbitante, mas legitimo. Nada obstante este grande
campo de atuagao, ndo se pode confundi-lo com o ativismo judicial, cuja verificacao
se da pela transposicdo deste mesmo campo. Assim, a judicializacdo é etapa
inescusavel para a definicdo do ativismo judicial, eis que este assim se define

guando transcende os limites judiciais.
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2 ATIVISMO JUDICIAL E BREVES NOTAS DA SUA OCORRENCIA NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

Diferentemente do que ocorre nos sistemas juridicos pautados na common
law, nos quais a funcdo da criatividade do direito € majoritariamente exercida pelo
Poder Judiciario, nos sistemas fundados na experiéncia romano-germanica, a fonte
principal se funda na lei, logo, o Legislativo é o portador da competéncia precipua de
producdo. Isso para se compreender, segundo assevera o professor Elival da Silva
Ramos (2015, p. 109), que é importante pontuar, ao se falar de ativismo enquanto
uma disfuncdo da jurisdicdo, a dicotomia existente entre ambos os sistemas, uma
vez que na common law a dificuldade de se vislumbrar a ocorréncia do ativismo &
muito maior do que na civil law. Naquele, o juiz por vezes se confunde com o
legislador, enquanto neste a separacéao € evidente (RAMOS, 2015, p. 109).

Embora exista maior facilidade na identificacdo do ativismo na realidade civil
law e de adocdo brasileira, essa tarefa ndo pode ser vista como facil, pode-se dizer
gque é menos ardua do que as tentativas de definicdo dentro o arcabouco da
common law. O mesmo motivo que levou a judicializacdo de muitas questdes atinge
o ativismo, e ndo é facil apreender o sentido de até onde a jurisdicdo esta sendo
exercida e até onde ela foi ultrapassada para ser definida ativista. Bem é verdade
qgue é imprescindivel a compreensédo da separacao dos poderes para determinar até

onde a jurisdicdo pode ir, como assevera Ramos (2015, p. 119):

[...] a observancia da separacdo dos Poderes importa, dentre diversos
outros consectérios, na manuten¢édo dos 6rgdos do Judiciario nos limites da
funcdo jurisdicional que lhe e confiada e para cujo exercicio foram
estruturados. H4, pois, a necessidade de se perquirir quais s&o, em linha
geralissimas, as notas matérias da jurisdicao.

Assim, antes de definir do que se trata o ativismo, embora j& o tenha feito de
maneira ampla, tem-se que observar o que diz respeito a jurisdicdo. Na teoria geral

do processo encontra-se a seguinte assertiva:

[...] cuida o Estado de buscar a realizagcdo pratica daguelas normas em caso
de conflito entre pessoas - declarando, segundo o modelo contido nelas,
gual é o preceito pertinente ao caso concreto (processo de conhecimento) e
desenvolvendo medidas para que esse preceito seja realmente efetivado
(processo de execuc¢do). Nesse quadro, a jurisdicdo € considerada o longa
manus da legislacdo no sentido de que ela tem, entre outras finalidades, a
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de assegurar a prevaléncia do direito positivo do pais (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 44).

Pelos autores, € possivel denotar que a jurisdicdo se caracteriza pelo seu
exercicio, de ser a aplicacdo da legislacdo na resolucdo de conflitos, sejam eles de
natureza intersubjetiva ou objetiva (validade da norma). Decerto que a funcéo
jurisdicional, para além de entregar instrumentos de estruturacdo ao Poder Judiciario
para bem fazé-lo funcionar, é praticada por meio de um processo com diretrizes
especificas, tais como inércia, contraditorio etc., que guardam intima relagdo com
sua formacao material. Isso para afirmar que, para se verificar a desobediéncia dos
limites jurisdicionais, e consequentemente da separacdo dos poderes, € preciso
observar se o ato lesivo se encontra além da formalidade, deve-se té-lo como nocivo
em face da substancia material da atividade (RAMOS, 2015, p. 120).

O autor propde que a observancia da desnaturalizacdo da jurisdicdo com
base no texto formalizado ndo é suficiente para determinar o ativismo, é
imprescindivel, para tanto, verificar se a deciséo esta de fato trabalhando no sentido
dos fins estabelecidos pelo direito ou ndo. Mostra-se interessante a proposta, mas
parece redundar no mesmo problema enfrentado quando se fala em marcos
interpretativos, afinal de contas: qual é o fim pretendido pela norma sendo aquele
que o proprio julgador define?

Com efeito, um consenso - e retorna-se aqui a questdo conceitual - € de que
o ativismo judicial nos corredores forenses na maioria das vezes é designado como
algo pejorativo e, segundo alguns autores, assim o € por definir as decisées que nao
séo favoraveis aos operadores do direito. Ou seja, 0 ativismo € a justificativa para
decisdo nao aceita pelo vencido (CAMPOS, 2014, p. 149). A celeuma, ao que
parece, ndo se estabelece na valoracdo negativa acerca do ativismo, mas sim na
sua incompreensao por vezes viciada de ideologia. Desde ja, € importante advertir
que, neste ensaio, a negatividade sera reiteradamente utilizada, nao com finalidade
ideolégica ou de represalias de um operador do direito vencido, mas sim pela
observancia dos efeitos negativos que sua tomada pode levar.

Em continuidade, insta pontuar, ainda, que o ativismo nao pode ser
determinado pela quantidade de agGes de inconstitucionalidade julgadas pela Corte,
ou seja, por critério quantitativo. Muito pelo contrario, esse critério é utilizado para

compreensao da judicializagdo, como se viu no topico afeto a este tema. Desse
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modo, o ativismo deve ser visto do prisma qualitativo, avaliado minuciosamente a

cada caso, conforme pondera Campos (2014, p. 159):

O ativismo judicial deve ser identificado e “medido”, principalmente, por
critérios qualitativos. Nao € possivel uma “medida” segura de ativismo
judicial apenas por critérios quantitativos como a frequéncia com que as
cortes julgam inconstitucionais os atos normativos dos outros poderes ou
superam precedentes de “cortes anteriores”.

Ademais, inobstante serem estudiosos do sistema Common Law, os autores,
Frank B. Cross e Stefanie A. Lindquist (2006, p.13-14) elencam seis elementos
indicadores do ativismo judicial: a) o grau em que uma corte invalida as decisbes
tomadas por meio democratico; b) estabilidade interpretativa: o tempo de alteracao
de precedente, doutrina e/ou entendimento; c) fidelidade interpretativa: quando as
decisbes sdo tomadas evidentemente contra as intencdes do legislador; d)
Interferéncia em processo substantivo: grau em que uma Corte adentra as decisdes
substantivas de politicas, ao contrario de se restringir a manutencao do processo
democratico; e) especificidade de politica: quando a determina politicas publicas
especificas, avocando atribuicdo de agéncias ou particulares; e f) substituicdo:
disponibilidade para substituir decisdes tomadas por outros agentes governamentais
pelas decisbes tomadas pela corte.

Embora realizado com referéncia ao sistema juridico consuetudinéario, é
possivel extrair desses elementos similitudes ocorridas no sistema juridico brasileiro,
notadamente no que diz respeito aos julgados proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal.

Por outro lado, na doutrina brasileira, a definicdo pode ser vista com mais
detalhes nos ensinamentos de Luis Roberto Barroso como “uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandido o seu
sentido e alcance” (BARROSO, 2012). O ativismo, por esse prisma, esta atrelado a
ideia de atuacdo mais ativa do Poder Judiciario na busca da concretizacdo dos
valores estampados na Carta Magna, trata-se de uma definicdo mais abrangente.

O autor continua indicando trés condutas pelas quais o ativismo judicial se

manifesta, sao elas:

a) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagcdo do
legislador ordinario. b) declaracdo de inconstitucionalidade de atos
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normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; e ¢) a imposi¢do de
condutas ou de abstencBes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas (BARROSO, 2012).

Lenio Luiz Streck (2016, p.725), por sua vez, leciona que a forma mais
simples de se perceber o fenbmeno do ativismo judicial se d&a através da seguinte
questado: “a decisao (uma determinada decisdo), nos moldes em que foi proferida,
pode ser repetida em situacdes similares? Se a resposta for negativa, “ha fortes
indicios de que estejamos a ingressar no perigoso terreno do ativismo”.

Para o professor Elival da Silva Ramos (2015, p. 131), o ativismo é definido

como:

[...] o exercicio da func¢é&o jurisdicional além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer
atuar, resolvendo litigios de fei¢cbes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).

Todos os critérios para afericdo do ativismo judicial, sejam aqueles
elencados pelos doutrinadores estrangeiros, sejam pelos doutrinadores nacionais,
mostram-se razoaveis nesse sentido, assim como deixam patente que 0s contornos
definidores s6 podem ser vislumbrados no caso concreto, uma vez que se
estabelecem sobre a analise do ato decis6rio acabado, seu modus operandi,
fundamento e alcance.

Pode-se afirmar que o ativismo € tudo isso, mas, para que fiqgue pontuada a
abrangéncia do termo, é importante a conjugacdo de todos 0s ensinamentos
trazidos até aqui. Tem-se, entéo, a divisdo do ativismo em dois parametros, um em
seu sentido lato e outro em seu sentido estrito. No tocante ao sentido lato, pode ser
visto como qualquer transposi¢do da barreira jurisdicional, um ir além daquilo que
Ihe é permitido. Por outro lado, o sentido estrito, vislumbra-se a partir dos elementos
aplicaveis no caso, sao eles: instabilidade interpretativa, interferéncia em processo
substantivo, majoritarissimo, substituicio de escolhas, e, acrescenta-se, 0
pamprincipiologismo.

No que diz respeito a instabilidade interpretativa, atrela-se ao fato de
mudanca frequente do entendimento de uma Corte, se em pouco tempo € notavel

alteracdo dos posicionamentos adotados, principalmente se ndo ha fatores externas
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ou internas que a justifiquem (por exemplo: guerra, pandemia etc. no caso de
externas, e frequente alteracao legislativa no caso de internas).

Exemplo que pode ser utilizado na atual da realidade brasileira diz respeito a
maxima do principio da presungdo da inocéncia, segundo o qual “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria”
(BRASIL, 1988). Apesar da clareza da prescri¢céo legal, o Supremo Tribunal Federal
passou por divergéncias quanto ao sentido do enunciado legal nos ultimos anos,
chegando a breve conclusdo de que o entendimento permitia a prisdo dos
condenados penalmente em segunda instancia mesmo antes do transito em julgado
da sentenca. No Habeas Corpus impetrado pela defesa do ex-Presidente da
Republica Luiz Inacio Lula da Silva, de numero n°® 152.752, a Corte manteve o
entendimento de que a prisdo apds a condenacdo em segunda instancia seria
possivel, ainda que ndo verificado o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria (STF, 2018). O julgado ocorreu em abril de 2018.

Sem alteracdo dos ministros da corte, em novembro de 2019, agora em
processo objetivo (controle de constitucionalidade), houve mudanca no
entendimento para fixar o 6bvio do texto constitucional: de que ninguém poderia
cumprir pena antes do transito em julgado da sentenca condenatéria (STF, 2019).

Essa mudanga repentina enquadra-se, indubitavelmente, na falta de
fidelidade interpretativa da Corte, que, sem qualquer justificativa substancial, optou
pela superacdo do precedente. H4 quem afirme que a alteracéo se deu por questées
politicas que dependiam da conclusdo do feito na época, todavia, no caso citado, a
contraposi¢ao ao texto constitucional é tdo severa que independe empenhar outros
elementos além da instabilidade interpretativa.

Mesmo assim, reitera-se: ndo necessariamente as mudangas em um curto
espaco de tempo automaticamente levardo a configuracdo do ativismo, na verdade,
evidenciardo os indicios que, atrelados a outras circunstancias, pode-se nessa
direcéao inferir.

Quanto a interferéncia em processos substantivos, diz respeito ao ingresso
do Poder Judiciario em matérias reservadas as politicas publicas. No Brasil, restou
evidente essa caracteristica no julgamento da ADPF n° 347, de 2015, o qual ficou
marcado pela adocdo expressa da tese Colombiana do Estado de Coisas
Inconstitucional. Sob o fundamento da violagédo constante dos direitos fundamentais

ocorrida nos estabelecimentos prisionais brasileiros em razado da grave condicéo
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desses locais, determinou-se, entre outras coisas, a liberagcdo do saldo acumulado
no Fundo Penitenciario e a abstencdo em face da Unido na adog¢do de novas
medidas de contingenciamento sobre o valor (STF, 2015).

Essa deliberacdo gerou diversas criticas, dentre as quais cumpre trazer a de
Bernardo Schmidt Penna (2017, p.17):

Por melhor que seja a intencdo do julgador — e no caso decidido, de fato
parece ser boa — isso acaba por irrelevante, uma vez que ocorre verdadeira
usurpacdo de fungdo inerente exclusivamente ao executivo, denotando, por
6bvio, uma indevida intervencao.

Outrossim, em critica severa ao reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional, Streck (2015) assevera que em sendo correta ou nao a tese
adotada pelo Supremo, “a palavra ‘estruturante’ poderd ser um guarda-chuva
debaixo do qual sera colocado tudo o que o ativismo querer, desde os presidios ao
salario minimo”.

Portanto, esse elemento indicador do ativismo mostra-se na interferéncia
judicial sobre a atividade do Poder Executivo, nas escolhas publicas tomadas pelo
orgao. A situacao é perniciosa, haja vista que, se levados em consideracdo ja os
termos indeterminados que constam na Constitui¢ao, o tribunal que deveria dar mais
especificidades e identifica-los, acaba por criar um cenario ainda mais abstrato,
quicé incompreensivel. E certo que o Brasil ndo atende as muitas especificidades de
constitucionalidade no que tange as politicas puablicas (e outras mais),
insatisfatoriamente cumpre o minimo e com muito custo os objetivos programéaticos
postos da Carta, mas ndo por essa razao e nem por outra, que lhe autoriza a
tomada das rédeas do Poder Executivo.

Em sequéncia, o majoritarissimo e o quarto elemento do ativismo estrito, diz
respeito a disposi¢cdo do Poder Judiciario em revogar decisdes tomadas por meios
democréticos, aquelas diretamente ligadas ao exercicio democrético, a invalidacao
do escrutinio eleitoral ou até mesmo de um plebiscito, pode ser usado com exemplo.
N&o ha um exemplo no contexto brasileiro que possa demonstrar os tracos desse
elemento sem confundi-lo com os demais, mas é certo que isso ndo o retira da lista
de ser mais um ponto na somatéria da percepc¢ao do ativismo.

Outro ponto que se mostra evidentemente como indicativo de ativismo, e 0
quarto elemento, estad atrelado a substituicdo das escolhas governamentais por

aguelas optadas pelo Poder Judiciario. Apesar de manter similitude com outros
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elementos, é importante frisar que, embora a substituicdo implique necessariamente
na revogacdo do ato considerado inconstitucional, fazendo prevalecer o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, nem sempre a revogacao resulta na
substituicdo. Revogar esta atrelado ao cancelamento da decisdo tomada, e se
exaure somente nessa conduta; a substituicdo, por outro lado, implica na revogacéao
e indicacdo de como proceder no caso, ou seja, faz imperar uma légica ativa
escolhida pelo Judiciario.

Embora o exemplo utilizado no segundo elemento enquadre-se
perfeitamente a esse, nota-se que a atual conviccdo sedimentada pelo Supremo
Tribunal Federal, segundo a qual é permitido ao Poder judiciario implementar
politicas publicas quando verificada a inércia ou morosidade da Administracédo, €
grande sinalizadora desse elemento. Essa linha pode ser deduzida do julgamento do
Recurso Extraordinario n° 877.607/MG:

O Supremo Tribunal Federal ja assentou a possibilidade, em casos de
emergenciais, de implementacéo de politicas publicas pelo Poder Judiciario,
ante a inércia ou morosidade da Administracdo, como medida assecutoria
de direitos fundamentais (STF, 2017)

Por derradeiro e ndo menos importante, tem-se o pamprincipiologismo,
termo utilizado pelo professor Lenio Luiz Streck e que se refere ao “abuso
principioldégico que vivenciamos em terrae brasilis” ou “um alibi para decisbes que
ultrapassam os préprios limites semanticos do texto constitucional” (STRECK, 2017,
p. 576). A simples modo, pode-se dizer que este termo se refere a uma onda que
tomou o Judiciario brasileiro pelo emprego desenfreado de principios. E esse evento
nao se restringe, e aqui esta a preocupacao maior, aos principios estampados na
Constituicdo, ndo, ele vai além e busca em ndo se sabe onde, a construcdo de
principios na retérica decisoria. Veja-se que o Supremo Tribunal Federal tem grande
tendéncia nessa direcao, sobretudo diante do caso narrado de importar um instituto
nunca visto na realidade juridica brasileira (Estado de Coisas inconstitucional).

Mostra-se como mecanismo de justificacdo de uma deciséo ja pré-concebida
e mitiga deveras o antigo jargado de que: “me dé os fatos que lhe darei o direito”, na
verdade, hoje, pode-se dizer: “me dé os fatos que lhe darei a minha concepcéao
sobre eles”. Nao bastasse a textura aberta contida nos principios, o Judiciario

também comecou a produzi-los em larga escala.
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Lenio Luiz Streck (2017, p. 556-571) descreve alguns dos principios que
foram inaugurados no sistema juridico brasileiro, quais sejam: principio da
alteridade, principio da nulidade do ato inconstitucional, principio da nao surpresa,
principio da absoluta prioridade dos direitos da Crianca e do Adolescente, principio
da efetividade, principio do processo tempestivo, principio da ubiquidade, principio
do fato consumado, principio do deduzido e do dedutivel, principio da
instrumentalidade processual, principio da delacdo impositiva, principio do maximo
aproveitamento dos atos processuais, principio da eventual auséncia do plenario,
principio da cortesia, principio da inalterabilidade ou da invariabilidade da sentenca,
principio da cooperacéo processual etc™!.

Essa gama de principios indica e maquia, sem davidas, a intencdo arbitraria
do julgado. Muitos dos citados pelo professor mostram-se tautologicos, e admitir o
carater principiolégico de um enunciado é imprimir-lhe asas, para que seja
interpretado em muitas diregdes, onde bem entender o julgador. E ardua a tarefa de
compreensao da densidade e aplicacdo dos principios, mais ainda quando seus
parametros criacionistas sao aleatérios, nascidos na jurisprudéncia, razdo esta que,
inclusive, impede seu contraste legal.

Decerto que os elementos elencados para indicar o ativismo judicial ndo séo
taxativos e o emprego deles depende da analise da forma com a qual o sistema
juridico e a estrutura judiciaria se estabelecem. Notadamente na realidade brasileira,
observa-se com pouco esforco quase todos os critérios para afericdo do ativismo
jurisdicional em meio a jurisprudéncia, cumulativamente ou ndo, o0 que, evidencia,
assim, que além de ter uma cultura judicializante por natureza, o Poder Judiciario
tupiniquim tem sido um assiduo ativista.

Superada essa fase, na qual se entende a fixacdo dos critérios que
possibilitam a determinacdo de uma decisédo ativista, bem como a sua ocorréncia
dentro do ordenamento juridico brasileiro, passa-se, entdo, a analise dos efeitos
negativos causados por todo esse atuar exorbitante da jurisdicdo constitucional,

aferindo os posicionamentos existentes.

1 Em pesquisa jurisprudencial realizada no TJ/RS, mais de 10 resultados séo localizados para
decisbes fundamentadas no principio da rotatividade (no dia 02/01/2013), sendo que a primeira data
do ano de 2003 (acorddo numero 70006164875). Pode parecer pouco, mas considerando que
rotatividade ndo é um verdadeiro principio, é assustador, porque mais de uma vez a democracia foi
violada. E violacéo é violagdo, ndo importa quantas vezes ocorra (WEBBER, 2013).
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2.1 PONTOS ACERCA DO ATIVISMO

Ha defensores assiduos do ativismo judicial, mas também aqueles que o
repudiam. Quanto aos primeiros, acreditam no atingimento das finalidades Estatais
por meio da atuagcdo predominante do Judiciario; todavia, no caminhar dessa
retdrica por algum momento, ou por todo ele, acabam por deixar de lado uma das
bases fundantes do nosso Estado Democratico de Direito: a democracia. Com efeito,
usam da maxima “os fins justificam os meios” para se obter o objetivo estatal.

Tamanha deferéncia ao Judiciario - hoje nem tanto - é reflexo da
desconfianca popular e institucional - esta vista na prépria estrutura constitucional -,
proporcionada por questfes delicadas ligadas a politica, com destaque ao alto
volume de escandalos advindos daqueles que exercem cargo de representatividade.
Nao so6, “nos ultimos anos, uma persistente crise de representatividade, legitimidade
e funcionalidade no ambito legislativo tem alimentado a expansdo do Judiciario
nessa direcao” (BARROSO, 2012). No mesmo sentido, Rodrigo Medeiros da Silva
destaca: “O parlamento, minado por interesses corporativos, volta-se para satisfacédo
de determinados grupos, relegando a segundo plano os debates politicos que
efetivamente exprimam a vontade coletiva e se manifestem na voz da populagao”
(2015).

Como sinalizado, a doutrina também compreende que esse déficit funcional
se faz presente além da inércia voluntaria dos representantes, de deixarem ao acaso

as solucdes da sociedade, ocorre por problemas da prépria estrutura governamental:

A incapacidade do aparato governamental brasileiro de atender a producao
normativa identificada, pelos préprios Poderes representativos (Presidéncia
da Republica e Congresso Nacional), como necesséria a consecuc¢éo dos
objetivos tracados pela Constituicdo de 1988 resta patenteada, dentre
outras evidéncias, pelo fato de ndo haver concluido até hoje o ciclo de
grandes reformas constitucional iniciado em 1995. Para muitos, a matriz
desses problemas reside na dindmica de funcionamento do sistema de
governo presidencialista, incapaz de gerar governos apoiados por maiorias
parlamentares estaveis, 0 que se agrava em um quatro pluripartidarismo
exacerbado, como o nosso (RAMOS, 2015, p. 304).

Apesar de existirem medidas aptas a contornarem a atuacdo maculada de
tais poderes, € bem verdade que a sua vigéncia dependera da superacdo dos
mesmos problemas, isto é, uma proposta legislativa de reforma, quer na

reconfiguracdo do sistema de governo, quer na reestruturacdo dos partidos, ha que



51

ter apoio congressista e, levando em consideragao a sensibilidade do tema, pouca
possibilidade de sucesso € vista. Quando se fala em debate sobre a alteracdo do
sistema de governo presidencialista, em rapido raciocinio, presume-se barreiras
nessa direcao, “quer pela envergadura de uma revisdo constitucional que visasse a
alteracdo do presidencialismo vigente, quer pela oposi¢do do érgao proeminente de
nosso sistema politico, a Presidéncia da Republica” (RAMOS, 2015, p. 306).
Outrossim: “tais reformas ndao tem como ber¢co maior o Parlamento, que esta
dormindo por correntes politica que desejam a manutencdo da atual conjuntura em
raz&o dos beneficios que auferem” (SILVA, 2015).

Ao que parece, a tendéncia ativista como resultado da crise institucional tem
suas razdes e de fato encorajam os julgadores a ir além do que é permitido, todavia,
essa conduta, ao contrario de suprir o descrédito proveniente dos outros poderes, na
verdade, o enaltece, cria um cenario ainda mais degradante, gerando uma espiral
decrescente da qual os julgadores se valem para justificarem o ativismo. Nessa

linha, a doutrina leciona:

Através do ativismo judicial acontece uma interferéncia de mais intensidade
o Poder Judiciario nos outros dois poderes, ocorrendo, assim, uma
desconfianga que o Poder Executivo e Legislativo tem que acata-la, entanto
que o Legislativo fica com a visdo de que nédo legisla em favor da
populacdo. Havendo um desequilibrio de todo sistema democrético, o qual
tanto se lutou para ter (DELBONI; BATISTA NETO, 2018).

Inevitavelmente, a desconfianga resulta em outras consequéncias: em
primeiro, na maior busca pelo Judiciario na crenca de que so6 ele pode dar cabo ao
problema, o que implica o impulso da judicializacao; e, em segundo, no impedimento
gradativo de se buscar alternativas mais democraticas, mais representativas. Sem
olvidar que o descrédito se da sob uma decisdo paliativa, dependente de uma
conclusao definitiva, seja pela confeccdo legal ou seja pela regulamentacao
administrativa.

Quanto aos efeitos do alto volume de litigios a doutrina alerta:

O constante acionamento do Judiciario traz consequéncias danosas para o
sistema da justica, em fungdo do deslocamento de discussdes politicas para
a arena jurisdicional. Questbes que como a falta de legitima e o
desconhecimento da realidade administrativa fazem com que o a [sic]
judicializacao se torne um problema e ndo uma solugdo para a inércia do
Estado na consecucédo de politicas publicas (SILVA, 2015).
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Denota-se, desse modo, que o descrédito gerado sobre os 06rgaos
representativos tem dois fatores, o primeiro esti atrelado ao proprio exercicio da
politica, que coloca em segundo plano temas relevantes na efetivacdo de direitos; o
segundo esta afeto a propria estrutura democratica e ao sistema de governo, é
congénito. A desconfianga, enquanto resultado de ambos, oferece terra fértil para
condutas ativistas, as quais ndo se quedam inertes nessa direcdo, como se Vviu.
Acontece que a justificativa de intromissdo pautada no melindre do 06rgéo
representativo ndo € suficiente, uma vez que o resultado esperado, o de suprir 0s
fatos gerados do descrédito, labora diametralmente em via oposta, aumentando
cada vez mais a falta de confianga nos 6rgéos representativos.

Inobstante a justificativa ativista se pautar na improficiéncia dos outros
poderes e, apontadas as possiveis origens desses problemas, bem como os
caminhos passiveis de solucdo, faz-se mister observar como o ativismo, mesmo
nesse contexto de poucas esperancas de mudanca, comporta-se, se certamente
pode ser o instrumento adequado para suprir as lacunas deixadas pelos outros
poderes. Se a sua atuacao € positiva na concretizacdo dos direitos constitucionais
ou se coloca adverséria dos fins estatais.

2.2 ATIVISMO JUDICIAL COMO RESULTADO DA COMPREENSAO DE EFICACIA
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

E imprescindivel, para encontrar as respostas sobre os maleficios ou
beneficios do ativismo, a compreensao da eficacia das normas constitucionais, uma
vez que fornecera os espacos e os limites pelos quais cada 6rgao esta obrigado ou
nao atuar.

Pois bem: propagou-se que o ativismo judicial se estabelece diante da
inércia dos outros poderes quando ndo efetivam as finalidades estatais, sub-
rogando-se, assim, na legitimidade de agir. Esse é o fundamento principal - da
inércia dos poderes - do qual se utiliza para se fazer presente, e que ndo se
restringe ao ambito da teoria, pode ser facilmente encontrado em diversos julgado

no Supremo Tribunal Federal, por exemplo:

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as inUmeras causas que justificam esse
comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva
criacdo jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer
prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes



53

transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissao dos
poderes publicos (MELLO, 2008).

Entretanto, é importante frisar que, embora o reconhecimento normativo da
Constituicado estabeleca a obrigatoriedade de seu cumprimento, a responsabilizagéo
pela inércia dependera da eficacia atribuida a cada norma estampada no texto. Elas

podem ser classificadas em razéo da eficacia e aplicabilidade nos seguintes termos:

a) Normas Constitucionais de Eficacia Plena e Aplicabilidade Direta e
Imediata: e "a norma que contenha todos 0s elementos e requisitos para a
sua incidéncia direta", onde "essa regulamentacdo normativa e tal que se
pode saber, com precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a seguir"
estando, pois, "completa e juridicamente dotada de plena eficacia." Possui
eficacia plena porque "incidem diretamente sobre o0s interesses que o
constituinte quis dar expressao normativa" e aplicabilidade imediata "porque
dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua executoriedade”.
b) Normas Constitucionais de Eficacia Contida e Aplicabilidade Direta e
Imediata: "Sdo aquelas em que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou
margem a atuagdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do
Poder Publico”. Possuem aplicabilidade imediata e direta, sua eficacia esta
sujeita a mediacdo do poder legislativo, podendo ser limitada pela incidéncia
ulterior de lei que contenha seus efeitos. ¢) Normas Constitucionais de
Eficacia Limitada e Aplicabilidade Mediata ou Indireta: sdo "aquelas que
dependem de outras providencias para que possam surtir os efeitos
essenciais colimados pelo legislador constituinte”. Podem ser de principio
instituto ou, aquelas que estabelecem "esquemas gerais de estruturagéo e
atribuicbes de orgdos, entidades ou institutos, para que o legislador
ordinario o estruture em definitivo”, obrigando-o (Impositiva) ou facultando-o
(Facultativa) na ulterior legislagdo; e de principio programético, onde o
constituinte buscou delimitar "principios para serem cumpridos pelos seus
orgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais
do Estado”. Sdo normas de eficacia limitada na medida em que dependem
de legislac@o superveniente possibilite a producédo integra de seus efeitos e
sua aplicabilidade e mediata, mas ndo incompleta, pois € limitada na
producdo de consequéncias no plano das relagdes faticas (destituida de
eficacia social), expressando seus efeitos no plano juridico sobre as normas
com ela conflitantes, possuindo eficacia juridica (ALVES; MONTENEGRO;
SILVA, 2017, apud SILVA, 2002, p. 102-102).

Nessa altura é que o impasse se instala, nas normas de eficacia limitada e
aplicabilidade mediata, uma vez que dependem da regulamentagcao
infraconstitucional para surtir os efeitos pretendidos. Depreende-se que o
constituinte originario atribui ao 6rgao legiferante a faculdade de legislar para que a
eficAcia da norma constitucional gere efeitos. Se ndo ha obrigatoriedade em criagédo
dessas leis, por Obvio sdo dependentes da conveniéncia e oportunidade do
legislador. A partir disso, entédo, indaga-se: “até que ponto a competéncia da atuagao

jurisdicional na aplicacdo das normas fundamentais € legitima, quando se tem a
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pretensdo de eficacia ligada a faculdade legiferante?” (ALVES; MONTENEGRO,
SILVA, 2017).

Decerto que antes de enfrentar a resposta ventilada, faz-se importante
revisitar os ensinamentos do professor da escola de Viena, Hans Kelsen (2009, p.

296), que leciona:

Assim como a questdo de saber se, num caso concreto, existe um fato a
gue uma norma juridica liga determinadas consequéncias tem de ser ligada
a questdo de saber quem € competente para responder a questdo
primeiramente referida, assim também a questdo de saber se uma norma
de Direito criada por um 6rgao juridico esta em conformidade com a norma
superior que define sua criacdo, ou até o seu conteldo, ndo pode ser
separada da questdo de saber quem é que a ordem juridica considera
competente para decidir a questao anterior.

Em Kelsen, a compatibilidade da norma com a Constituicdo atrela-se a
competéncia para cria-la dada pela propria Carta. Em consequéncia, pode-se
concluir, portanto, que uma norma emanada de local distinto daquele fixado pelo
texto constitucional esta laborando contrario a ele, e deve ser refutada - € o0 que a
doutrina nacional chama de inconstitucionalidade formal. Assim, identificada a norma
quando de eficicia contida e aplicabilidade mediata, e com previsdo expressa de
atribuicdo ao Legislativo, a ele, e somente, é permitido integra-la. Como exemplo de
norma que redne essa carateristica, tem-se o art. 37, VII, da Constituicdo Federal de
1988, que prescreve: “o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites
definidos em lei especifica” (BRASIL, 1988). Nota-se da clareza do artigo atribuicéo
de integracdo da norma, “ndo se remete ao julgado a tarefa de complementar a
eficacia do ato normativo constitucional e torna real sua pretensao”, o que “o texto
constitucional expressamente determina € uma faculdade legiferante” (ALVES;
MONTENEGRO, SILVA, 2017).

Assim, diante da prescricdo constitucional nos termos retro lancados, em
gue restam evidentes o0s propdsitos, o exercicio integrativo da norma compete
inteiramente ao Legislativo, que o fara quando assim lhe aprouver, de modo que a
atuacao jurisdicional substitutiva mostra-se perniciosa, atinge a propria logica
constitucional, a separacdo dos poderes, dentre outras diretrizes do Estado
Democratico de Direito, haja vista que a justificativa para efetivagdo do direito
implica ato atentatério. em uma escolha entre qual diretriz lesar - o que é

inadmissivel.
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Entretanto, ha normas de eficacia limitada e de aplicabilidade mediata que
ndo atribuem expressamente em seus enunciados a legitimidade de quem sera o
responsavel por torna-las eficazes. Diante desse quadro abstrato, Elival da Silva
Ramos (2015, p. 199) leciona que é vedada a interpretacdo-aplicacdo por meio da
“discricionaria atribuicdo de efeitos as normas concretizadas”, sendo dever do juiz,
nesse caso, “se ater aos elementos hermenéuticos que, objetivamente, indiquem o
seu enquadramento na categoria das normas de eficacia plena (restringivel ou néo)
ou nas normas de eficacia limitada”. Considerando esta ultima hipotese, acrescenta
pela necessidade de se compreender como a integracdo da norma procederd, se
dependera somente “de providéncias juridico-formais (normas preceptivas), ou se,
bem além disso, exige a execucdo de um programa de acdo estatal de cunho
abrangente”.

Dependendo de atuacdo material do Poder Publico para integracdo da
norma, o intérprete-aplicador “deve concretizar a norma respectiva em termos que a
situem como dependente de providéncias integrativas a cago dos Poderes Publicos”.
Nessa toada, continua o autor afirmando que, nesses casos, 0 exercicio do
intérprete-aplicador deve se desprender da “[...] objetividade dos elementos
gramatical e sistematico [...]"” substituindo-a “por uma interpretacdo de cunho
histérico-teleoldgico, em que a finalidade das normas em questao seja conectada a
sua génese|...]” (RAMOS, 2015, p. 194).

Inobstante a dificuldade do tema em compreender a quem se atribui a
funcdo de exercer a integracdo normativa e se até onde o Judiciario deve atuar sem
que haja perda de legitimidade, tem-se que a utilizacdo do carater historico-
teleolégico como fundamento para integracdo e limitacdo da eficacia normativa
acaba por gerar um campo fértil para o ativismo judicial (ALVES; MONTENEGRO,
SILVA, 2017). Isso ocorre porque o caminho percorrido atraves do critério
interpretativo historico-teleologico é abstrato em demasia, fornecendo mecanismos
para a arbitrariedade do julgamento. Enquanto se esperava uma restricdo objetiva,
pode-se ter uma abertura exacerbada.

Exemplo disso pode ser encontrado no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 410.715, no qual restou firmado o entendimento para atribuir
eficacia plena mesmo em normas de eficacia limitada. Nesse sentido, a doutrina

prescreve:
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[...] no entendimento sufragado nesses julgados, a omisséo de providéncias
legislativas e administrativas reclamadas ao Poder Publico para a
concretizacdo de normas assecuratérias de direitos fundamentais sociais,
de cunho prestacional, autorizaria ao Poder Judiciario a convoca-las em
normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata (RAMOS, 2015, p.167-
168).

Apesar de o préprio conteudo da decisdo se mostrar de tendéncia ativista,
cumpre analisar a interpretagao dada na oportunidade sobre o art. 54 da Lei n°® 8.060
de 1990, cujo texto é a exata reproducdo do art. 208 da Constituicdo Federal de
1988. A reproducdo exata da norma constitucional demonstra a escolha feita pelo
Legislativo em se ater as prescri¢cdes ja estabelecidas na Carta - que inclusive se
evidenciam de grande possibilidade de aplicacdo - de modo que a eficacia deveria
incidir em campo idéntico. Entretanto, utilizando-se do critério finalistico, ao contrario
de criar sentido objetivo para limitar interpretacao-aplicacdo da norma - que nao era
cabivel no caso -, expandiu-a em demasia ao conferir eficacia plena, em conduta
totalmente ativista.

Portanto, tomando a eficdcia das normas constitucionais como parametro
para determinar a quem e a qual momento esta o dever de fazé-las valer, pode-se
dizer que a exigibilidade da jurisdicdo e sua legitimidade de atuacdo estdo
condicionadas a classificacdo da norma constitucional, se é de eficacia limitada,
plena etc., o que se poderd deduzir do préprio texto. Estando expressamente
declarada a atribuicdo de regulamentacdo do direito ao Legislativo, s6 a ele, por
faculdade, compete atuar, sendo que qualquer interferéncia nesse sentido é
atentatéria ao Estado democréatico de direito; por outro lado, quando a norma
limitada ndo declara expressamente tal atribuicdo, a jurisdicdo € conferida
legitimidade deciséria sem que implique ativismo, desde que o faca de maneira
objetiva tanto para as reivindicacbes que dependem de solu¢des formais quanto
aguelas que exigem atuacédo material do Poder Publico, nesse ultimo, a objetividade
deve ser ainda mais respeitada.

Por derradeiro, cumpre trazer breve nota acerca da importancia do
Legislativo no processo de limitacdo dos efeitos contidos nas normas
constitucionais. Inobstante a possibilidade de atuagdo do Judiciario na ponderacao
das normas-principio para lhe fixar eficacia e limites, em nada exclui a competéncia
legislativa para que nesse sentido opere, ao contrario, espera-se que seja pioneira

nesse processo - considerando a representatividade do 6rgdo -, na tentativa de
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encontrar “[...] um ponto 6timo no ajuste entre as normas em disputa [...]". A
inexisténcia desse empenho legislativo em nada impede a atuacdo do Judiciario no
exercicio da ponderagédo, mas promove “a densificagdo do conteudo normativo dos
dispositivos constitucionais em foco, razdo pela qual se estabelece uma relacéo
instrumental entre a legislacdo editada e as normas superiores reportadas’
(RAMOS, 2015, p. 187). Com isso, cria a unificacdo e, automaticamente, gera certa
margem de seguranca na aplicagcdo dos principios constitucionais, reduzindo a

possibilidade de desvios hermenéuticos com tendéncias arbitrarias.

2.3 O ATIVISMO E OS PROBLEMAS DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

Direto ao ndcleo da questdo: tem-se a critica mais erigida por parte
significativa da doutrina que se resume na falta de legitimidade representativa do
Poder Judiciario na concretizacdo de direitos tensionados com a ideia de
substituicdo da escolha legislativa ou administrativa, uma vez que os membros que o
compdem nao sao eleitos pela via democratica - escrutinio eleitoral. Acontece que,
mesmo ndo eleitos pelo povo, os juizes, sobretudo em se falando de jurisdicdo
constitucional, sdo detentores de poder politico, podendo invalidar, inclusive,
decisbGes tomadas por outros poderes. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso leciona
(2012):

A possibilidade de um 6rgdo néo eletivo como o Supremo Tribunal Federal
sobrepor-se a uma decisdo do Presidente da Republica - sufragado por
mais de 40 milhdes de votos - ou do Congresso - cujos 513 membros foram
escolhidos pela vontade popular - é identificada na teoria constitucional
como dificuldade contramajoritaria.

E importante consignar que a ilegitimidade suscitada pela doutrina ndo se
afere em qualquer ato do Judiciario como guardido da Constitui¢do, afinal concedeu-
se uma gama de possibilidade pela qual tem poder de decisdo nesse sentido, o
controle de constitucionalidade € um exemplo. Dentre os instrumentos, a fungéo
jurisdicional deve tomar como objetivo principal a consecug¢éo dos fins propostos na
Carta, protegendo-a e aplicando-a, mesmo que a execucao dessa tarefa mostre-se
contraria a maioria. Em boa parte dos Estados democraticos ha destinacdo de “uma

parcela de poder politico para ser exercida por agentes publicos que séo recrutados
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pela via eleitoral, e cuja atuacdo é de natureza predominantemente técnica e
imparcial” (BARROSO, 2012).

Nessa logica, imagina-se, por exemplo, que a maioria da populacdo
brasileira concorda com a pena de morte, mas a Constituicdo veda expressamente
qualquer espécie de penalidade que seja contraria a vida. O Tribunal Constitucional,
mesmo desagradando a maioria, tem de decidir, obviamente, pela vedacéo de
penas dessa natureza. Essa é a verdadeira expressédo do poder contramajoritario.

Assim, preliminarmente, mister se faz apontar que o contramajoritarismo,
inobstante o termo induzir a uma tensao contra a vontade popular e levar falsa ideia
de ilegitimidade, € antes disso um instrumento para manutencdo da Constituicdo,
gue nao se confunde com ilegitimidade democratica resultado do ativismo judicial,
alvo da critica inicialmente mencionada.

Em sequéncia, denominando o conjunto de normas constitucionais dotadas
de clareza e objetividade de Constituicdo Manifesta, como no exemplo, Bickel (1978,
p. 39) leciona que sdo exatamente esses enunciados normativos que fornecem
prerrogativas ao Poder Judiciario para impor as decisées mesmo a contragosto. Isso
porque o Judiciario € instituido ndo para atender a vontade popular (incluindo os
representantes), e sim a Constituicdo, que € a vontade popular instituida.

Ademais, para que o exercicio desse contramando a favor da Constituicdo
possa prosperar, faz-se importante que o0s magistrados gozem de certa
irresponsabilidade politica, caso contrario, a tensao popular poria em ruina a funcéo
jurisdicional Tribunal. Sobre a posicéo critica da irresponsabilidade politica, nota-se:
“[...] num sistema democréatico é, obviamente, assegurado a independéncia dos
juizes, mas tanto mais sdo esses independes, tanto menos obrigados a ‘prestar
contas’ das suas decisdes ao povo ou, a maioria deste e seus representantes
represente” (CAPPELLETTI, 1993, p. 93). Segundo esse posicionamento, a
irresponsabilidade politica conferida ao Judiciario no exercicio jurisdicional gera:
“grande tentagao de reconhecer o judiciario como uma elite capaz de desviar dos
trechos demasiadamente embaracados da estrada do processo democratico”
(CAPPELLETI, 1993, p. 93 apud DEVLIN, 1974, p. 10).

Outrossim, assevera Antoine Garapon (1993, p. 74):

O juiz torna-se o novo anjo da democracia e reclama um status privilegiado,
o mesmo do qual ele expulsou os politicos. Investe-se de uma missao
salvadora em relacdo a democracia, coloca-se em posicao de dominio,
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inacessivel a critica popular. Alimenta-se do descrédito do Estado,
decepcgdo quanto ao politico. A justica completara, assim, o processo de
despolitizacdo da democracia.

A forma pela qual a critica se debruca sobre a irresponsabilidade politica
mostra-se exacerbada, uma vez que a considera de modo generalizado, como se
tudo o Judiciario pudesse executar sob esse manto. Apesar de a irresponsabilidade
politica ser utilizada para adentrar campos nos quais pairam duvidas sobre a
possibilidade de atuacdo, ndo se pode demonizé-la, porque, aplicada na medida
correta - sob a Constituicdo Manifesta -, torna-se grande mecanismo de protecao a
Constituicao.

A convergéncia sobre a ilegitimidade do Judiciario, destaca Bickel (1978, p.
39), encontra-se na Constituicdo Aberta - conjunto de normas abstratas -, onde a
prerrogativa de atuacdo esta oculta, sendo inexistente. Nesse ponto, a falta de
representatividade do judiciario € que de fato encontra obstaculos, pois esta atuando
em ambito duvidoso, quicé vedado, porque as normas nao lhe conferem clareza.

Nesse aspecto, instala-se a seguinte indagacéo: considerando que o
Judicidrio ndo dispbe de representatividade popular e que usufrui da
irresponsabilidade politica - justamente para fazer valer decisdes contramajoritarias -
, poderia impor decisdes sobre questdes que caberiam aos 6rgdos concebidos
democraticamente (Executivo e Legislativo)?

Segundo Luis Roberto Barroso (2012), o Judiciario ndo pode suprir a
politica, tampouco o governo da maioria, que € a mais clara manifestacédo
democratica, mas deve se manter sempre vigilante quanto aos fins e valores
constitucionais. E atribuicdo do Parlamento, juntamente com o Presidente, fazer as
escolhas cabiveis dentre as alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas.
Continua: “Com exce¢ao do que seja essencial para preservar a democracia e 0s
direitos fundamentais, em relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica
devem ser os que tém votos”.

Em método exclusivo, o autor afirma que o Judiciario deve ser o protagonista
em salvaguardar os valores constitucionais e a democracia, € no que resta devem
assim o ser 0s representantes do povo. Fora a postura seletiva do Judiciario
indicada pelo autor, é certo que a jurisdicdo tem o dever de zelar pelos valores
constitucionais e democraticos, e para esse fim foi constituida. Por outro lado, insta

advertir que, sob a bandeira da defesa dos valores constitucionais, por ser tarefa
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ardua e continua a densificacdo de seu sentido - dos valores -, 0s juizes acabam se
aproximando de condutas arbitrarias, antes para efetivarem uma vontade do que
uma prescricado constitucional.

Nesse sentido, alerta Lenio Luiz Streck (2017, p. 87):

Em outras palavras a defesa de postura substancialista e concretista aceca
da utilizag&o da jurisdigdo constitucional - que implica inexoravel avanco em
relacdo as tradicionais posturas de self restraining - ndo pode ser
confundida com decisionismo e atitudes pragmaticas, em que o Judiciario
se substitui ao legislador, como aumento desmesurado de protagonismos
judiciais. Isso deve ficar bem claro.

O exercicio arbitrario pode ser analisado no contexto brasileiro por meio da
Reclamacao 4.335/AC, que embora tenha perdido seu objeto com o advento da Lei
n° 11.464/2007, sempre retorna aos debates no Judiciario. Em sintese, a medida
processual em exemplo tem cabimento para fazer valer as decisbes judiciais
tomadas sob a égide da eficacia erga omnes e efeitos vinculantes - controle
concentrado, vale dizer. No entanto, a Defensoria Publica do Rio de Janeiro a
intentou para impor entendimento proferido em controle difuso. Errou, entdo? Em
termos estratégicos ndo, pois se pautou em uma tendéncia constitucional que vem
sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, denominada de abstrativizacdo do
controle difuso.

Em regra, com se viu, as decis6es tomadas no controle difuso s6 produzem
efeitos entre as partes litigantes e, para alcancarem eficacia erga omnes e efeitos
vinculantes, dependem da suspenséo feita pelo Senado Federal, por forca do art.
52, X, da Constituicdo Federal; porém, o Tribunal tem mudado a eficacia e os efeitos
do controle difuso independentemente da chancela legislativa, equiparando-os ao do
controle concentrado (STRECK, 2017, p. 84).

Nessa linha, Streck (2017, p. 84) continua:

Ocorre que parte dos Ministros entendeu que - em virtude da tendéncia a
concentracdo do controle de constitucionalizacdo, Vvisualizada nas
mudancas operadas no texto da constituico e nas vérias leis
infraconstitucionais, - estaria ocorrendo uma mutagéo constitucional e que,
por isso, no lugar em que a Constituicdo fala que o Senado cabe suspender
a execucdo da lei, deveria ser lido dar publicidade a lei declarada no todo ou
em parte, inconstitucional pelo STF.
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A mudanga importa em decisdo constituida totalmente de arbitrariedade,
mostra verdadeira alteracdo interpretativa que se labora contraria ao texto, em
verdade, ndo se trata sequer de questéo interpretativa, mas sim de alteracdo de fato
do texto. N&o ha que se falar, inclusive, em mutacéo constitucional, instituto no qual
impera a concepgao de alteracdo da norma pela via interpretativa, isto € “n&o faz
nenhuma alteragdo no texto, atingindo a norma concretizada”, a tarefa de mudancga
do texto acontece pela via de alteragdo formal, “feita pelas maiorias parlamentares
(processo de emenda) que removem o conteudo do texto da Constituigao [...]”
(STRECK, 2017, p. 85).

Diferente de um ambiente interpretativo revestido de valores normatizados
cuja atuacao judicial é tensionada com representatividade democratica, e que ali
estd sob o pretexto de efetivacdo dos direitos fundamentais e protecdo da
democracia, com alteracdo do texto “tem-se um verdadeiro rompimento
constitucional, pois sem alterar o texto formal (por meio do devido processo
legislativo constitucional), € como se o tivessem feito, mas pelo préprio Judiciario”
(STRECK, 2017, p. 85).

O ativismo judicial em execucdo com essa tendéncia de mudanca nao esta
além do texto, estd em direcdo contraria, é a evidente usurpacdo da competéncia
legislativa. Nesse caso, sobretudo, a concretizacdo de direitos fundamentais e a
protecdo da democracia mostram-se incabiveis, afinal, a protecdo do objeto-
democracia coloca a perder a prépria democracia.

Nesse caso, a tensdo ndo esta na discussao sobre legitimidade do
Judiciario, se ele foi eleito ou ndo pelo povo, estd em ultrapassar os limites
propostos pelo texto constitucional. Nao pode, por exemplo, o Presidente da
Republica editar um decreto que ultrapasse os limites legislativos, mesmo eleito pelo
povo. Os problemas néo estdo na forma de representatividade do cargo do agente
politico, mas sim na transcendéncia dos limites postos pela Constituicdo, caso
contrario, poderia qualquer cidadao eleito pelo povo agir deliberadamente.

Dizendo de outro modo, ndo ser eleito pelo povo ndo é o que torna o
ativismo algo nocivo no caso em discusséo, ele o é por ndo respeitar 0 seu campo
de atuacdo, como qualquer outro poder poderia se ver nessa situacdo. O erro reside
no desrespeito ao campo normativo constitucional (formal e substancial), e aqui ndo

se discute a questdo da judicializacdo - afinal esta amparada por texto normativo
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confeccionado pelo povo -, o Judiciario ndo € legitimado no ativismo porque esti
aguém das normas escolhidas pelo povo.

Portanto, alguns pontos precisam ser organizados: primeiro, a ilegitimidade
democratica vista pela critica sobre o ativismo judicial ndo pode se deixar levar com
a falsa ideia sobre contramajoritarismo, uma vez que, enquanto o Judiciario laborar
em favor dos valores constitucionais e democraticos, serd sempre mecanismo
fomentador da maioria representada (constitucionalmente instituida); em segundo,
onde residem o0s preceitos constitucionais dotados de elevada abstracéo
(Constituicdo Aberta), € onde reside a tenséo da ilegitimidade do Judiciario, € na
davida de quem € o legitimado a agir que a critica recai, porque campo passivel de
se utilizar da retdrica de efetivacdo dos valores da Carta para outras direcdes; e em
terceiro, no que tange o exemplo erigido, trata-se de situacdo estranha a essa
discussdo, esta atrelada ao rompimento da ordem constitucional, ndo ha nem duvida
de ilegitimidade, mostra-se outra coisa, ato despotico, talvez - mesmo assim sua
compreensao é importante para que nao se imprima sentido errbneo ao que se
discute.

Assim, a afericdo da ilegitimidade da atuacé&o judicial deve ocorrer em cada
caso, se houve ou ndo a transposi¢cdo dos limites materiais e formais fixados pela
Constituicdo, de modo que, restando verificada tal ocorréncia, tem-se consequente
leséo aos poderes popularmente eleitos.

Por derradeiro, pontua-se que essa circunscricdo em nada impede o
Judiciario de exercer o contramajoritarismo na concretizacdo de direitos em favor
das minorias, desde que o fagca dentro do quadro concebido pela ordem
constitucional que, a saber, € ambito passivel de fornecer todos os parametros e

instrumentos nesse sentido.
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3 AUTOCONTENCAO JUDICIAL REVISITADA

Definir autocontencao néo é tarefa facil, tampouco compreendé-la na praxis.
Seus tracos delineadores dependem, inexoravelmente, da verificacdo do contexto e
das adocOes tedricas de um determinado ordenamento juridico. Além disso, se faz
importante abandonar convicgcdes que levem ao engessamento da autocontengao
que, sem analise aprofundada, imprimem-lhe sentido pejorativo, principalmente
guando a critica esta baseada em idealizacdes.

Algumas correntes na projecao historica deram notas da origem daquilo que
hoje é conhecido como autocontencdo judicial. Em primeiro, dada forte influéncia do
positivismo liberal, segundo o qual prevalece a primazia do texto-normativo sobre a
interpretacdo, fez-se presente o que foi denominado pela doutrina de passivissimo
judiciario.

Nos Estados Unidos, a corrente pode ser encontrada nos dois
desdobramentos do interpretativismo, quais sejam. textualista e originalista. O
textualismo ou literalismo consiste na “teoria que requer que toda interpretacao
considere apenas o texto constitucional”, sobre a Suprema Corte, inclusive em face
dela, faga “assentar o artigo da Constituigdo, o qual € questionado ao lado do
estatuto que o afronta, para decidir se o recente se ajusta ao antigo” (RAMOS, 2015,
p. 132). Em razéo da intensidade restritiva sobre a interpretacao, o literalismo pode
ser visto como uma tentativa de extingui-la, eis que inexiste margem ao intérprete-
aplicador. Resta ainda mais nitido quando se verifica a concepcdo da doutrina
francesa, onde postulados passivistas fincam raizes, conforme se depreende da
critica de Cessare Beccaria (2012, p. 19) “[...] vemos os mesmos delitos, nos
mesmos tribunais, punidos de forma diferente, em momento diferente, pela falha em
consultar ndo a constante e invariavel voz da lei, mas a errante instabilidade da
interpretacao”.

Um dos defensores dessa linha foi James Bradley Thayer que, em seu artigo
The origin and Scope of the American Doctrine of Constitucional Law*?, ndo poupou
criticas ao poder conferido a Suprema Corte, das quais pode-se denotar a definicdo
adotada pelo autor. Segundou leciona, a escolha legislativa, que pode variar sem

obstaculos, pode selecionar uma ou outra acdo; os juizes, por outro lado, ndo

2 A origem e o alcance da doutrina americana de Direito Constitucional (traducdo nossa).
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podem interferir no ato, além de que ao Legislativo, na criacdo constitucional, ndo
permite que se revisem 0s preceitos estampados na Carta constitutiva do Estado
Constitucional; os tribunais estédo revisando decis6es tomadas por outras funcoes, o
gue nao deve fazer ainda que de forma negativa, uma vez que os resultados de se
anular a legislagdo sdo graves. Continua aduzindo que, quando um tribunal se
depara com atos legislativos, ndo pode nunca determinar como correta apenas uma
maneira, exceto se estiver muito clara. Com efeito, quando o tribunal esta
interpretando apenas para verificar ou aplicar o real significado desse preceito claro,
decerto hd apenas um significado verdadeiro, porém, quando o desdobramento
objetivado néo € esse, mas sim verificar se certos atos proferidos por outra fungéo,
oficial ou individual, séo legais ou permissivos, é errado determinar uma Unica opgao
como verdadeira (TRAYER, 1893).

Por outro lado, mesmo com a mesma intensidade na adoc¢do do texto em
primazia, “os originalistas olham, além da mera linguagem textual, para o significado
que os constituintes ou as ratificagdes pretenderam dar ao texto” (RAMOS, 2015, p.
132). Conhecida também como interpretacdo subjetiva (voluntas legislatoris), é o
exercicio pelo qual o intérprete busca compreender a vontade do legislador
(GONCALVES, 2015, p. 79).

Depreende-se que as duas correntes que compdem o interpretativismo
norte-americano sao de dificil constatacdo pela proximidade que mantém, mas
também pela possibilidade de emprego conjuntural. Todavia, constata-se que a
viragem herméutica da teoria do direito contribuiu para que nos Estados Unidos o
prestigio académico e, especialmente, a pratica da jurisprudéncia da Suprem Corte,
tendesse para um outro posicionamento denominado de néo interpretativismo ou
Construction, composto por duas variantes: conceitualismo e simbolismo (RAMOS,
2015, p. 133).

Nas palavras de Charles Cole (1989, p. 30-31), o conceitualismo “é a teoria
da interpretacdo constitucional que reconhece que a sociedade evolui e muda, e o
significado da Constituicdo evolui de acordo com o0s conceitos basicos derivados
(pela Corte) do préprio documento”. Por outro lado, continua, o simbolismo pode ser
definido em sentido amplo “como uma teoria interpretativa constitucional que permite
a Corte lancar médo das aspiracdes fundamentais da histéria e tradicdo norte-

americana (qual definidas pela Corte) [...]".
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Como ocorre no interpretativismo, no conceitualismo o trabalho do intérprete
€ vinculado ao texto constitucional, mas reconhece a imprescindibilidade da
existéncia de certa criatividade exegeética, que pode ser exercida por diversos
métodos de interpretacdo, especialmente interpretacdo sistematica-teleologica
responsavel por evolugdo da jurisprudéncia, mas dentro dos limites permitidos pela
Constituicdo. Como adverte Ramos (2015, p. 135), é nessa corrente que a teoria
interpretativa se afasta do positivismo para se aproximar do moralismo juridico.

Oportunamente, é imprescindivel atentar-se para a variedade que o termo
ativismo judicial desempenha dentro de cada corrente. Os adeptos do literalismo e
do originalismo consideram que “toda pratica judiciaria que nédo se filia ao
interpretativismo € ativista, emprestando ao termo conotacdo negativa, que o
contrapbe a democracia, ao Estado de Direito, a objetividade e seguranca juridica
[...]" (RAMOS, 2015, p. 135). Por outro lado, os defensores do nao interpretativismo
veem o ativismo de maneira positiva e contrapdem-se ao passivismo.

Apesar de o0 nao interpretativismo revelar-se de conduta ativista em
comparacao ao interpretativismo, tem-se grande diferenca entre o ativismo atribuido
a corrente simbolista da conceitualista. Enquanto a primeira, influenciada pelo
objetivismo axiolégico, requer constantemente a ética do judicial review,
concedendo-lhe papel supletivo e corretivo em relagdo a Constituicdo que opera, a
segunda, por seu turno, adere a métodos que, embora mais flexiveis em relacdo ao
interpretativismo, ndo se desprende da obrigatoriedade dos parametros normativos
impostos pelo sistema constitucional (RAMOS, 2015, p. 136). Segundo Cole (1989,
p. 8-9), a corrente conceitualista “ndo seria, propriamente, ativista, exatamente por
se revelar respeitosa aos parametros normativos”.

Decerto, se a compreensao ativista se pautar “[...] no exercicio da funcao
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente [...]” (RAMOS, 2015, p. 131), o conceitualismo concebido no nao
interpretativismo ndo se mostra ativista, s6 assim o foi considerado em contraste
com o rigor utilizado nas questdes do interpretativismo, sobretudo na corrente
literalista.

A confluéncia entre o interpretativismo - influéncia do passivismo francés - e
0 nao interpretativismo, fornecem notas daquilo que pode ser entendido como

autocontencdo no panorama atual; todavia, o contorno definidor € condicionado

inexoravelmente a compreensao teodrica que se propde a defini-lo, afinal, como se
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viu, 0 que se entende por ativismo em determinada corrente o € em outra, 0 que nao
é diferente na autocontencéo.

O maior desafio sobre a definicho da autocontencdo evidencia-se ha
auséncia do ativismo, um exercicio de exclusdo, isto é: se ndo é ativista, sera
autocontida. Entretanto, em antecipando qualquer falha, cumpre pontuar que
autocontencdo nao se perfila na inexisténcia do ativismo, na verdade, apresenta-se
em oportunidades interpretativas nas quais a possiblidade ativista € patente.

Assim, superada a fase interpretativa do passivismo e seus efeitos na
realidade norte-americana, mister se faz compreender aquilo que Bickel denominou
de virtudes passivistas. Trata-se de instrumentos de retérica utilizados na

oportunidade de aplicacédo do direito e podem ser definidos como:

[...] argumentos juridicos - geralmente de cunho processual - que facultam a
corte eximir-se da apreciacdo de um caso que lhe fora submetido. Assim
pode afirmar a sua incompeténcia para decidir a auséncia de legitimidade
ativa do requerente a “falta de maturagdo” da causa langcar mao da doutrina
das “questdes politicas” dentre outros argumentos tipicos do sistema judicial
norte-americano ainda que assemelhados as construgdes processuais de
outros ordenamentos (LIMA; GOMES NETO, 2018 apud BICKEL, 1961, p.
51).

E meio de se abster da ingeréncia nos outros poderes por emprego de
argumentos de cunho processual, como, por exemplo, o indeferimento em razdo da
ilegitimidade das partes. Trata-se, portanto, de instrumento predominante formal e
que estd adstrito aos proprios limites legais que estabelecem os caminhos para
alcancar a provocacdo da Corte. Nada obstante estar atrelado em primazia ao
aspecto procedimental, pode-se dizer que se estabelece nos limites legalmente
impostos, grosso modo: “nesse campo o Judiciario ndo pode atuar”.

O método erigido nas virtudes do passivismo bem se adequa a ideia do
interpretativismo, no entanto, sua aplicacdo mostra-se improficua com a realidade de
Constituicao substancial, de valores instituidos, uma vez que a forma procedimental
sera Obice para o julgamento em poucas ocasides, tampouco havera expressa
limitacdo ao Judiciario. Para se estabelecer a autocontengdo em um contexto de
direitos fundamenteis, de abertura seméantica dilatada, faz-se imprescindivel buscar
limites para além da formalidade procedimental.

O professor da Escola de Viena, Hans Kelsen, por influéncia da teoria

moderna da interpretacdo, reconhecendo a criatividade imanente ao processo de
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concretizacdo da norma, alerta pela necessidade de o magistrado observar seus
limites funcionais dentro da moldura juridica balizadora de seus movimentos.
Denota-se da logica do positivista preocupacdo ndo com os limites formais do
exercicio da jurisdicdo funcional, cujos moldes sédo delineados pelo principio do
devido processo legal, estad-se aludindo aos limites substanciais. Outrossim, Elival
da Silva Ramos aduz (2015, p. 136-137):

Se as decisdes judiciais ndo sao elaboradas liviemente e se tampouco, a
discricionariedade do juiz é tdo ampla quanto a do legislador, é nos limites
substanciais que o préprio direito a aplicar Ihe imp8e que se ha de buscas
os critérios para a afericdo do ativismo juridico [...].

Os limites que serdo determinantes na escolha da decisdo judicial devem,
além de observar os limites formais, se aterem a substadncia da matéria em
discusséo, oportunidade em que se poderd determinar a caracteristica ativista ou
autocontida pelo Judiciario. Inegavel que no exercicio de interpretacdo, quer no
estudo do objeto isolado, quer na interpretacdo-aplicacdo, exista criatividade
normativa, ainda que de forma bem discreta. O processo de interpretacdo em si,
sem a consideracdo da aplicagdo - como ocorrida no positivismo classico - ja se
traduz em ato de criagdo, € congénita a interpretacao.

No entanto, ndo é da andlise da criatividade interpretativa que se inicia e
encerra-se a autocontencéo - talvez o seria quando do extremo passivismo pés
1879, sendao pouco poderia cogitar-se o termo. A autocontencdo deve se fazer
presente diante e em face do emprego deliberado de correntes moralistas - contidas
no simbolismo, porque conduzem, indubitavelmente e fatalmente “ao rompimento
das barreiras que o direito positivo, constitucional e infraconstitucional, imp&e aos
orgaos oficialmente incumbidos de sua aplicacdo” (RAMOS, 2015, p. 137). Sem
esses marcos minimante fixados, tem-se abertura para arbitrariedades judiciais.

Desse modo, pode-se definir autocontencéo judicial: como a interpretacao-
aplicacao do direito restrita aos limites formalmente estabelecidos (regra expressa),
mas, principalmente, ao conteudo substancial da norma, de modo que o texto
encontre meio evolutivo de se adaptar as realidades sociais por meio da propria
Carta, sem a necessidade de valores externos que possam conduzi-la a predilecédo
alheia. Embora pare¢ca uma conclusdo as avessas do que se tem atribuido a

autocontencdo, e apesar de parecer um roteiro perfeito a ser seguido, isso sO &
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demonstrativo de que a conduc¢éo da realidade juridica se encontra em um patamar
severamente ativista, de modo que o parametro de autocontengédo que o acompanha
tem tomado cada vez posicdo mais elastecida.

Em sequéncia, cumpre notar como a autocontencao € difundida na realidade

brasileira, em primeiro, na doutrina professada por Luis Roberto Barroso (2012):

[...] a conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas
acdes dos outros Poderes. Por essa linha, Juizes e tribunais a) evitam
aplicar diretamente a Constituicdo a situacdes que ndo estejam no seu
ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordinério; b) utilizam critério rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e c) abstém-se de interferir
na definicdo das politicas publicas.

A definicdo trazida pelo autor, como adverte, utiliza-se como parametro da
realidade juridica brasileira antes do advento da Constituicio de 1988. Mesmo
assim, pode-se verificar alguns tracos: ha adocao pela restricdo somente no campo
formal. Desconsidera-se a limitacdo substantiva.

Com efeito, a presenca da autocontencdo nas Cartas Politicas anteriores
esta certeiramente atrelada ao conteddo e alcance que cada uma mantinha.
Diferente do que ocorria nas sucedidas, em que a matéria constitucional se inclinava
a evitar abusos por parte do Estado e garantir a liberdade, a atual traz em seu bojo
inédita postura ativa, minando essa concepcao retrogada de autocontencdo. Essa
formulacdo trazida pelo autor, cumpre elucidar, n&o previa o arcabouco
principiologico atual.

Outra definicdo pode ser encontrada no artigo publicado por Dimitri Dimilouis
e Soraya Gasparetto Lunardi (2011), no qual abordam o tema de autocontencao e

ativismo no controle de constitucionalidade, oportunidade em que destacam:

Critério béasico é o requisito de inconstitucionalidade clara-evidente,
aplicando-se a ‘regra do duvidoso”. Na duvida, prevalece a opgdo do
legislador, devendo o julgador abster-se de declarar a inconstitucionalidade:
in dubio pro legislatore.

Extrai-se da abordagem feita acerca da ingeréncia dos poderes o destaque
ao Poder Legislativo, que tem prevaléncia na divida da decisdo. E o mesmo que
dizer: havendo duvida sobre o caso, tem que se decidir em deixar a deliberacdo aos
orgaos que detém competéncia majoritaria para tanto. Esse posicionamento trazido

pelo autor tem relagdo com o pragmatismo norte-americano que, apesar de fundar-
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se em um sistema de Common law, cujos preceitos permitem maior liberdade ao
julgador, mostra-se deveras contido nas decisdes que possam ultrapassar limites.
Aproxima-se da corrente passivista literalista.

No contexto nacional, a definicdo de ativismo judicial encontra vasta
doutrina, a autocontenc¢ao; por outro lado, encerra-se na importacdo de conceitos
sem preocupacdo de adapta-los. Tem-se desde conceitos mais amplos até os que
expressam restricdo em demasia - o0 Ultimo é o mais recorrente.

Retornando a histdria do constitucionalismo brasileiro, pode-se afirmar que a
autocontencédo teve inicio na primeira Constituicdo Republicana de 1891, quando
mesmo com o0 aumento do poderio judicial, os magistrados mantiveram-se contidos,
decerto que mais por um sentimento atrofiado do regime antigo do que um exercicio
judicial comedido.

Nas constituicbes concebidas antes da segunda guerra mundial, a analise se
mostra demasiadamente prejudicada por fixar pouco poder na jurisdicao
constitucional, as discussdes se colocam em pauta nas Constituicbes promulgadas
apos 1945, quando a fixacdo dos postulados de direitos humanos se fez presente e,
com eles, o reconhecimento normativo da Carta e a indeterminagdo dos valores
positivados na Carta.

Portanto, a autocontencao judicial ndo se restringe ao que foi estabelecido
no regime passivista, mas assim como ocorre com 0 ativismo judicial, tomou
contornos em razao de diversos fatores que sucederam na projecao histérica, desde
a do positivismo liberal, que deu ensejo ao passivismo norte-americano, até o giro
hermenéutico que imprimiu novos tragos na teoria interpretativa. Muito distante do
modelo de autocontencdo de outrora, tem-se, no atual, recepcdo da criatividade
interpretativa, dos limites substanciais da norma que, embora contrastante com o
que foi difundido pelo passivismo, € medida comedida em relacdo as técnicas atuais,
sobretudo baseadas na corrente do moralismo juridico. Entdo, importante, desde ja,
abandonar a autocontencéo judicial como a inércia deliberada, € o contrario disso, é

0 respeito aos limites constitucionais (formais e materiais).

3.1 OS CONTORNOS DEFINIDORES A LUZ DA SEPARACAO DOS PODERES

E indissociavel a definicdo da autocontencao a luz do principio da separacéo

dos poderes, afinal s6 assim se estabelece por transpor ou nao os limites
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sedimentados em tal dispositivo. No mais, sendo a autocontencédo definida dentro da
atuacdo do Poder Judiciario, sobretudo no que diz respeito a jurisdicdo
constitucional, os limites sdo conditio sine qua non para 0s contornos da
autocontencdo - na mesma medida que o sdo para o ativismo judicial.

Desse modo, sem pontuar as mindcias do surgimento do principio da
separacdo dos poderes, inicialmente em Aristoteles e, posteriormente, no que tange
atribuicdo funcional, em Montesquieu, neste excerto objetiva-se delinear os tracos
do autocontencionismo sob a égide das desmitificacbes que existem na confluéncia
entre decisdo judicial - campo jurisdicional permitido - e o nucleo essencial contido
na separacao funcional dos poderes.

Nessa toada, para que o citado principio tenha sua execucao na forma que
foi concebido, ndo se pode negar atribuicdo a cada funcao - Executivo, Legislativo e
Judiciario - de prerrogativas que as permitam realizar o fim constitucional
estabelecido. Caso contrario, a independéncia e a harmonia, caracteristicas
imanentes ao principio, ndo fixariam campo seguro de atuacdo, consequentemente,
atingindo negativamente a propria concretizacdo do principio. Na mesma medida em
que as prerrogativas sdo concedidas, impdem dever de observancia de atuacao da
fungéo, contendo-a dentro dos limites legais.

Elival Ramos (2015, p. 115-116) acrescenta que a afetacdo de cada funcao
deve ser concebida de modo a proporcionar relativa especializacdo funcional,
dizendo de outro modo: “cada aparato organico deve, preponderantemente, exercer
uma delas, sendo estruturado com vista ao exercicio adequado da atividade,
admitindo-se, pois, um certo compartihamento de funcbes, genérico ou
individualizado”.

Acontece que as finalidades estatais podem variar de acordo com o
momento histérico no qual sdo concebidas. Por exemplo, em um Estado
essencialmente liberal, estipula-se entre as suas finalidades a liberdade dos
cidadaos, distribuindo as funcdes em consonancia com esse raciocinio e, se de
modo diverso for, a distribuicdo, por 6bvio, seguira outras diretrizes. Pode-se dizer,
portanto, que o principio da separacao dos Poderes articula entre orgéos e funcdes
do Estado. Dessa articulacéo € possivel depreender dois aspectos: um relacionado
a organicidade referencial da Constituicdo e, o segundo, na orientacdo funcional do
Estado.
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Quanto ao primeiro, preocupa-se com a separagao das estruturas organicas
que exercem o poder estatal, tem caracteristica funcional, conquanto ndo se pode
falar em quebra da unidade do poder estatal. O segundo, por seu turno, relaciona-se
a manifestacdo da vontade do Estado, cujos desdobramentos sédo orientados pelos
objetivos constitucionais (RAMOS, 2015, p. 117). Tem-se que o0 primeiro se restringe
em dizer a distribuicdo organica de cada 6rgdo, € de natureza interna; o segundo,
por sua vez, esta no campo externo, de como as funcbes irdo se manifestar na
consecucao dos fins estatais.

Para compreenséo do segundo aspecto, mister é rememorar a classificacédo
das manifestacdes do Estado, que podem ser: formal e material. Sob o prisma
formal, a manifestacdo Estatal se caracteriza em funcdo da qualidade do 6rgao
emitente ou o formato pelo qual é feita, geralmente associada a competéncia para
reproduzi-la. A material, por sua vez, esta adstrita ao conteldo da manifestacéo,
prescindindo de qualidade ou formato (RAMOS, 2015, p. 117). Dizendo de outro
modo, as manifestacfes estatais sdo assim consideradas ou pelo agente que as
proferem, ou pelo formato (formal), ou pelo conteddo (material).

Na maioria dos Estados de direito, as Constituicoes atribuem a determinados
orgados o desempenho do poder estatal - a Constituicdo brasileira mantém esse
modelo -, todavia ndo pontuam quais serdo as fungdes a serem realizadas por eles,
tampouco elencam grau de prioridade do exercicio. Quanto ao aspecto material, é
ainda mais raro, para nao dizer inexistente. A tarefa de supressdo dessa auséncia
recai sobre a doutrina e aos operadores do sistema, 0s quais se baseiam no rol de
competéncia preconizado pela Constituicdo, em exercicio de encontrar de fato a
funcao fulcral de cada 6rgdo (RAMOS, 2015, p. 118).

Tem-se que o0s objetivos do Estado poderiam ser desempenhados por
qualguer 6rgao reconhecido pela Constituicdo, respeitando somente os limites
divisores da organizacao organica de cada um; qualquer 6rgdo poderia, por essa
assertiva, promover politicas publicas com o fim da desigualdade social, por
exemplo. E verificavel, destarte que, da confluéncia entre o principio da separacéo
dos poderes e a auséncia de determinacdo funcional de cada 6rgdo, ensejam no
problema cujo resultado arremessa cortina de fumaca para o encontramento da
definicdo de qualquer limite de desempenho dos érgdos. Se ndo ha a indicacdo da
funcdo, mas persiste a separacgéo, é de dificil elucidacdo o inicio e o fim da atuacéo,

por essa mesma confusdo é que a doutrina e os operadores do direito se viram
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obrigados a perquirir um limite, para que o sistema constitucional presumidamente
coerente - postulado lecionado pelos positivistas -, ndo seja alvo de prova em
contrario.

Esse limite funda-se em estabelecer a funcéo substancial de cada um. Tem-
se dentro das fungbes essenciais de cada Poder exigéncia de comunicacao
interorganica, mas sempre conservando o nucleo essencial da funcdo, cuja
titularidade n&o pode ser delegada ou avocada. Portanto, assevera Elival da Silva
Ramos (2015, p. 118): “Como as atividades estatais se articulam entre si, 0 exercicio
de funcdo que se aparte de suas caracteristicas matérias intrinsecas acabard,
inevitavelmente, resultando em interferéncia indevida na esfera de competéncia de
outro Poder”.

Nessa altura, o autor prossegue defendendo que a definicdo do ativismo
judicial est4 na ocorréncia da transposic¢ao pelo Judiciario das linhas demarcatérias
da sua competéncia em detrimento das demais. Ndo ha, por outro lado, que se falar
de ativismo quando diante da articulagdo interorganica, cujo reconhecimento
encontra-se no proprio texto constitucional (RAMOS, 2015, p. 119). Depreende-se
dos ensinamentos que o ativismo sé se verificard quando a atuacdo da funcao
essencial da jurisdi¢cao se desvirtuar em face dos demais, sendo certo que, enquanto
este fato ndo ocorrer, o principio da separacao dos poderes em nada reclamaria.

A vista desse ensaio que o autor se debruca sobre o ativismo, pode-se
extrair que a autocontencdo seria, em termos de definicdo, a atuacdo judicial em
respeito as competéncias reservadas aos demais poderes, do ponto de vista
substancial, respeitando, também, o préprio, como consequéncia ou nao do
primeiro.

No que tange o nucleo essencial da atuacao jurisdicional, cumpre lancar
mao dos preceitos erigidos na seara processualista, notadamente na teoria geral de
processo, segundo a qual se destaca que a jurisdicdo pode ser conceituada como a
funcdo pela qual o Estado atua, utilizando-se do direito objetivo para compor 0s
conflitos de interesses, objetivando a pacificacdo social e a reafirmacdo do proprio
ordenamento juridico (ALVIM, 2020, p. 68). Para Giuseppe Chiovenda (1969, p. 37),
a jurisdicédo esta na substituicdo por atividade publica da atividade alheia, justificada
pelo impedimento decretado pelo Estado do uso da autodefesa, reservando para si,
portanto, a tarefa de resolver conflito de interesses. Tanto pelo meio da aplicagéo

do direito objetivo na composicdo de conflito quanto pela substituicdo, embora
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possam cumular, consigna Elival da Silva Ramos (2015, p. 120) que devem respeitar
0S objetivos sociais, em conformidade com o aparato material do texto

constitucional:

Todavia, ao escopo juridico do processo jurisdicional se devem adicionar os
seus objetivos sociais, consistentes na resolucéo de conflitos intersubjetivos
ou pendencias cuja persisténcia pode comprometer a paz e a ordem na
sociedade. [...] Por certo a funcao jurisdicional, além de ser entregue a um
aparato orgéanico estruturado para bem fazé-la atuar, é exercida por meio de
um processo cujas notas tipificadoras (inércia, substitutividade,
definitividade, contraditério, etc.) guardam estreita relacdo com a sua
conformacéo material.

Desse modo, os limites das funcbes desempenhadas pelo Poder estatal
devem ser observados a partir de uma dicotomia inicial, na qual o principio da
separacao dos poderes incide e enseja na seguinte bifurcagéo: atividade organica e
manifestacdo funcional na consecucdo do objetivo material estampado na
Constituicao (promocao social, reducéo da desigualdade etc.). Aquele € essencial ao
desempenho interno das atividades estatais e assegura a manutencdo das proprias
funcdes; este, por seu turno, € a manifestacao do poder (externo) que pode ser visto
tanto do ponto de vista da forma como do material, sendo certo que as fungdes sao
determinadas pela propria doutrina e pelos operadores do direito, eis que o texto
constitucional se reservou a pontuar apenas a competéncia de cada érgao.

No trajeto desempenhado pela doutrina, observa-se que a jurisdicdo recebe
certos contornos, desde a resolucao de relacfes intersubjetivas, substituicdo, até
mesmo a concretizacao dos fins sociais e, dentre seus objetivos, é possivel se inferir
certo nucleo essencial a ser exercido pelo Judiciario, dentro do qual o seu
desempenho proporcionara a caracterizacdo da conduta ativista ou autocontida.

Na linha do professor Elival Ramos, para se determinar certa conduta como
de fato ativista, tem-se que avaliar se a decisdo tomada atinge o nucleo essencial da
atividade jurisdicional, se a desconfigura, e ndo se apegar somente a desvios de

conduta formais, veja-se:

Contudo, quando se investiga suposto desvio no exercicio da jurisdi¢éo,
com ofensa ao principio da separacdo dos Poderes, o que compete é
averiguar se existiu a desnaturacdo substancial da atividade e ndo o
afastamento de seu conduto formal (RAMOS, 2015, p. 120).

Embora as razdes expostas pelo doutrinador fornecam subsidios para

compreender os limites sobre os quais o0 ativismo e a autocontengcdo tomarao seus



74

tracos definidores, é importante, de pronto, lancar algumas discordancias, afinal, a
subjetividade que tenta definir o nucleo esséncia da atividade jurisdicional
arremessa-nos a qualquer direcdo, sobretudo quando se fala em objetivos sociais.
Trata-se, portanto, de atitude tautolégica acerca da funcéo jurisdicional sob a
justificativa de objetivos genéricos determinados pelo texto constitucional sem ao
menos elencar a qual 6rgéo esté reservado especifico exercicio.

Assim, é importante destacar que a finalidade social como objetivo essencial
da jurisdicdo, sem a qual estar-se-ia diante do desvirtuamento da atividade, tem la
seus descompassos. A finalidade social é promover o desenvolvimento social? E
dar evolugéo? E impedir o retrocesso? Pois bem, ndo se sabe. E dessa abstracéo
terminoldgica que a finalidade social nos impde que surjam argumentos que
acobertam o ativismo e também os que defendem a autocontencdo. A titulo de
exemplo, a obra de Antonie Garapon, citando Aharon Barak, traz a definicdo de
ativismo quando a decisao judicial € subsidiada pelo anseio de transformacao social.

Veja-se:

O atual presidente do Supremo Tribunal israelense, Aharon Barak, observa
com propriedade que ndo se pode falar em ativismo do juiz se a sua
escolha é feita entre uma solucdo juridicamente correta e uma outra que
ndo o é. Nesse caso, nao se trata de ativismo, mas de incompeténcia. O
ativismo evidencia-se quando, entre muitas solu¢des possiveis, a escolha
do juiz é alimentada pela vontade de acelerar a transformacao social ou, ao
contrario, trava-la (GARAPON, 1999, p. 56, apud BARAK, 1989).

Enquanto a finalidade social nos dizeres de Elival € componente essencial
da jurisdicdo, para Barak o impulsionar da transformacao social é fator determinante
para classificacdo ativista. Em total oposicao, enquanto para uma tal caracteristica é
essencial ao pleno exercicio do Poder Judiciario, sendo certo que a lesionar € indicio
de conduta ativista, para o outro a atuacado dentro da finalidade social ja o constitui
ativista.

Com efeito, os sentidos diversos que o objetivo social labora para os dois
autores ndo sdo suficientes ainda para especificar o que, de fato, € atingir a
finalidade social. Oportunamente, e reiterando, o objetivo social € obrigacdo, sem
duvida, de todos os Poderes, mas é ausente, e esse € o ponto de confluéncia, a
escolha que cada qual exercera para o atingimento. Cada funcdo carrega em si a
esséncia de seu desempenho, e tomar a finalidade social como algo maior a tudo

iSSO - ndo que o autor o tenha tomado assim - pode gerar problemas irreversiveis
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como o0s que hoje - e sempre - se enfrenta. Sob a roupagem da finalidade social,
tudo se pode fazer.

Aqui ndo se pretende resolver esse problema, mas antes compreender qual
€ a funcdo do principio da separacdo dos poderes na definicdo da autocontencéo.
Para que isso seja de modo mais claro encontrado, mister se faz ndo somente
observar a esséncia da fungéo jurisdicional, mas sim as outras fun¢des que com ela
laboram, seja a atividade legiferante, seja a administrativa. Todas estdo concebidas
na busca de uma promocao social, mas a cada qual é reservado certo trabalho,
como se fosse uma producdo baseada no método taylorista; contudo, no lugar da
producgéo industrial, elege como finalidade fulcral a promogé&o social e o combate a
seu retrocesso. Toda linha de producdo, em analogia ao modelo citado, cada
empregado, deve se manter especializado naquilo que |he fora atribuido, ndo
podendo, sendo especializado em arrolhar a porca, dar acabamento aos parafusos,
uma vez que estaria em usurpacdo a funcao do outro mais competente para tal
modalidade.

Dentre os operarios que laboram nessa empresa junto ao Judiciario, tem-se
o Legislativo, responsavel por editar leis com vista a promocéao social, e o Executivo,
por executa-las também nesse sentido, sem prescindir demais atributos que a cada
um comporta. A jurisdicdo, nesse aspecto, labora em condi¢do ordinaria quando
atende sua funcgéo essencial, incluindo aqui a finalidade social, mas o faz de maneira
restrita, dentro das ferramentas que Ihe concede o Estado de Direito. No fim da
cadeia de producdo, espera-se produto de qualidade e em tempo satisfatorio,
devendo ser atendida dentro das possiblidades que a empresa mantém (Estado). E
guem pode ser conhecedor dessa medida? O conjunto.

Com efeito, a finalidade social deve ser atingida, € uma obrigacdo a ser
perquirida, na mesma medida que é obrigacdo atingi-la de acordo com o que foi
atribuido a cada qual. Dentro desse cada qual, no exercicio desse fim, é que se
pode estabelecer, ainda que de forma sumaria, a definicdo de autocontencao. Afinal,
autoconter-se € manter a escorreita atuacado da jurisdicdo, sem que a abstracdo
contida no atingimento da promoc¢ao social promovida, predominantemente, pelo
Estado Social de Direto, seja um imperativo geneérico de exercicio, mas sim
especifico, dentro dos instrumentos legalmente fornecidos. Fora desse parametro,

tem-se o ativismo.
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Assim como ocorre com a busca pela esséncia de cada funcéo, sobre a qual
a Constituicdo deixou de tratar, cabendo a doutrina e aos operadores do direito tal
fardo, esse instrumento limitado e especifico a ser exercido pela jurisdicao, barreira
fulcral para atribuir qualidade a decisdo - ativista ou autocontida - depende
claramente do exercicio dos mesmos autores, com a busca incessante de encontrar
quais, hoje, sdo esses mecanismos.

A decisao judicial também sera formadora dos caminhos nessa empreitada,
mas ha de ter cuidado para que a afetacao do proprio ativismo existente no capitulo
decisorio ndo nos contamine sobre a esséncia do exercicio jurisdicional.

A transposicdo dos limites para estabelecer a qualidade da deciséo,
portanto, ndo requer prova clarividente de ofensa aos demais poderes;
objetivamente, ao se verificar tal fato, ainda que indiretamente, ha ofensa ao
conjunto democratico, que tanto se pauta no principio da separacao dos poderes. No
entanto, € possivel verificar em muitas situacfes, seja na retérica ou no campo
pragmatico, a transcendéncia dos limites e os efeitos nefastos da sua ocorréncia.

Portanto, concebida a delimitacdo dada pelo principio da separacédo dos
poderes que se estabelece ndo apenas nos limites formais, mas também nos
substancias, fazendo incluir aqui as finalidades sociais, e apurando ainda mais 0s
contornos da autocontencgao fixada na obediéncia dessa baliza, cumpre trazer mais
um passo imprescindivel para o prosseguimento deste ensaio, o de reconhecer o

valor da autocontencao.

3.2 OS PRECEITOS ABSTRATOS E O PROBLEMA DA INTERPRETACAO

Antes de enfrentar a parte mais delicada de todo este ensaio, tendo em vista
que a interpretacdo ndo segue uma formula exata de sua aplicacdo, bem é verdade
gue no Direito, por ser Ciéncia humana, pouco tem de exatidao.

Quando se fala em interpretacao e sua verificacdo dentro da autocontencao,
levando também em consideragdo os objetivos sociais perquiridos pelo Estado que
SA0 expressos por normas principiologicas carregadas de abstracao, instala-se o
problema de saber o que de fato € um posicionamento que busca esses objetivos,
ou quais sado aqueles que estdo sendo tomados por livre arbitrio, notadamente dos

magistrados. Até onde, no ordenamento juridico brasileiro, pode-se perceber tal



77

7

conduta. Toda essa preocupacao € interpretativa, e ndo somente daquele que
depara com o objeto cognoscivel, mas de aplica-lo a realidade.

Pode-se lancar a indagacdo: qual seria a interpretacdo constitucional mais
adequada em um pretexto de autocontencédo, ela resiste aos postulados do direito
brasileiro?

O grau de complexidade da pergunta é elevado, mas no decorrer do ensaio,
e ndo adstrito a esta secdo, tem-se que as respostas sdo simples e também
sensiveis. Os fatos que levaram a impulsionar o judicializacdo refletem,
inexoravelmente, na corrente de interpretacdo ativista. O tema de interpretagcédo e da
hermenéutica é extenso e ndo cumpre trazé-lo, afinal € observacao da continuidade
da prospeccao deste estudo, mas cumpre observar quais sdo as tendéncias e as
possibilidades atuais.

De proémio, tem-se o professor da Escola de Viena que trouxe, ainda que o
tenha feito de modo a excluir, a interpretacéo do direito e as possibilidades que ela
permite, dentro da flexibilidade da indeterminacdo do enunciado. Ensina que as
normas de escaldo superior, seja da relacdo da Constituicdo com a lei, ou a lei com
sentenca judicial, vinculam as inferiores, de modo que a sua observancia é
obrigatéria. Acontece, todavia, que a prescri¢do vinculante nem sempre se constitui
de redacado clara, o que é aceitavel dentro do ordenamento juridico, afinal, a lei
superior ndo pode vincular em todos os sentidos, tendo sempre que existir certa
margem de apreciacdo (KELSEN, 2009, p. 388).

Acontece, segundo o autor, que essa margem deixada pela Constituicdo, ou
até mesmo pela lei, pode ocorrer de forma intencional ou n&o intencional,
classificacdo essa que ficara patente no momento de aplicacdo. No que tange a
indeterminacao intencional, pode-se dizer que é a escolha tomada pelo responsavel
pela confeccédo da lei que a indeterminacdo do dispositivo legal fosse lapidada na
medida em que a sua aplicacdo fosse efetivada, como, por exemplo, a lei que
estabelece medidas a serem tomadas em caso de epidemia para evitar o
alastramento, sob pena de detencdo, caso em que a autoridade administrativa
impora a pena e determinagdo mais especifica para execucao da medida. Por outro
lado, a indeterminacdo néo intencional é presente diante de termos semanticos que
exprimem plurissignificagbes, de modo que a intengédo do legislador, dada essa

abstracdo, € de dificil acesso aos aplicadores, razdo pela qual o aplicador deve
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buscar outras fontes que ndo a expressao verbal da lei, a fim de lhe proporcionar a
resposta correta (KELSEN, 2009, p. 390-391).

Kelsen, tomado pela supremacia da lei, admite a interpretacdo na vontade
do legislador quando diante de termos indeterminados, modo este que marcou
presenca na Franca poés-revolugdo por motivo de desconfianca dos juizes e a
representatividade forte dos Parlamentos pelo povo. Mas independente de
considerar ou ndo a intencéo do legislador, o problema que se tem no ordenamento
juridico dessa indeterminacao citada, esta no acoplamento de valores, expressados
em principios, na Carta Politica. Esses principios por natureza séo indeterminados,
caso contrario ndo seriam principios, responsaveis por indicar os caminhos a serem
seguidos.

Rememorando a obra de Alexy, grande responsavel por fornecer
mecanismos (ponderagdo) para compreensdo da onda principiolégica havida nas
Constituicdes do periodo péds-bélico, especificamente sobre a Constituicdo Alema,

destaca a diferenca entre principio e regra, veja-se:

Hé& diversos critérios para se distinguir regras e principios. Provavelmente
aquele que é utilizado com mais frequéncia é a generalidade. Segundo esse
critério, principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto,
enquanto o grau de generalidade das regras e relativamente baixo. [...]
Outros critérios discutidos sdo “a determinabilidade dos casos de
aplicacéo”, a forma de seu surgimento - por exemplo, por meio da
diferenciagdo entre normas “criadas” e normas “desenvolvidas” -, o carater
explicito de seu contetdo axioldgico, a referéncia para a ordem juridica.
Principios e regras sdo diferenciados também com base no fato de serem
razBes para regras ou eles mesmos regras, ou, ainda, no fato de serem
norma de argumentacdo ou normas de comportamento (ALEXY, 2015, p.
87-89).

A caracteristica mais expressiva e aceita de modo geral é de abstracdo do
termo principiolégico. Nada obstante sua flexibilidade interpretativa, € de suma
importancia pontuar que mantém forca deontoldgica, isto é, a obrigatoriedade
(dever-ser). Por certo periodo, por serem a clara expressao de valores, 0s quais sdo
constituidos nas diretrizes da axiologia - portanto, melhor-ser -, entende-se que os
principios assim também o seriam, mas durou pouco essa percepcao,
principalmente com o reconhecimento do carater normativo da Constituicdo. Nessa

linha Avila (1999, p. 164-165) leciona:

Primeiro, os principios ndo se identificam com valores, na medida em que
eles ndo determinam o que deve ser, mas o que € melhor. Da mesma
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forma, apenas indica o que é melhor. Em vez do carater deontolégico dos
principios, os valores possuem t&o-s6 o axioldgico.

Em continuidade aos preceitos abstratos estampados na constituicdo e em
visdo advinda de outro vértice, ou melhor, de um posicionamento antipositivista (mas
nem tanto)*®, Dworkin aduz que algumas restricbes constitucionais que visam
proteger os cidaddos sdo bastante precisas, como, por exemplo, a regra que proibe
0 Congresso Nacional de restringir a liberdade de expressao; todavia, por outro lado,
tem-se certas restricdes que assumem conceitos vagos, a exemplo da lei que impde
ao governo observancia do devido processo legal (DWORKIN, 2010, p. 209).

Prossegue:

Os padrbes “vagos” foram escolhidos deliberadamente pelos homens que
os redigiram e adotaram, em lugar das regras mais especificas e limitadas
gue poderiam ter sido promulgadas. Contudo, sua decisdo de usar a
linguagem gque usaram causou muita controvérsia politica e juridica, por que
mesmo homens razoaveis, dotados de boa vontade, discordam quando
tenta especificar, por exemplo, os direitos morais que a clausula de
processo legal justo ou a de igual protecdo introduzem no direito
(DWORKIN, 2010, p. 209).

Denota-se dos dois posicionamentos acerca dos preceitos “abertos”, tanto
na indeterminacao intencional de Kelsen, quanto na escolha de padrbes vagos de
Dworkin, que a abstracdo das normas juridicas foi escolhida para assim o serem,
evidentemente em razao do unanime reconhecimento de que o direito ndo consegue
atingir precisamente todos os fatos emergidos no seio social.

Mas a que ponto e por quais motivos o legislador buscou empregar preceitos
carregados de abstracdo? Decerto, o direito positivado, embora tente de toda as
formas buscar a realidade, sempre ha ocasifes em que a precisdo normativa néo
consegue se adequar perfeitamente ao caso; na verdade, na pragmatica, pode-se
dizer que, quase sempre, ndo se adequa, mas sim se aproxima. Por isso, a
necessidade de emprega-los, pois viabilizam uma evolucdo da norma estabelecida
na Constituicao.

Identificadas as caracteristicas ostentadas pelos principios: do seu carater

deontoldgico e genérico, é pertinente compreender como interpreta-los, como seria a

13 Expressa Elival da Silva Ramos (2015, p. 40) que, embora autores se digam contra o positivismo,
muitos deles s6 refutam o sentido estrito da base tedrica, como é o caso de Dworkin: “O éxito tedrico
da abordagem positiva lato sensu é ignorado pela maioria dos autores nacionais que insistem em
indicar os ‘fracassos’ do positivismo juridico, sem levar em consideragdo que quase todos 0s
estudiosos modernos admitem a positividade do direito e sua mutabilidade no tempo [...]".
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receita correta para que, nesse campo abstrato, possa-se ter uma deciséo, dentre
muitas, que se adeque aos preceitos empregados por uma Constituicdo, se é que 0
ha.

Outro ponto importante, € compreender que a interpretacdo como exposta
difere da aplicacdo, enquanto a interpretacdo é a apreensdo do objeto cognoscivel,
a aplicacdo, que também ndo deixa de ser uma interpretacdo em uma nova etapa, €
o ato de conformidade com o0 caso concreto. A interpretacdo-aplicacédo é defendida
por Savigny, que imprime nomenclatura a ela de topica, e que na concepcao dessa
linha o que de fato importa no reconhecimento é: “de que na interpretagao-aplicacao
de natureza juridica os textos normativos contém algo objetivo, que jamais pode ser
eliminado pela vontade do juiz” (RAMOS, 2015, p. 101). Ademais:

Na primeira etapa do processo de concretizacdo, a norma juridica-
constitucional (que determina a norma de decisdo) é, entdo, conceituada
como “um modelo de ordenagao orientado para uma concretizagdo material,
constituidos por uma medida de ordenacdo, expressa através de
enunciados linguisticos, e por um ‘campo’ de dados reais (factos juridicos,
factos materiais)”. A etapa final da concretizagédo implica a “criagdo de uma
disciplina regulamentadora (concretizagéo legislativa regulamentar)”, em
sentencga ou decisdo judicial [...] (RAMOS, 2015, p. 102).

Corroborando com isso, continua:

De modo similar as normas-principios, também as regras constitucionais
veiculadoras de conceitos indeterminados propiciam ao Tribunal
Constitucional dose maior de criatividade interpretativa, conquanto nao
sejam comumente encontradas no conjunto de disposi¢des limitativas da
legiferacéo. (2015, p. 293).

Adianta-se, de todo modo, que ao se falar em flexibilidade na deciséo, tem-
se que a instituicdo julgadora tera na mesma proporcao ferramentas para ser ativista
ou autocontida, afinal, a abstracdo esta a disposicao para ambos sentidos, seja qual
for a via utilizada. Porém, ha necessidade de se avaliar em qual contexto juridico a
decisdo esta sendo tomada.

Em se falando de abstracédo, a titulo de exemplo, cumpre trazer a baila
principios que mantém essa caracteristica de maneira evidente. O dispositivo

inaugural na Constituicdo de 1988 estabelece alguns principios fundamentais:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
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Demaocratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. [...] (BRASIL, 1998).

Nota-se especialmente do inciso Ill, que exp&e o principio da dignidade da
pessoa humana. Por si s6, a abertura semantica do tempo pde em duavida, afinal: o
que é ter dignidade da pessoa humana? O que intérpretes, colocando-se perante
esse termo de tamanha abertura poderiam, dentro dos parametros judiciais,
compreender por digno? N&o é uma tarefa facil.

Todavia, 0 que se pode entender como um parametro interpretativo para
principios esta estabelecido nos préprios preceitos que deles emanam, em seu
carater material. Pode-se afirmar, ainda, tomando o exemplo citado, que a
interpretagcéo do termo em seu sentido literal e isolado néo gera efeitos significativos,
sequer é possivel imprimir-lne qualquer sentido. Essa percep¢édo nao é somente da
ciéncia juridica, mas sim de todas. O sentido a ser atribuido ao termo depende,
irremediavelmente, da sistematizacdo normativa encontrada no arcabouco juridico,
com énfase da ordem constitucional.

Desse modo, este ensaio, ainda que busque compreender autocontencao,
nao se inclina aos postulados positivistas classicos, nos quais a aplicacao o direito
se restringia ao silogismo, a subsuncdo mecéanica. Muito pelo contrario, tem-se que
a autocontencdo ora defendia se adequa a corrente conceitualista havida na
realidade norte-americana e que bem se adapta a realidade brasileira.

Sendo dotado de abstracdo, o principio acaba por incidir nas mazelas e
beneficios das inconstancias existentes na ciéncia humana, sem as quais nhao
poderia nem receber essa caracteristica. A esse propdsito, para que se obtenha
uma interpretacado do direito que esteja dentro dos limites do préprio, tem-se que
observar os fatores que o moldam. Como destacado, a interpretacao € influenciada
por questdes diversas, mas ndo € por isso que pode ultrapassar os limites que Ihe
Sao impostos.

Dito isso, os termos, mesmo abstratos, carregam em si significacdo minima
a qual ndo se pode ignorar, por exemplo, ndo se pode vir ao mundo e dizer que o
onibus é carro e vice e versa, afinal, ja esta sedimentado qual € qual; se diferente
for, a compreensado estd prejudica. Essa significacdo minima é sensivel e latente,
emergindo quando se depara com casos concretos que forcem a sua observancia.

No entanto, para se dizer que a significagdo minima deve ser vista na perspectiva de
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observador do objeto do direito, cita-se a teoria dos circulos concéntricos lecionada
por Juan Cianciardo (2000, p. 258-259), segundo o conteudo essencial do direito
fundamental, que é rigido, sendo que essa parte é de conhecimento de legislador.
Por outro lado, aduz o autor que existe uma parte que esta as margens do nucleo
rigido, cuja composicdo se da por jurisprudéncias e posicionamentos doutrinarios.
Assemelha-se, em parte, ao excerto em que assevera inexistir prévio conhecimento
do legislador sobre determinada matéria, a caracteristica ndo intencional erigida por
Kelsen.

Pode-se analisar que existe um coracdo existente no direito fundamental,
uma vez que a maioria dos direitos fundamentais € composta por roupagem
principiologica, sem a qual sua vitalidade corre perigo. A titulo de exemplo e
retomando o principio da dignidade humana do ordenamento juridico brasileiro, tem-
se por certo que submeter alguém a tortura é completamente indigno, mas em
outras questdes ainda pairam duvidas de que a dignidade da pessoa humana esta
sendo observada.

De tudo, o que se deve depreender € que a interpretacdo-aplicacdo em
andlise tem de respeitar o nucleo essencial dos principios que estdo sedimentados
dentro de uma determinada época e em uma determinada sociedade, com todos 0s
elementos que os influenciam, mas sempre dentro da norma constitucional; e que a
decisdo autocontida é perfeitamente compativel com esse postulados, na verdade,
nao ha outro caminho a se seguir, afinal, como se reitera, autoconter-se, € nada
mais do que seguir as proprias diretrizes postas pela Constitui¢ao.

A autocontencdo, nessa linha interpretativa, se da dentro dos limites
materiais e formais postos pela Constituicdo, sendo que o primeiro deve ser buscado
na derivacdo do proprio texto como forma de lhe oferecer a possibilidade de
evolucdo. Deve-se, antes de mais nada, abandonar as concepcdes de
autocontencédo que foram sedimentadas em periodo ja distante, com as quais a atual
dindmica do direito ndo se adequa, e compreender que em matéria interpretativa a
autocontencdo é a medida mais razoavel para resgatar a democracia e os fins
impostos ao Estado, e combater retoricas ativistas das quais muitos se utilizam do
campo abstrato normativo para marcharem sem fim.

Por fim, em comento a expansdo do controle concentrado sobre normas em
abstrato, Elival Ramos faz observacao de importante nota e que acresce ao estudo:

“Apenas o amadurecimento institucional e o self-restraint que sempre o acompanha,
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fornece o antidoto a esse fator de impulsdo do ativismo judicial, como sucedeu no
sistema de controle europeu” (RAMOS, 2015, p. 293).

3.3 AUTOCONTENCAO JUDICIAL E O ESTADO SOCIAL DEMOCRATICO DE
DIREITO: COMO SE AUTOCONTER SE E NECESSARIO SER ATIVO?

O cerne da questao que todos os juristas precisam enfrentar quando diante
do tema da autocontengdo no cenario brasileiro diz respeito ao Estado Democratico
de direito, € nessa logica de Estado que requer posicionamento ativo das instituicdes
estatais, que a autoconten¢ao, quando mal interpretada, pode ser colocada como
Obice. A tarefa de delimitar uma atuacdo jurisdicional enquanto o0s preceitos
constitucionais empregam uma ideia de atuacédo ativa do Estado para concretizacao
de fins sociais parece, em olhar sumério, uma ideia diametralmente oposta.

Porém, essa percepcao superficial merece maior aprofundamento para que
se compreenda o seu real sentido, de modo a ficar evidenciado que o0s preceitos
encarnados em medidas comedidas do Judiciario adequam-se perfeitamente ao
contexto do intervencionismo.

No tocante a breve nocdo de Estado Social, assevera Paulo Bonavides
(2001, p. 200-202): “O estado social, por sua propria natureza, € um Estado
intervencionista, que requer sempre a presenca militante do poder politico nas
esferas sociais [...] Estado social significa intervencionismo, patronagem,
paternalismo”. Assevera pelo marco que foi determinante para o surgimento de tal
Estado:

A Constituicdo Francesa de 1946, tdo prolixa na discriminacdo dos direitos
sociais e tdo sobria respeitante aos direitos fundamentais e tradicional,
como direitos perante o Estado, juntamente com a Constituicdo de Bonn,
gue fundou, sem rodeios, um Estado Social, denotam a irrefragavel
preponderancia da ideia social no constitucionalismo contemporaneo
(BONAVIDES, 2001, p. 204).

Com efeito, a Constituicdo de 1988 e as que foram concebidas no periodo
segundo poés-bélico, posicionaram o Estado em marcha ativa, diferente do que
ocorreu nos estatutos sucedidos, cujas prescricdes objetivavam uma postura liberal,
de garantia da liberdade individual. Nota-se essa concepc¢do social a partir da
Constituicao de 1934.
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Nessa linha, cumpre trazer os ensinamentos de Elival da Silva Ramos (2015,
p. 285):

O estado social-democratico, em contraposicdo ao Estado absenteista do
liberalismo, é um Estado atuante, que a tudo prové e que tudo intervém.
Esse mesmo intervencionismo estatal se verifica especialmente, por meio
das funcbes de governo, legislativa e administrativa.

Por diversos fatores, essa mudanca de postura se fez necessaria, mas 0s
enunciados juridicos que lhe deram propulséo trouxeram também preocupacdes ao
mundo do direito e a toda a sociedade. Em raz&o de ao mesmo tempo requerer uma
postura ativa e nao precisar exatamente os caminhos a serem tracados, tampouco
guem os utilizar4d - e ndo poderia ser diferente -, instaurou-se um paradoxo na
dindmica estrutural do Estado. Streck (2017, p. 78), sob a analise dessa nova
dindmica Estatal que o Brasil recepcionara definitivamente em 1988, destacou nesse
sentido que: “Em 1988, o Brasil recebeu uma nova Constituicdo rica em direitos
fundamentais, com a agregacdo de um vasto catalogo de direitos sociais. A pergunta
gue se colocava era: de que modo pode-se olhar o novo com os olhos de novo?”

Alavancou ao resultado de que o Estado deve atuar e pode ser em qualquer
sentido. Sob, por exemplo, o pretexto de promocdo do principio que preza pela
dignidade da pessoa humana, tudo parece ser possivel, tudo parece ser justificado.

Todavia, alguns pontos séo deixados de lado dentro dessa consideracao.
Quando se fala em postura ativa do Estado, embora dentro da nomenclatura
estejam contidas todas as fungbes - Executivo, Legislativo e Judiciario -, deve-se
analisar a quem se conferiu, no plano normativo, cada etapa para o atingimento
desse fim estampado na norma. Sera que qualquer funcao erigida pela Constituicao
pode atuar ativamente na concretizagdo desse fim, e a qualquer custo?

Paradoxalmente, como estruturado, as fungdes estatais em Montesquieu, se
nao observada a separacdo dos poderes dentro da justificativa de que todos devem
buscar o mesmo fim, bem é verdade que acaba por virar uma disputa de poder que,
ao invés de resultar na esperada harmonia e dependéncia, labora totalmente
contréario aos fins do Estado, minando a democracia e 0s seus objetivos.

Apesar do alargamento da jurisdicdo e da confianga normativa no Judiciario -
gue é legitimo e em nada ativista -, ndo significa afirmar que ao mesmo pode atuar

além dos limites normativos na concretizacao dos fins estatais, ao certo, a nenhuma
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funcdo é permitido. Bem é certo que o novo posicionamento do Estado como agente
modificador das realidades sociais, a paradoxal falta de confianca nos érgaos
majoritarios (Executivo e Legislativo), o que, consequentemente, fez penetrar os
ideais neoconstitucionalistas no Judiciario, foram os fatores responsaveis por gerar
essa situacgao.

Unissono nessa dire¢ao:

Ao poder judiciario deveria caber, nesse modelo, o controle juridico da
atividade intervencionista dos demais Poderes. No entanto, sobre ele
também recaem as expectativas e press@es da sociedade no sentido da
mais célere possivel consecucdo dos fins tracados na Constituicdo,
incluindo imediata fruicdo dos direitos sociais ou extensdo de beneficios de
universalizacdo progressiva, concedidos a determinadas categorias ou
regides com exclusdo. E nesse sentido que se pode dizer que o proprio
modelo de Estado-providéncia constitui forga impulsionadora do ativismo
judicial, levando juizes e tribunais revelar, em algumas situacfes, a
existéncia de limites impostos pelo proprio ordenamento cuja atuagéo lhes
incumbe, na ilusdo de “queimar” etapas concretizando, no presente, o
programa que a Constituicdo delineou prospectivamente (RAMOS, 2015, p.
286).

Em nosso ordenamento juridico, especificamente na jurisdicdo
constitucional, tem-se o Supremo Tribunal Federal na funcédo de fiscalizacdo dos
preceitos constitucionais, de modo que tem prerrogativa de declarar, seja em
controle concentrado, seja no difuso, a inconstitucionalidade de atos que
compreenda nocivos a Carta. Dentro desse parametro fiscalizatério, a normativa da
propria Constituicdo estabelece competéncia de atuacdo, inclusive a sua funcéo
inerente de guardar da Carta.

A separacdo dos Poderes é elemento determinante para conceber a
compatibilidade da autocontencdo com o Estado social. A ideia de separagcdo, como
conhecida atualmente, busca referéncia nas obras de Jonh Locke e Monstesquieu,
apesar de que a distribuicdo de poder ja marcara presenca nos anteriores
ensinamentos de Aristoteles (BARCELLOS, 2019 p. 277). A distribuicdo, em Locke,
indica que ao Legislativo cabe a confeccdo das leis, de igual modo que compete ao
Estado providenciar juizes imparciais para resolver litigios de acordo com as leis
postas, assim como instituir um Poder Executivo para laborar a execucdo dos
projetos legais (BARCELLOS, 2019, p. 278).

No atual sistema juridico constitucional, em seu sentido amplo, pode-se ver

semelhancas com o classico pensamento, ao 6rgdo legislativo compete editar as
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normas gerais de assunto especifico, ao passo que o Executivo tem a incumbéncia
de aplicé-las, restando ao Poder Judiciario julgar os conflitos emanados dessas
atividades (BARCELLOS, 2019, p. 288). Além disso, institui controles matuos entre
as funcbes, com o objetivo de evitar que um se sobressaia ao outro. A cada funcao,
para além da funcgéo tipica narrada acima, existem ainda as denominadas fungdes
atipicas ou extraordinarias que, como ja traz, sdo distintas da finalidade precipua,
mas que influenciam na atuacdo interna do O6rgdo, como, por exemplo, a
possibilidade de o Judiciario editar atos administrativos para regular o pessoal e criar
regimentos internos dos tribunais, acdo atipica essa também existente nas demais
funcdes (BARCELLOS, 2019, p. 289).

Na realidade brasileira, a predominancia da Lei como fonte primaria do
direito é indiscutivel, apesar de o sistema cada vez mais buscar alternativas. A lei,
em seu sentido estrito, é produzida pelo érgao legislativo, respeitadas as barreiras
formais e materiais. Tem o objetivo de nortear os demais 6rgdos nas escolhas que a
Carta Politica adotou, a qual optou por dar essa legislatura ao Parlamento; a
Constituicdo tendo como posicionamento atuacdo ativa do Estado na promocéo
social, atribui ao Legislativo a criagdo dos parametros para alcancar tais fins; e resta
aos demais executar as leis em vigéncia (Executivo) e fiscalizar-lhe o cumprimento
(Judiciario). E uma cooperacéo democratica.

Depreende-se que é simpléria a conclusdo pela compatibilidade do Estado
social com os postulados da autocontencédo judicial por diversos motivos, o primeiro
reside na abrangéncia da nomenclatura Estado, na qual contém todas as funcdes
distribuidas de modo a atender as finalidades sociais, dentro das quais ao Judiciario
é conferida parcela de atuacao que nao diz respeito, pelo direito vigente, a resolucéo
dos problemas e objetivos do Estado, e que a sua atuacdo nesse sentido esta
adstrita ao campo juridico até entdo concebido, dentro deste é que deve colocar os
fins do Estado ja determinados. Apesar de uma posicao ativa do Estado, ndo se
pode atribuir essa posicdo a funcao judicial, ainda que os demais poderes carecam
de atuacao satisfatéria, seja do ponto de vista popular ou juridico. Ao Judiciario, so
ao ultimo cumpre avaliar.

A divisdo das funcdes é perfeitamente compativel com esse Estado ativo,
mas outro ponto que merece destaque dentro desse parametro remonta ao da
aplicacdo do direito pelo 6rgédo responsavel pelo controle de constitucionalidade nas

constituicbes sociais. Ha os defensores de que se deve sempre interpretar conforme
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os fins do Estado, hd também quem defenda que as decisbes devem sim verificar as
finalidades do Estado, no entanto, tem-se que se observar a instrumentalidade
juridica possivel para tal realizacdo, ilustrado nos parametros formais e matérias
indicados no topico em que restou definida a autocontencao.

Nada obstante o campo normativo seja grande para intervencéo do Estado e
a atuacdo do 6rgao judicial se coloque a fiscaliza-lo, é necessario compreender que
em matéria politica compete aos o6rgdos politicos que sao representantes
legitimados pelo povo atuarem. Apesar de o 0s problemas politicos tomarem
constantemente o judiciario como destino, quer por uma estrutura que assim facilite,
quer por instrumentos que assim permitam, a politica que compete a jurisdigcdo
apreciar é so aquela que o campo normativo estabeleceu.

Elival Ramos (2015, p. 288) trata esse impulsionamento do ativismo judicial
no atual Estado democratico de direito como uma falta de experiéncia democrética
do Brasil, que ainda vislumbra as primeiras décadas de vigéncia de uma
Constituicdo que indicou um futuro mais aprazivel, o que é comum em todas que
ostentam carater programatico. A Europa, por sua vez, continua o autor, que
ultrapassou diversos momentos que expuseram a experiéncia juridico-institucional
dos paises, inclusive por tempos de guerra e adaptacdbes de niveis
socioecondmicos, tem cada vez mais afastado as condutas ativistas judiciais.

Assim, autocontencédo judicial tem perfeita compatibilidade com o Estado
democratico de direito (na verdade, muito além disso, € a Unica via possibilitadora da
consecucao dos fins propostos na Carta). Autoconter-se judicialmente no Estado
democrético de direito € o mesmo que dizer que o Poder Judiciario esta realizando
as funcbes que a ele o constituinte reservou, pelas quais se faz sentinela da

constitucionalidade.

3.4 AUTOCONTENGCAO COMO MECANISMO DE IMPULSO DEMOCRATICO

Se considerar a autocontencdo como atuacdo ordinaria e dentro dos
parametros legais (materiais e formais), presumir-se-ia, de proémio, ser propulsora
da democracia, porém ha raizes mais profundas que laboram nesse sentido e que
precisam ser perguiridas. Busca-se, oportunamente, demonstrar que o ativismo é
responsavel por atrofiar os demais Poderes, de tal modo a criar uma dependéncia e

ao mesmo tempo lancar cortina de fumaca na realidade politica representativa.



88

Para que fiquem evidentes todas as afirmac¢fes lancadas, verifica-se um
caso prético julgado pelo Supremo Tribunal Federal, dentre muitos outros que
poderiam servir nessa qualidade: a acdo direta de omissdo n° 26, julgada em 13 de

junho de 2019, segundo a qual:

Para enquadrar homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua
manifestagdo, nos diversos tipos penais definidos na lei n° 7.716/89, até que
sobrevenha legislacdo autdbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja
por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas homotransfobicas
gualificam-se como espécies do género racismo, na dimensdo de racismo
social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal [...] (BRASIL, 2019).

Em suma, a decisdo consistiu em estabelecer um tipo incriminador que
abarcasse as hipdteses de homofobia e transfobia, inserindo-as como espécie de
racismo, com referéncia a Lei n°® 7.716/1989. A conclusdo do julgado pauta-se na
morosidade do Legislativo em dar efetividade ao art. 5° incisos XLI e XLII, da
Constituicdo Federal**, em favor da comunidade LGBT, tendo em vista que o grupo
é alvo de diversos atos lesivos de caréater discriminatorio.

De inicio, insta salientar que néo se pretende analisar o plano de eficacia de
tal decisdo, se cumpriu seus objetivos, embora sejam nobres e devam reservada
atencdo do poder publico, mas sim os efeitos da sua tomada frente aos outros
Poderes.

Sabe-se que temas como esse ilustrado no exemplo expressam
consideravel medida de sensibilidade, ndo se sabendo ao certo se pela razoavel
novidade das questdes frente aos tribunais - entenda-se por novidade a discussao
judicial, pois se sabe que os problemas dessa natureza sao enfrentados ha tempos -
ou pelos efeitos provenientes da tomada de decisdo. Parece a ultima ser mais
plausivel.

De inicio, insta fazer uma distincdo que consequentemente desagua no
ideario de inafastabilidade da jurisdicdo. Trata-se de compreender a diferenca entre
o poder e a autoridade. Embora mantenham comunicacdo intima, o primeiro esta
atrelado ao exercicio do Poder Legislativo e Executivo, enquanto o ultimo ao Poder
Judiciério. O poder deve ser como uma intervencdo programatica cuja atividade é

diluida no tempo e caracterizacdo pelo seu uso facultativo, enquanto que a

Y XLI - alei punira qualquer discriminacéo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais; XLII - a
pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos
da lei; (BRASIL, 1998).
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autoridade deve ser automatica, obrigatoria. Diante desses termos, nesse sentido
leciona Garapon (1999, p. 180-181): “A intervengdo do poder é programatica, a
autoridade, automatica: uma jurisdicdo € compelida a se pronunciar sobre as
questdes que lhe sdo submetidas, enquanto que um Parlamento escolhe sua ordem
do dia”.

A titulo de exemplo, € cedico que ao Congresso a obrigatoriedade para
instituir determinada norma é mais flexivel e depende de uma sucessao de atos
pelos quais resultardo a criacdo de uma lei, emenda etc. Flexivel porque a
obrigatoriedade da confeccao da lei, que permitir4 a efetivagdo do direto estampado
na Carta, fica condicionada a analise da eficacia e aplicabilidade do mandamento
normativo; por outro lado, ao Judiciario é imposta a obrigatoriedade de decidir
guando provocado por inciativa privada ou publica. O busilis, nesse caso, tem seus
desdobramentos em similar ao do Legislativo, uma vez que ao Judiciario, na
oportunidade de interpretacao-aplicacdo, também cabera a andlise do alcance e
intensidade de aplicacdo do dispositivo, entretanto, por foca do principio da
inafastabilidade da jurisdicédo, tem de decidir a qualquer custo.

De forma bem clara, Ana Paula Barcellos destaca nessa diregao (2015, p.
667):

[...] se denomina autonomia da funcdo legislativa ou liberdade de
conformacé@o do legislador, que néo legislar € uma das possibilidades
disponiveis ao legislador, s6 sendo possivel falar de um dever constitucional
de legislar nas hipGteses previstas pela Constituicdo. [...] ndo existe um
dever geral de legislar oponivel ao Legislativo, que tem a liberdade
institucional de escolher o que vai ou ndo regulamentar. O dever de legislar
s6 se verifica nas hipbteses previstas pela Constituicdo, devendo-se
reconhecer, dentro dos limites daquilo que a Constituicdo definitivamente
obriga ou proibe, a discricionariedade estrutural do legislador.

Nessa perspectiva, cumpre observar os ensinamentos de Garapon (1999, p.
181): “O legislador francés aguardou dez anos para intervir na area da bioética, ndo
se considerando ainda em condi¢des enquanto que as jurisdicdes eram obrigadas a
se pronunciar [...]".

A obrigatoriedade imposta a autoridade e a facultatividade do poder
imbricam em um problema politico-juridico, dizendo de outro modo, enquanto aos
Poderes Executivo e Legislativo - de modo geral - é atribuida a faculdade de atuar e
ao Judiciario o dever, irremediavelmente se terd a provocagéo recorrente do ultimo.

Essa escolha, muitas vezes constitucional, € de compreenséo clara e legitima,
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afinal, sem a qual a operacdo do sistema democratico se findaria, ou ndo operaria
de maneira satisfatoria.

Acontece que a esse fator esta atrelado um outro que alavanca ainda mais o
problema enfrentado pela democracia: a preocupacédo da perda do apoio politico
quando diante de situacfes delicadas. Recorrer aos juizes sob a premissa de que
serdo obrigados a resolver a celeuma proposta tornou-se um dispositivo para
despolitizar temas que sdo extremamente sensiveis e que dividem opinibes. Pode
ser citado como exemplo internacional a abolicdo da pena de morte na Africa do Sul
em 1995, cuja decisao adveio do Supremo Tribunal, e ndo, como se esperava, do
Parlamento (GARAPON, 1999, p. 157). Mas por que isso ocorre?

Com efeito, as mudancas nos paradigmas sociais, e consequentemente nas
relacBes juridicas, foram responsaveis por destacar essa maior requisicdo do
Judiciério. A transposicdo da concepcdo de Estado Laissez-Faire para Welfare
States, em que a maquina publica foi provocada a abandonar os habitos de
abstencdo e colocar-se ativamente a efetivacdo dos postulados sociais; e a
presenca nas Constituicdes concebidas apds o segundo pos-bélico de textos com rol
extenso de direitos fundamentais, muitas vezes de aplicagcdo imediata. Esses
fendbmenos, por natureza, constituem matéria delicada e de dificil resolucao,
depende de uma observancia normativa substancial e formalizada, a primeira quase
nunca aparente.

Naturalmente forcam ainda mais o Poder Judiciario a atuar na fiscalizacéo e
na efetivagcdo dos vetores constitucionais em comparacdo ao parametro anterior,
mas somada a eles esta o fator politico partidario, ou melhor, politico-partidario-
eleitoral, que nada mais € do que a resposta mais clara a indagacao proposta. O
problema reside, desse modo, na temeridade que toma o0s agentes politicos -
referente aos eleitos diretamente pelo voto popular - em perder eleitorado quando
decisdes possam gerar controvérsias.

Imagine-se: parlamentares adeptos do conservadorismo religioso deparam-
se com a questéo da legalizacao do aborto, que, encontra, hipoteticamente, 90% de
apoio popular do pais. Decidir contra os postulados religiosos ou garantir a proxima
candidatura? A resposta € bem acertada: deixe o Judiciario resolver.

Retornando ao exemplo inaugural desta secdo, pode-se dizer que a
criminalizacdo da homofobia e transfobia, assim como descriminalizacdo do aborto,

foram deixadas de lado indiretamente para que ora ou outra o Judiciario, isento de
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responsabilidade eleitoral, possa decidir. Seria essa irresponsabilidade politica dada
ao Poder Judiciario como mecanismo de manutenc¢do dos objetivos de Estado? Sem
davida que sim, e restou bem evidente no tépico que tratou da questdo. Nao se
pode, por outro lado, utiliza-la exacerbadamente, ultrapassando os limites (materiais
e formais) delimitados pela Constituicdo. Importante fazer nota que, embora no
exemplo se possa vislumbrar a atuacéo da irresponsabilidade politica, a decisdo em
si, mostra-se ativistas por outros motivos.

No mais, quando se fala em discussdo atribuida ao Judiciario por outros
orgdos, € importante consignar, ndo se alude ao sistema institucional que,
espontaneamente, remete discussdes ao Poder Judiciario, avalia-se, por outro lado,
o deslocamento da discussao em razdo da faculdade parlamentar em néo tratar da
matéria.

Prosseguindo: acontece, no entanto, que essa abstencdo da discusséao pelo
Parlamento - e até mesmo pelo Executivo -, transferindo-a para o campo
jurisdicional, € uma pratica que atenta contra a propria democracia. De fato, o
Judiciario decidira sobre o tema - sem valorar que a deciséo seja ou ndo ativista, se
vai enfrentar ou “declinar competéncia” -, e os efeitos dessa tomada de decisao
terdo efeito duplice: o primeiro atrelado a atrofia do Legislativo e do Executivo e, 0
segundo, a inviabilizacao da transparéncia democratica. O segundo é consequéncia
natural do primeiro.

No que tange a atrofia dos poderes, se o Judiciario adentrar cada vez mais
na competéncia legislativa ou executiva e se puser a resolver questdes, em patente
atuacao ativista, cada vez mais criara um rol de abstences nos érgaos majoritarios,
primeiro, por lhes usurpar competéncia, segundo, por essa mesma usurpacao
resultar em acomodacao parlamentar, em nao decidir contetdos polémicos. Pode-se
afirmar que o ativismo é mais um elemento que traz o deslocamento do poder ao
Judiciario e, ao se deslocar, é retirado de outro ambiente, surtindo a patologia aqui
denominada de atrofia. Atrofia porque amesquinha a atuacdo dos poderes, e sob
uma légica de morosidade, a qual compde grande parte dos acérdaos da jurisdi¢cao
constitucional brasileira.

E cedica a obrigacdo de se efetivar os direitos estampados na Constituico
Federal, € também conhecido que o Judiciario decidird sobre eles mediante
provocacdo, ao passo que o legislativo o sera por iniciativa propria - ressalvada

obrigatoriedade expressa. E talvez faca surgir um novo problema nessa altura, de se
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compreender se a abstengcéo do Parlamento é constituidora de uma tomada de
deciséo voluntaria, e é certo que é.

Retoma-se os exemplos: se o Parlamento decidir ndo colocar em vigor
norma autorizadora do aborto ou de criminalizacdo da homofobia e transfobia, seja
por razao de que 0 apoio a essas questdes nao sado pertinentes no momento, tem-se
gue manter respeito a decisao.

No entanto, mister se faz a compreensdo da facultatividade parlamentar
sobre matéria em discusséo se de fato assim o é, ou se trata de obrigacdo imposta
pelo mandamento das normas formal ou material dispostas na Constituicdo, das
quais o Legislativo se manteve inerte na resolugéo. Se faculdade do Parlamento, a
ingeréncia judicial resulta cada vez mais no descrédito sobre a via parlamentar na
resolucéo das reivindicacdes. E claro, ndo se deve olvidar, o Parlamento n&o pode
simplesmente se colocar inerte para resolver imposi¢coes constitucionais, deve de
fato dar marcha as metas e finalidades propostas pelo texto, mas, sob esse manto,
tem-se confundido muito o que é morosidade e o que € decisdo, e enquanto se
colocar o Judiciario a resolver tudo, os outros Poderes cada vez mais estardo na
figura de telespectadores.

Outro ponto de efeito negativo causado pelo ativismo judicial, e que merece
atencao, trata-se da deturpacdo do processo democratico eleitoral. O Parlamento e
o Executivo sdo Poderes que dependem do apoio popular para ingressarem nos
cargos instituidos e permanecerem no mesmo. Para tanto, os partidos e partidarios
tentam a todo momento buscar apoio do povo, sem o qual seria impossivel se
estabelecerem. O apoio popular, dentre outras coisas, funda-se principalmente em
transparéncia daquele que sera votado, os atos anteriores ao mandato e o0s
posicionamentos sobre determinado tema. O Ultimo determinante para se
compreender a ideologia politica elegida pelo candidato.

Veja-se, portanto, como o ativismo atinge esses pontos. A temeridade pela
perda do apoio popular é inerente a atividade politica, afinal, € o elemento pelo qual
se mantém viva, e quanto mais se puder ficar neutro em posicionamento sem a
necessidade de se arriscar, tem-se um 6timo campo para o parlamentar. Quando o
Judiciario decide questbes polémicas fora do campo de sua atuacdo, esta
arremessando uma cortina de fumaca sobre o posicionamento dos mandatarios do
povo, que fica a mercé em ndo reconhecer o pensamento coerente daqueles eleitos

e que serdo eleitos. Assim, quando se fala em questdes como a do aborto,
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homofobia e outras de delicado tratamento, é conveniente que se julgue pela via
judiciaria, para se manter isencdo. Dessa forma, o ativismo é mecanismo de
esconderijo, no qual se ocultam os ideias e condutas e se afugenta a transparéncia,
embora tal efeito ndo seja almejado no momento decisério, sua ocorréncia é
irremediavel.

Disso, nota-se que o processo democratico, quando se tem um poder
Judiciario ativista, € contaminado por completo, ndo bastassem os estigmas que o
contemplam naturalmente, pela prépria institucionalizacdo do poder.

Por outro lado, a autocontencdo judicial se coloca na contramao, ao
contrario de velar os posicionamentos e os desdobramentos dos mandatarios,
instiga-os a surgirem e serem debatidos por 6rgao politico destinado a isso. Muitas
tentativas de participacdo popular no Judiciario, por meio de mecanismos criados
para esse fim, sdo reflexo do déficit causado pelo ativismo judicial, que retira do
ambiente onde o debate deveria ser a regra e tenta justificar sua atuacao
deslocando-o para si. Enquanto o ativismo for disseminado e aderido, o Parlamento
sempre sera visto como retardatario na atuacao, e esse mesmo atraso sera utilizado
como justificativa para mais atuacdo; afinal, se as questdes que mantém certo viés
de polémica forem encampadas pelo Judiciario, o Parlamento deixar& agir, seja para
manutenc¢ao do eleitorado, seja pelo risco que correra no controle posterior.

Desse modo, autoconter-se é manter a democracia vigilante, entregando ao
povo o poder de fiscalizar as conviccBes dos eleitos com destino ao Parlamento ou
ao Executivo, sem a interferéncia do Poder Judiciario, o qual dispensa a
responsabilidade politico-eleitoral.

3.5 EFEITO BACKLASH: RESULTADO ATIVISTA JUDICIAL

O termo Backlash, em lingua inglesa, pode ser traduzido para o portugués
como sendo efeito ricochete, acdo intensa e adversa, geralmente tomada por grupo
de pessoas ou instituicdo publica, contra medidas voltadas ao desenvolvimento
social ou politico. Em se falando de decisfes judiciais tomadas no ambito da
jurisdicdo constitucional, pode-se defini-lo como: reagdo conservadora contra
pronunciamento judicial de cunho progressista que, comumente, abarroa em
questdes delicadas; filia-se a ideia de ativismo congressual, reacéo legislativa etc.
(MARINHO; MARTINS, 2018).
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Na perspectiva do movimento constitucionalista democratico norte-
americano, pode-se dizer que o fendbmeno obteve maior propor¢cdo durante o
Tribunal de Warren, época em que os tribunais foram designados, inclusive, como
féruns de principios, local favoravel a propagacéo da razdo humana, afirmava-se. No
entanto, recentemente as divergéncias comecaram a surgir dentro do movimento,
dividindo-se entre aqueles que o apoiavam sob o fundamento do constitucionalismo
popular, e aqueles sob a mudanca urgente para uma visdo mais cautelosa e menos
intervencionista. Os receios discutidos pelos ultimos estavam na possibilidade de o
Judiciario impulsionar uma reacdo politica e cultural ricochete (backlash), como
ocorreu na geracao passada de progressistas, no caso Brown v. Board of Education,
cuja tentativa de desenvolver principios relacionados a danos gerou reacdes
violentas (POST; SIEGEL, 2007).

Entende-se, ainda, que o efeito backlash € resultado pratico do que a
doutrina nomeia de sociedade aberta a intérpretes da constituicdo, difundida pelo
doutrinador alemao Peter Haberle, segundo o qual a competéncia interpretativa
constitucional ndo se destina exclusivamente a um 6rgdo ou Poder, mas sim a
todos, competindo a cada érgao ou instituicdo fazé-la, inclusive diretamente pelo
povo por meio de grupos e associacdes; e das teorias dialégicas, que constroem
critica ao papel ativista do Judiciario, uma vez que essa conduta conduz ao
detrimento da deliberacdo politica (MARINHO; MARTINS, 2018). A partir dessas
convicgoes, tem-se o efeito backlash, do ponto de vista da jurisdicdo constitucional,
como a reacao institucionalizada ou ndo contra decisdes impopulares.

Aproveitando o exemplo citado na se¢ao anterior acerca da criminalizacéo
da homofobia e transfobia, e sem considerar as possibilidades juridicas do exemplo,
imagina-se que, apdés a decisdo do Supremo Tribunal Federal nesse sentido,
sobrevenha reacédo do Parlamento, editando uma lei que a confronte, cujo texto se
cologue em posicdo totalmente oposta ao que foi decidido, para fazer valer a
inexisténcia de crimes nas circunstancias abordadas pelo julgado. O aborto € outro
caso que poderia ser utilizado de exemplo se, na hipétese de descriminalizagédo pelo
Judiciario, sobrevenha norma criminalizando-o, e enfatizando a reagdo com
instituicdo de pena ainda mais grave.

Para se delinear definitivamente do que se trata o efeito Backlash, mister se
faz observar a dindmica do processo aduzida por George Marmelstein (2015),

segundo o qual:
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O processo segue uma ldgica que pode assim ser resumida. (1) Em uma
matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma deciséo
liberal, assumindo uma posicdo de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo estd bem
consolidada, a decisdo judicial é bombardeada com discursos
conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politcamente orquestrada a decisao
judicial acarreta uma mudanca na opinido publica, capaz de influenciar as
escolhas eleitorais de grande parcela da populacdo. (4) Com isso, 0s
candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar
maior espago politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao
vencer as eleicdbes e assumir o controle do poder politico, o grupo
conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a
sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a
composicao do Judiciario, jA& que os membros dos 6rgdos de cUpula sdo
indicados politicamente, abre-se um espaco para mudanca de entendimento
dentro do proprio poder judicial. (7) Ao fim e ao cabo, pode haver um
retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo normativa ainda pior do que
a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando os grupos que,
supostamente, seriam beneficiados com aquela decisao.

A definicdo do efeito Backlash com base no que foi exposto pelo autor,
dependera, portanto, do reconhecimento do processo de reacdo e, embora o
percurso dessa sucessdo de acontecimentos para sua caracterizacdo seja
complexo, sua ocorréncia € mais comum do gque se imagina. Isso resta evidente das
consequéncias narradas Michael Klarman (2011), dos casos decididos pela

Suprema Corte Norte- Americana:

Firman v. Georgia (1972), ao ameacar extinguir a pena de morte, produziu
um ressurgimento dramatico em apoio a pena capital, resultando na
aprovacao da pena de morte em 35 estados.

Roe v. Wade (1973) gerou um movimento pelo direito & vida politicamente
potente que teve efeitos profundos na politica nacional desde entdo. Por
exemplo, o aborto, mais do que qualquer outra questdo isolada, determinou
a escolha da vice presidéncia do partido republicano em 2008 e
desempenhou um embate critico sobre a salde publica em 2009.
Extraordinario quando vocé pensa nisso - 35 anos apdés a decisdo do
Tribunal, que o aborto ainda poderia representar tal papel importante na
politica nacional.

Goodridge v. Departamento de Saude Publica (2003) resultou em mais de
vinte e cinco estados que promulgam proibicdes constitucionais ao
casamento entre pessoas do mesmo sexo, levou a derrota de pelo menos
alguns candidatos democratas ao Senado, incluindo o lider da maioria, em
2004, e possivelmente permitiu que George Bush ganhasse os votos
eleitorais de Ohio, sem o0s quais ele ndo teria conquistado um segundo
mandato.

Desse modo, o efeito Backlash se da na sucessédo de acontecimentos apos
a tomada de decisao pelo Judiciario sobre questbes ténues, impulsionando reacao

de cunho social e politico, que resultar4d na mudanca do conteudo constitucional ou
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de normas infraconstitucionais, muitas vezes com teor normativo que esboca
protesto - protesto institucionalizado, pode-se dizer.

Os estudos acerca do efeito se deram em realidade politica e juridica diversa
da brasileira, em um sistema Common law, em um contexto federativo de tragos
proprios. No entanto, apesar disso, é perfeitamente possivel espelhar seus
desdobramentos na conjuntura nacional. A exemplo disso, pode-se verificar a
célebre discussdo do tema da descriminalizacdo da maconha que se estende até
hoje no Supremo Tribunal Federal, porém, mesmo inconclusivo, presentes alguns
votos ja proferidos, notadamente o do Ministro Luis Roberto Barroso, no qual resta
evidente preocupacdo com adeséo populacional do julgamento.

Em entrevista concedida a BBC de Brasilia, o Ministro (2015) explicou os

motivos do voto favoravel a legalizacao:

Minha posicdo € que a descriminalizagdo em relagdo a outras drogas deve
ser feita mediante um debate consistente, entre pessoas esclarecidas e
informadas, de modo a conquistar a adesdo da sociedade, em lugar de
funcionar como uma imposi¢cdo arbitrdria do tribunal. Racionalidade,
seriedade no debate e consisténcia nos argumentos produzem melhores
resultados que palavras de ordem. [...] Entendo a critica dos especialistas,
mas eles precisam considerar que uma decisdo da Suprema Corte
considerando inconstitucional uma criminalizacdo feita pelo legislador tem
que ser uma decisdo com algum grau de sintonia com o sentimento social.
Tomar uma medida dessa importancia sem a capacidade de trazer a
sociedade junto pode acarretar um risco que 0Ss autores americanos
chamam de backlash, que é uma certa reacdo generalizada que dificulte o
respeito e o cumprimento da deciséo (Grifo nosso).

Sem considerar que o provimento do recurso favoravel & descriminalizagéo
da maconha possa, por si s6, ser atitude ativista, a discussdo existente na
constitucionalidade do tema encontra-se na linha ténue para resultar o efeito
backlash, sobretudo se o voto do relator, cujos fundamentos requerem pela
legalizacdo ampla das drogas, obtiver adeséo. O efeito pragmatico, nesse caso, se
daria com reacdo do Parlamento, concretizada por meio de leis que tenham
condicBes de esvaziar a decisdo tomada, ou até mesmo Ihe impedir execucao.

Disso, pode-se considerar, em andlise sumaria, que o efeito backlash é a
manifestacdo da democracia por ser a representacao da insatisfacdo social, da qual
0 movimento se utiliza para a mudanca de parametros dentro do proprio arquétipo
institucional, seja pela alteragéo incidente - através de leis para barrar a deciséo -

seja por oportunidade politica - alteracdo do apoio popular em elei¢cdes posteriores,
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e de certa forma o €. Porém, a deciséo judicial ativista, por se colocar em um campo
ténue, sob a justificativa de concreta efetivagdo de direitos, cria espago maior de
divergéncias, resultando em alteracdes diametralmente opostas ao postulado
constitucional.

Essa concepcao coloca em xeque se a jurisdicdo constitucional de fato pode
ser garantidora da implementacao de direitos fundamentais. Klarman (2011) sugere
gue em algumas questbes em que se esta presente a resisténcia massiva, é bem
possivel que ocorra retrocesso, sem contar as imprevisdes politicas que poderao
surgir e, portanto, deve-se compreender que a jurisdicdo constitucional ndo é o local
pelo qual se obtém implementacao eficiente dos direitos, muito pelo contrario, pode
ser vista como espacgo totalmente pernicioso nesse sentido, requerendo, nesses
casos, uma postura mais contida.

Por outro lado, defende-se que os efeitos backlash, apesar de reconhecidos
0s riscos, também tém seus pontos favoraveis, conforme apregoa Marmelstein
(2015), a deciséo proferida no caso Goodridge v. Departamento of Public Health,
em que se firmou impedimento discriminatério em face dos casais homossexuais,
nada obstante as aprovacdes em contrario em reagdo a isso, promoveu O
reconhecimento da causa gay em larga escala, 0 que gerou posteriormente, no caso
Obergefell v. Hodges, em 2015, o reconhecimento do casamento mantido entre
pessoas do mesmo sexo, como se fosse, nas palavras do autor: o backlash do
backlash.

Com efeito, qualquer decisdo tomada em ambito puablico, seja pelo
Judiciério, pelo Legislativo ou Executivo, corre o risco de tomar contornos que
propulsione efeito semelhante ao do backlash. Uma escolha de aumento tributario
guase sempre suportard resisténcia, por exemplo, assim como outros temas
econdbmicos ou que mostrem certo viés religioso. Na defesa das benesses da
atuacao judicial da Corte, o autor a analisa dentro de uma perspectiva temporal
muito alargada, na qual, por 6bvio, se fez presente outros fatores que influenciaram
na mudanca, mas a sua oposicdo a conotacdo negativa dada ao termo, é
compreensivel, afinal o efeito ricochete pode se dar nos dois sentidos.

No Brasil, exemplo atual de backlash pode ser encontrado no advento da Lei
n° 13.869 de 5 de outubro de 2019, denominada de lei do abuso de autoridade.
Embora a lei seja demasiadamente tautoldgica, entre suas prescricbes € possivel

denotar normas que se contrapdem aos eventos investigatérios ocorridos no Brasil,
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principalmente os decorrentes da famosa Operacdo Lava-Jato, responsével por
conduzir investigacbes de politicos de alta importancia no pais. Na dindmica da
operacdo, algumas decisdes judiciais foram colocadas em xeque, se estavam de
acordo com o0s preceitos legais e/ou constitucionais, dentre elas a conducao
coercitiva para interrogatério foi alvo de grande repercussdo no mundo juridico e
social.

Na maior parte da doutrina, entendeu-se que a conducdo coerciva nao
caberia ao investigado nas condicdes do caso concreto em que fora deferida,
notadamente no processo n°® 5007401-06.2016.4.04.7000/PR, em que figurava o ex-
presidente Luiz In4cio Lula da Silva na qualidade de investigado. Em razdo da
contestavel decisdo, sobreveio a lei sobredita prescrevendo crime em face das
determinacdes judiciais que se manifestassem nos termos lancados no caso

concreto:

Art. 10. Decretar a conducdo coercitiva de testemunha ou investigado
manifestamente descabida ou sem prévia intimacdo de comparecimento ao
juizo: Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (BRASIL,
2019).

N&o s, no mesmo titulo contém diversos dispositivos que demonstram essa
contraposicdo legislativa as condutas realizadas no seio da Operacéo. E exemplo
claro de backlash que, mesmos sendo a decisao proferida por jurisdicdo diversa da
constitucional, esboca o carater do efeito ricochete de uma sucessédo de decisées
que foram tomadas sob fundamentos juridicos duvidosos, quica de evidente
ilegalidade, como no exemplo trazido.

De tudo, nota-se que o estudo sobre o backlash é consequencialistas, cujo
fato gerador se pauta na tomada de decisdes ativistas, levando a reacao popular e
institucionalizado por 6rgéos representativos. Quando se fala no sobredito efeito,
tem-se que o problema colocado em pauta repete-se em outros comparativos de
estudos, o de que o Poder Judiciario usurpa competéncia de 6rgdo onde o debate
politico é base fulcral, e profere decisdo com déficit congénito que ora ou outra
surtira efeitos. Quanto mais se evidencia a ultrapassagem dos limites
constitucionais, de maior intensidade serdo os efeitos ocorridos, que podem ou nao

ricochetear, sendo a melhor medida, portanto, autoconter-se.
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Vale lembrar, por derradeiro, que os efeitos sociais opositores das decisdes
tomadas tém seu poder de modificar a legislacao infraconstitucional ou a proépria
Constituicdo, por meio da pressao legitima aos representantes, ou até mesmo por
inciativa naturalmente parlamentar, mas nada impede a afericdo da
constitucionalidade das novas medidas se levadas ao debate judicial, sem olvidar o
Obice imperioso das clausulas pétreas, insuscetiveis de reducéo.

3.6 ATIVISMO JUDICIAL: INSEGURANCA JURIDICA E EFEITOS NA ECONOMIA

Para que se compreenda os efeitos do ativismo judicial na economia,
cumpre, de inicio, raciocinar acerca de um caso que alcancou as discussdes do
Supremo Tribunal Federal, e que nos fornecera parametros para o deslinde deste
ensaio.

Diz respeito ao julgamento da medida cautelar na Acdo direta de
inconstitucionalidade n° 6.121, na qual restou concedida liminar, por maioria (6x5),
no sentido de afirmar ser de competéncia exclusiva do Chefe do Executivo extinguir
conselhos que compBem a Administracdo Puablica por meio de decreto, exceto
quando criado por lei. Isto €, quando o conselho fosse criado por lei, s6 por ela (lei)
poderia ser abolido, servindo da mesma légica para os decretos (sé por decretos
podem ser abolidos) (STF, 2019). Nada obstante o julgamento se inclinar a uma
interpretacdo juridica légica, o que causa certo estranhamento reside na tese
arguida pela parte vencida, segundo a qual o Conselho ndo poderia ser extinto,
ainda que criado por decreto, uma vez que o 6rgao é meio de promoc¢ao do principio
da participacdo democratica, e qualquer medida que tenha por objetivo extingui-los
seria inconstitucional.

Decerto que o tema ainda sera resolvido de forma definitiva pelo plenério,
mas a tese defendida pela parte vencida, de arguicdo do Min. Edson Fachin,
demonstra grande divergéncia existente no Supremo Tribunal Federal, notadamente
porque o resultado foi estreito. Nada obstante a importancia em haver divergéncias
dentro de um tribunal para fortalecer o debate, em alguns temas, cujos
direcionamentos interpretativos sado Obvios, ndo poderiam persistir, como no caso
ventilado. A acertada conclusdo vencida pauta-se em marcos interpretativos l6gicos,

de paralelismo, de que lei revoga lei e decreto revoga decreto, e essa logica sempre
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foi imperativa; porém, sob o pretexto de promoc¢do da democracia, que mantém
elasticidade sem tamanho, elege-se um posicionamento.

Irremediavelmente, toda essa movimentacdo interpretativa, gera
inseguranca juridica. Por si s6 o sistema juridico carrega termos de abertura
semantica gigantesca, que devem ser reduzidos a partir de leis objetivas na medida
do possivel, porém, ao que parece, mesmo na presenca da lei do “tudo ou nada”, a
Corte persiste em criar um cenario dubio.

Tem-se que o exemplo esbocga, portanto, clara inseguranca juridica, e essa
mesma instabilidade gera consequéncias no sistema econémico do pais, afinal, o
investidor, além de ter que compreender as regras do jogo - refere-se as leis
dotadas de clareza - ainda deverd prever as possiveis decisdes tomadas pelos
tribunais que, ndo bastasse a légica instavel do sistema, ainda contribui para piora-
la.

Quanto ao problema da inseguranca decorrente das decisOes judiciais,

Armando Castelar Pinheiro (2005, p. 3) leciona:

[...] a seguranga juridica ndo decorre apenas da estabilidade, certeza,
previsibilidade e calculabilidade do ordenamento juridico positivo, mas
também do respeito a esses preceitos gerais na sua interpretacdo e
aplicagdo. Mais especificamente, a seguranca juridica requer esses
preceitos sejam respeitados em quatro dimensdes da atuacéo da justica.

Dentre as dimensdes destacadas pelo autor, pde-se como imperativo: a) a
informacéo, fidelidade e imparcialidade na aplicacdo da lei pelos magistrados; b) a
construcdo normativa dentro das regras de carater abstrato, estabelecendo, nesse
campo, jurisprudéncia concisa que, apesar de nao ser fonte primaria do direito,
reflete estabilidade nas decisdes; c¢) uniformizacdo da interpretacdo e aplicacdo do
direitos em todos os tribunais; d) contencdo de arbitrariedades cometidas pela
Administragdo Publica.

A postura ativista se coloca contraria a todos os postulados erigidos pelo
autor, primeiro porque oposta a ideia de fidelidade e imparcialidade na aplicacdo da
lei, segundo por transpor 0os quadros da regra abstrata, e, como consequéncia dos
primeiros, rompe com uniformizagao interpretativa.

Em consequéncia da inseguranca juridica, Marcos Abreu Torres (2019),

aduz:
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A instabilidade causada pela inseguranca juridica reduz a atratividade do
pais para novos investimentos, inibe a tomada de decisbes, abala
planejamentos e corrdi a confianca geral nas leis e nas instituicdes. Todas
essas consequéncias elevam os custos de transacdo nos negécios e
obrigam as empresas a provisionar fundos a fim de se defender de
eventuais imprevistos. Ha geral prejuizo a competitividade e ao bem-estar
social.

Dentro do ambito criado pela inseguranca juridica, pode-se analisar dois
aspectos: a eficacia das leis vigentes em determinado territério e a previsibilidade
dos resultados advindos das decisfes judiciais. Sendo a eficicia assegurada e as
decisbes de baixo grau de imprevisibilidade, os investimentos sao enaltecidos. Em
contrario, os investidores se mostram mais timidos e receosos em investir, optando
por trés saidas: ndo realizam transacfes de risco e abdicam dos possiveis
resultados negativos; modificam as transacdes com objetivo de reduzir os riscos e
proporcionalmente 0s ganhos; ou compensam 0 risco investindo em instituicoes
juridicas, consequentemente aumentando o custo-meio. As trés geram o sacrificio
do desenvolvimento econémico (PINHEIRO, 2005).

Além de impedir o investimento inicial, a inseguranca labora em sentido
contrario ao desenvolvimento no que diz respeito as escolhas tomadas pelos
investidores mais ousados, que, mesmo investindo, o fazem de maneira comedida, o
gue gera timidez no desenvolvimento.

Decerto que outros fatores influenciam a falta de incentivo ao investimento
na economia brasileira e em seu desenvolvimento, mas se pode dizer que as regras
e formas de interpreta-las cria um cenério estavel ndo sé para o campo juridico, mas
também para a correcao dos fatores “externos” a area juridica, eis que as direcdes
serdo dadas pelas que estardo sempre sob vigilancia do érgao judiciario. Sempre
gue a conduta ativista se impde, independentemente do resultado proveniente da
inseguranca juridica por ela produzida, esta-se colocando em xeque as divisées e
independéncia dos poderes, fator este que resulta em impactos no Estado
democratico e, como em um ciclo, também na seara econémica.

Em solugéo adversa, a autocontengdo se mostra como 0 Unico mecanismo
para remediar essas ocorréncias, uma vez que garante ao investidor previsibilidade
na decisdo. Ainda que o0s preceitos abstratos subsistam e tenham que ser
interpretados dentro de uma légica mais flexivel, a autocontencdo o impede de
ultrapassar os quadros ditados pelo principio e mitiga, ainda que ndo em sua

totalidade, as arbitrariedades dos julgados que, a revelia de uma interpretacéo
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sistematizada, elege um principio e o coloca como arma no enfrentamento daquilo

que o proprio magistrado acredita.
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CONSIDERACOES FINAIS

O tema abordado mostrou-se demasiadamente complexo e trouxe a convicta
ideia de que a autocontencao judicial demanda, além do que aqui foi encontrado,
intenso aprofundamento, com revisitacdo as teorias mais inclinadas ao positivismo
cldssico até aos postulados axioldgicos defendidos pela corrente do moralismo
juridico. E essa investigacdo significativa que proporcionara subsidios para o
encontramento da face mais clara do objeto que se pretende, talvez o renovar em
confronto com as novas percepgoes.

Neste ensaio, 0s objetivos estabelecidos foram mais modestos e néo
pretenderam definir a autocontencdo judicial, muito menos Ihe oferecer qualquer
conceito; tentou-se, sim, extrai-la da realidade contrastante entre diversos fatores,
juridicos, politicos e até mesmo econémicos, inclusive havidos no estrangeiro. E a
partir dos elementos que a delinearam é que foi possivel depreender seus efeitos e
adequacdes dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Impraticavel seria, cumpre advertir, aplica-la ao sistema juridico brasileiro se
emprestadas definicdes concebidas em realidades juridicas totalmente retraidas,
sobretudo aquelas em que o liberalismo juridico impera. Decerto que o Estado
democréatico de direito ndo poderia recepciona-la, uma vez que contraria aos
objetivos sociais e humanitarios estabelecidos na ordem constitucional, os quais
dependem da atuacéo ativa do Estado - Estado grande e provedor, Estado dirigente
-, € também de um Judiciario que se imponha - moderadamente.

Desse modo, objetivando entender a posicdo do Poder Judiciario e a
extensdo, denotou-se do primeiro capitulo os desdobramentos constitucionalistas
gue marcaram presenca nha historia, principalmente a partir dos trés eventos
emblematicos citados, quais foram: a Revolucdo Francesa, a Revolucdo Gloriosa
(Inglesa) e a Declaracdo da Independéncia das Colonias (Estados Unidos). No que
tange a realidade inglesa, restou demonstrado que as sucessfes historicas
desaguam em uma estrutura restritiva quanto ao Poder do Judiciario no controle
constitucional, sendo certo que até a atualidade o responsavel por dar a decisdo
final ainda € o parlamento.

Por seu turno, a realidade juridica norte-americana foi precursora do controle
difuso de constitucionalidade, com inicio no julgamento do caso Marbury x Madison,

em 1803, evento responsavel por indicar exemplo de autocontencéo judicial. Os
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estadunidenses, principalmente, em comparagédo com o modelo inglés, mostram-se
mais abrangentes quanto ao controle de constitucionalidade e, portanto, o Judiciario
alcancou patamar consideravel.

O episédio da Revolugdo Francesa, como exposto, foi responsavel pelo
ideario passivista juridico que, pela imperativa desconfiangca que pairava sobre 0s
magistrados estigmatizados pelo antigo regime, proporcionou a interpretacéo-
aplicacao do direito em exercicio mecanico, sem margem a criatividade. Denota-se
gue a autocontencdo judicial tem sua origem fincada nos postulados franceses,
promovedores da caracteristica absenteista, da aplicagao literal da lei por crenca de
ser verdadeira expressao da vontade popular.

No mais, restou demonstrado que essas mudancas ocorridas no
constitucionalismo pelo mundo influenciaram os regimes constitucionais brasileiros,
desde a primeira Constituicdo datada em 1824 até a atual de 1988, tendo periodos
de maior restricdo a atividade judicial, quando ndo de total inexisténcia de controle
judicial. Em 1934, notou-se a primeira grande possibilidade de atuacdo do Judiciario,
porém o raciocinio juridico fundado no regime mais anterior conservador impediu
qualquer fato relevante de nota.

Mas foi em 5 de outubro de 1988 que a consolidacdo do novo marco
interpretativo se instalou no Brasil: a Constituicdo Cidada, que reafirmou as diretrizes
advindas do segundo periodo pos-bélico, de conteldo severamente elastico e que
recepcionou com beneplacitos os direitos fundamentais, incluindo os de natureza
social. Como demonstrado, esse acolhimento, dentre outros fatores, elevou a
dimensédo da atuacdo judicial, que ja vinha tomando espaco no Brasil, a fenbmeno
denominado de judicializagéo.

Por outro lado, a louvavel instituicdo dos direitos fundamentais que foi motivo
de muitas alvissaras no Brasil, ainda mais por ser um documento formulador da
redemocratizagcdo tupiniqguim, ensejou na alteracdo substancialmente da ciéncia
juridica no tocante a interpretacdo-aplicacdo do direito. Com ela veio, além da
expanséao formal do Judiciario (judicializacdo), a material, marcada pela intepretacao
sobre as normas de valor (principios).

Diante dessa possiblidade de interpretacdo-aplicacdo mais abrangente,
somada a outros fatores, o ativismo judicial se propagou de forma intensa no

Judiciério brasileiro e vem ganhando forga nos ultimos anos.
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Para compreendé-lo e buscar uma linha definidora coerente, buscou-se na
doutrina a forma com a qual se estava fixando parametros, oportunidade em que foi
possivel defini-lo como sendo o exercicio jurisdicional para além dos limites formais
e materiais impostos pela prépria Constituicdo. Verificado isso, notou-se que a sua
aplicacdo é algo recorrente no Supremo Tribunal Federal, normalmente
fundamentada em métodos de ponderacdo de principios e com a finalidade de
promover direitos fundamentais.

Exemplos trazidos demonstraram 0 qudo nociva essa pratica pode se
evidenciar, uma vez que entrega as maos da jurisdicdo constitucional o poder de
tudo fazer e como bem entender. O ativismo judicial tornou-se a verdadeira
expressdo da arbitrariedade, inclinada a fazer mais uma vontade do prolator da
decisdo do que firmar os postulados constitucionais.

Nessa ocasido, foi possivel denotar que a critica sobre a ilegitimidade
democrética que paira sobre a jurisdicdo constitucional na maior parte das vezes é
guestionada de forma errada, uma vez que o problema nao reside diretamente na
falta de legitimidade democratica do 6rgao - que carrega 0 contramajoritarismo entre
as suas caracteristicas -, mas sim o desrespeito as barreiras constitucionais que,
para além de ser uma conduta ativista, pode ser uma conduta que rompe com a
ordem constitucional (a abstrativizacdo do controle difuso, € um exemplo).

Nessa altura, € que a autocontencéo judicial precisou ser compreendida com
mais preocupacao, como forma de barrar essa expansao judicial desenfreada que,
sob o pretexto de ajudar o desenvolvimento, pode ser que o esqueca pelo meio do
caminho. Abandonando os postulados que rodearam a autocontencao judicial que
Ilhe atribuiam carater negativo, passivista extremo, portanto, depreendeu-se que a
sua definicdo dependia da percepcdo de como o ativismo judicial esta formado,
sobretudo de como ocorreu nos Estados Unidos.

Desse modo, conflitando com a atual realidade ativista brasileira, € que se
pdde definir a autocontencao judicial como sendo o exercicio jurisdicional dentro das
barreiras formais e materiais delimitadas pela propria Constituicdo, definicdo essa,
como se viu, bem proxima das diretrizes mantidas pela corrente conceitualista norte-
americana.

Restou demonstrado que a autocontengcdo, nesses termos, em muito se
distingue da posi¢cdo passivista que lhe fora imprimida, conhecendo que na sua

aplicacédo é completamente possivel a constru¢do da norma substancial, de modo a
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permitir a evolugdo do texto em simetria com as modificagdes sociais, sem a
necessidade de refutar qualquer posicdo que se oponha a criagcdo no ato da
interpretacdo da norma.

Revisitando os postulados da autocontencéo judicial nos termos propostos
neste estudo, concluiu-se que, enquanto mecanismo decisério que atua nos limites
impostos pela Constituicdo, € instrumento tanto da efetivagcdo dos direitos
fundamentais como garantidor da democracia. Consegue evitar o problema da
ilegitimidade do ativismo judicial, sem perder a qualidade de garantidor social-
constitucional.

Sem olvidar que restou demonstrado que medidas judiciais comedidas
evitam a atrofia dos demais poderes de representatividade popular (Executivo e
Legislativo) e, além disso, proporciona o impulso democréatico uma vez que devolve
o debate politico ao local onde o mesmo deveria sempre ocorrer - no Parlamento - e
com isso permite que as posicbes partidarias sejam vistas, principalmente em
debates nos quais o tema se mostra demasiadamente sensivel. Resulta em melhor
transparéncia das opinibes politicas defendidas por cada representante,
consequentemente possibilitando fiscalizag&o popular.

Além disso, mostrou-se positiva ainda para reduzir a ocorréncia do efeito
conhecido por backlash, que tem os lados perniciosos em uma democracia, mas ha
de se reconhecer também que a observancia depende inexoravelmente da andlise
conjunta de diversos fatores.

No mais, extraiu-se que a autocontencdo pode ser benéfica para a economia
brasileira, fornecendo maior seguranca juridica aos investidores nacionais e
internacionais, diferente do que ocorre com o ativismo judicial, que é constituido de
tamanha imprevisibilidade.

De modo geral, da revisitagdo e atualizacdo da autocontencao judicial,
evidenciou-se perfeitamente compatibilidade com a realidade juridica brasileira e,
mais que isso, tenta corrigir os problemas da arbitrariedade judicial, que esta cada
vez mais sendo comum no Supremo Tribunal Federal.

Adverte-se que, embora as barreiras materiais normativas estabelecidas
pela Constituicdo sejam de complexa observancia, mostram-se como um mal
necessario para obstaculizar o ativismo judicial sem que o0s pleitos sociais sejam
esquecidos na faculdade de agir dos parlamentares. Tem-se que abandonar

posturas arbitrarias e compreender que a desobediéncia causada por decisdes além
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dos limites - embora em muitos casos possam parecer garantidoras dos fins estatais
- atingem direta ou indiretamente a estrutura democrética e o préprio principio da
separacao dos Poderes, sem o qual seria impossivel alcancar os objetivos estatais.
Portanto, tem-se como resultado do presente estudo que a autocontencao
judicial atualizada pode atuar como um mecanismo que ao mesmo tempo efetiva os
fins sociais e evita as decisdes judiciais invasivas que lesam a democracia, esta que,
apesar dos seus problemas, ainda € a melhor saida para o desenvolvimento da

sociedade como um todo.
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