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|0 constitucionalismo substancial, o empoderamento do Poder Judiciario ¢ o
ativismo judicial no Brasil: uma analise a partir do resgate da influéncia da

moral no Direito]

Resumo

O constitucionalismo atual possui muitas caracteristicas especificas. Entre clas, destacam-se umamaior clareza da
supremacia da constituigiio, uma ampliagio do nimero de direitos fundamentais protegidos e uma nova diniimica
na relagio entre os poderes instituidos. Essa importante transformacio historica do constitucionalismo se
concretizou no Brasil com a promulgagio da Constituigio Federal de 1988, Assim, foi nesse momento que o Brasil
se integrou ao chamado constitucionalismo substancial e o concretizou adotando a forma do Estado Democrético
de Direito. Nesse contexto, o Poder Judiciario teve suas atribuigdes ampliadas e sua participagio no conjunto do
espaco plblico brasileiro cresceu de forma extraordindria. O resultado dessc processo tem diversos aspectos e
formulages tedricas proprias. O presente trabalho tem como objetive analisar o referido quadro, em especial a
partir do resgate da moral como método de interpretagio do direito pelo chamado neoconstitucionalismo, sua
relagio com a discricionariedade e sua influéneia na legitimagio do ativismo judicial. O método de pesquisa
utilizado na abordagem foi o hipotético-dedutivo e a técnica usada foi a da pesquisa bibliogrifica. com a consulta
alivros e artigos sobre o tema.

Palavras-chave: Ativismo judicial; divisio dos poderes; empoderaments do Poder Judicidrio; Estado
Democritico de Direito; neoconstitucionalismo.

Abstract

The current constitutionalism has many specific characteristics. Among these, stands out a greater clarity of the
supremacy of the constitution, an increase in the number of protected fundamental rights and a new dynamic in
the relationship between the established powers. This important historical transformation of constitutionalism took
place in Brazil with the promulgation of the Federal Constitution of 1988, Thus, it was at this moment that Brazil
joined the so-called substantial constitutionalism and made it concrete by adopting the form of the Democratic
Rule of Law. In this context, the Judiciary Branch had its responsibilities expanded and its participation in the
Brazilian public space as a whole grew in an extraordinary way. The result of this process has different aspects
within its own theoretical formulations. This paper aims to analyze the aforementioned situation, especially from
the resumption of morality as a method of interpreting law by the so-called neoconstitutionalism, its relationship
with discretion and its influence on the legitimization of judicial activism. The research method used in the
approach was the hypothetical-deductive method and the technique used was bibliographical research, with
consultation of books and articles on the topic.

Key-words: Judicial Activism: Separation of Powers: Judicial Empowerment; Democratic Rule of Law;
neoconstitutionalism

Introducio

O constitucionalismo moderno ja possui uma longa caminhada e passou por virias

transformagdes importantes. Entre as mudangas ocorridas, uma que mais se destaca é a que

ocorreu no Segundo Pos-Guerra Mundial ¢ esta diretamente vinculado o supremacia e 4 rigidez
constitucional. De fato, as constituigdes que existiam até aquele momento eram vistas mais
como uma lei fundamental, mas ndo possuiam a dimensio superior hoje claramente

estabelecida e nem as limitagdes substanciais atualmente existentes na maior parte das
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constituigdes em vigor. Assim, pode-se dizer que houve, no momento historico em questdo, um
claro deslocamento de um constitucionalismo legal para constitucionalismo garantista ¢
substancialista, tendo como finalidade a protecio dos direitos fundamentais e o regime
democritico como uma questio central das respectivas ordens juridicas envolvidas (Ferrajoli,
2022).

A trans formagio referida chegou ao Brasil com a proclamag io da Constituigio Federal
de 1988, Isso ficou claro quando a referida Marca Magna passou a ser denominada de
Constituigio-Cidada ¢ quando o art. 60 de seu texto legal estabeleceu um conjunto de limites
para a sua alteragdo. Além disso, tal dimensdo também se revelou explicitamente quando foi
fixado, em seu art. 1°, que 0 modelo de Estado adotado pela constituigio era o Estado
Democritico de Direito (e nio simplesmente Estado de Direito)'. Compreender essa
especificidade ¢ fundamental para o tema central do presente artigo. E que, com o
constitucionalismo garantista ou substancialista do Segundo Pos-Guerra, o Poder Judicidrio nio
€ mais um poder mudo como foi inicialmente pensado por Bardo de Montesquieu (1982). Ao
contrario, o Poder Judiciario, nesse novo contexto constitucional, passou a ser o poder que tem
a tltima palavra®.

Portanto, € nesse contexto que adquire relevincia a chamada judicializagdo da politica
(ampliagdo das demandas ao Poder Judiciario) e o chamado ativismo judicial (utilizagio do
Poder Judiciario como uma forma de fazer politica). Esses fendmenos sdo ainda impulsionados
por uma nova formulagio tedrica (chamada de neoconstitucionalismo) que, ao reforgar o papel
dos principios constitucionais, reintroduziu a moral, apés um longo periodo de afastamento
provocado pelo predominio do positivismo normativista no pensamento juridico, como uma
das formas predominantes de compreensio do Direito. Nesse sentido, o presente trabalho tem
como objetivo analisar o referido quadro, em especial. a partir do resgate da moral como método
de interpretagio do direito pelo chamado neoconstitucionalismo, sua relagio com a
discricionariedade judicial e sua influéncia na legitimagio do ativismo judicial. Isto & feito a
partir de uma analise da defesa da democracia constitucional e de uma visdo garantista do

Direito (Ferrajoli, 2022).

! Essa ¢ uma distingio fundamental entre o constitucionalismo legal anterior 4 Segunda Guerra Mundial e o
constitucionalismo  substancial posterior & Segunda Guerra Mundial. Em relagio ao conceito de Estado
Democratico de Direito. pode ser visto o texto sobre o tema de Gilmar Antonio Bedin (2022)

* O que impulsionou essa transformagiio foi a facilidade com que os lideres dos movimentos totalitirios
conseguiram modificar a constituicio de seus paises e, em consequéncia, dar um manto de legalidade & maioria
das atrocidades cometidas antes e durante a Segunda Guerra Mundial (Ferrajoli, 2022).




Metodologicamente, o presente trabalho exploratério e qualitativo utilizou o método de
abordagem hipotético-dedutivo, a técnica de pesquisa bibliogrifica no que se refere ao
procedimento e @ interpretagdo sistemdtica na andlise dos conteados. O desenvolvimento do
texto foi estruturado em trés partes. Em primeiro lugar, demonstrou que atualmente os juristas
resgataram, notadamente por meio do chamado neoconstitucionalismo, a influéncia da moral
no Direito. Em segundo lugar, destacou que esse movimento passou a dar um grande relevo aos
principios juridicos e que isso permitiu, a partir da utilizagdo de regras de ponderagdo, uma
certa relativizagdo dos direitos fundamentais. Por fim, chamou a atengdo para os vinculos
existentes entre o neoconstitucionalismo e o ativismo judicial e para os riscos que esse

fendmeno representa.

1 O resgate da influéncia da moral no Direito ¢ o neoconstitucionalismo

A separagio entre Direito e moral foi um dos temas centrais da obra de Hans Kelsen. O

referido autor, de fato, em seu celebre livro Teoria Pura do Direito, estabeleceu claramente a
especificidade do fendmeno juridico: um conjunto de normas validas (Kelsen, 2006)%. Portanto,
ele estabeleceu uma distingdo precisa entre o Direito e a moral e afirmou que o Direito é uma
ordem autonoma e autossuficiente, e que, portanto, nio se submete ao critério de valoragio de
um suposto direito ideal (extraido do cosmos, no caso do direito natural cosmologico, tipico do
mundo antigo; de Deus, do direito natural teologico, tipico da idade Média; ou da natureza
humana, no caso do direito natural antropolégico, tipico do inicio do mundo moderno) ( Lucas;
Bedin, 2015).

Assim, o direito ndo se submete d moral e tem um critério proprio no que se refere o

rio € a sua conformidade com a

validade das suas normas. Qual é esse critério? Esse cri
chamada norma fundamental (que pode ser a primeira constituigio historica de um pais ou uma
norma hipotética pressuposta) do respectivo sistema juridico (Kelsen, 1986). O objeto da
Ciéncia Juridica é, portanto, o direito vélido, o direito em vigor: ndo um direito ideal e nem um
direito que assim deveria ser considerado, porque o seu contedo € justo. Dessa forma, o tmico
direito que existe € o direito positivo (valido).

Em outras palavras, Kelsen (2006) sustenta que o jurista deve sempre, na realizagio de
seu trabalho cientifico (descritivo) do Direito, se afastar de tudo o que nio é estritamente

juridico e considerar como relevante apenas o direito valido (sem qualquer valoragdo deste).

* Uma otima explicagio da proposta positivista de Hans Kelsen pode ser encontrada em seu texto ()
10811 17 (Kelsen, 2023),




Posicionado dessa forma, o cientista do direito conseguira fazer (segundo Hans Kelsen e os
demais defensores do positivismo juridico) uma ciéncia que seja isenta de consideragoes
politicas e das projegdes morais dos grupos sociais existentes e, em consequéncia, garantird sua
exatiddo e seu rigor (restando a preocupacio apenas, portanto, com os elementos formais da
experiéncia juridica; seus elementos universais e, em certo sentido, os elementos constantes de
sua longa trajetoria historia).

Dessa forma, fica claro que o trabalho do cientista &, portanto, diferente do trabalho do
politico ou do fildsofo do direito. O trabalho destes deve questionar o direito vigente ¢ indagar
sobre seus valores (o trabalho do cientista nio; ele deve descrever o direito existente; o direito
valido). Isto €, o politico ou o filésofo do direito deve perguntar sobre o direito existente: Essc

direito ¢ um direito democratico? Essc direito € um direito justo? E siio guestdes muito

importantes para os representantes do positivismo juridico, mas nio sio relevantes para a
Ciéncia do Direito em sentido estrito.

Além de Kelsen, a obra de Herbert Hart (2009) também foi importante para estabelecer
os critérios basicos do pensamento positivista ¢ da relagdo do direito com a moral,
concentrando-se em afirmar que as normas juridicas independem de critérios de moralidade
para sua validade. Dessa forma, ainda gque contenham semelhangas enquanto reguladoras da
vida social, o direito encontra sua validade no que Hart concebe como a norma de
reconhecimento, pela qual estabelece os critérios reconhecidos e compartilhados pelos
operadores juridicos para a legitimidade ou ndo como normas juridicas. Nesse sentido, a visdo
de Hart € que as normas juridicas nio precisam quaisquer juizos de cunho moral para sua
validade. Portanto, fica claro que o nicleo central do positivismo juridico €, em poucas palavras,
que a Ciéncia do Direito ¢ uma ciéncia exata e rigorosa e que o seu objeto ¢ apenas o direito
positivo valido (Lucas; Bedin, 2015).

Essa perspectiva é ainda aceitivel hoje? E dificil responder de forma contundente. O

certo € que essas ideias ocuparam um lugar significativo na Ciéncia Juridica e auxiliaram na

construgio da democracia constitucional (Ferrajoli, 2022). Isso, claro, ndo significou a
formagdo de um consenso. Ao contrario, muitos juristas importantes, como Miguel Reale
(2006), questionaram tais pressupostos. De fato, o autor brasileiro referido sempre defendeu,

por exemplo, a chamada “Teoria do minimo ético”, a qual consiste em dizer que o Direito
representa apenas um minimo de moral declarado como obrigatorio. [ss0 evidentemente nio
leva o autor a confundir o direito com a moral, mas sim a sustentar que a lei, como principal
fonte formal do Direito, carrega exigéncias axiologicas resultantes dos processos sociais (Reale,

2006).




Assim, fica evidente que as ideias positivistas sempre tiveram grandes questionamentos.

No

1to, foi apenas recentemente, com a emergéncia do chamado neocons itucionalismo®,
gue a aproximacio do direito com a moral foi reforgada nos espacos juridicos mais amplos. E
que essa nova formulagdo tetrica, ao reforgar o papel dos principios, conforme lembra
Sarmento (2009), abriu um significativo espago para a influéncia da moral na argumentagio
juridica. Isso aconteceu porque os principios passam a ser as principais fontes das decisoes
juridicas, estabelecendo uma nova base para a interpretagio e aplicagio das normas e, com isso,

ajudando a incorporar, no mundo do Direito, argumentos de cunho moral®. Com isso, &

estabelecido um grande debate juridico, uma vez que ndo ha um consenso e critérios comuns
aceitos a respeito de como tais novos valores juridicos incorporados pelo novo
constitucionalismo devem ser utilizados ou aplicados, e, sobretudo, até onde esses preceitos se
distinguem de meros juizos morais.

Apesar desse desencontro, parece evidente que o chamado neoconstitucionalismo

estabelece uma distingdo entre o constitucionalismo tradicional (mais centrado nas regras

constitucionais) ¢ um novo constitucionalismo (baseado mais em principios). Essa

percepgio, por exemplo, de Luis Alberto Barroso (2005). Por isso, o autor sustenta a distingdo

referida e afirma que a diferenciagio entre o antigo e novo modelo de constitucionalismo estd

relacionada ndo s6 ao papel das normas, como também ao papel do magistrado. Sustenta

Barroso que, em relagio ao papel da norma, verificou-se que as normas abstratas ja nio

conseguem solucionar todos os litigios de forma satisfatoria, visto que, em diversos casos, “[...]
50 € possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos
relevantes, analisados topicamente™ (p. 1). Por outro lado, no que se refere a fungdo do
magistrado, ha o entendimento de que este deve ter uma participagio na criagio do Direito ao
entregar uma solugio ao caso, complementando a tarefa do legislador, ndo cabendo apenas uma
fung¢do de conhecimento técnico.

Isso se

de uma mudanga bastante significativa e que indica uma clara superagio do

quadro juridico tipico do positivismo juridico. Dai é importante perguntar: Qual € a origem

* 0 neoconstitucionalismo pode ser caracterizado, em poucas palavras, como uma forma de interpretagio juridica
centrada nos principios e que procura construir solugdes juridicas mais densas num cendrio juridico chamado de
pos-positivista. No Brasil, a sua presenga, como lembra Barroso, estd relacionads com o processo de
redemocratizacio do Pais, com a promulgagio da Constituicio Federal de 1988 ¢ com a busca de uma maior
efetivagio dos direitos fundamentais (2006). Em relagio ao neoconstitucionslismo em geral pode ser vista a obra
organizada por Miguel Carbonell (2003)

# Isso nio significa, contudo, gue as fronteiras do Direito e da moral sejam abolidas, mas fica clara a existéncia de
uma conexdo, “[...] na medida em que o proprio ordenamento incorpora, no seu patamar mais elevado, principios
de justica, e a cultura juridica comega a ‘leva-los a sério™ (Sarmento, 2009, p. 5)




desse movimento? Esse movimento se desenvolveu, segundo lembra Luis Roberto Barroso, na

Europa,

[...] a0 longo da segunda metade do século XX, e, no Brasil, apos a Constituigio de
1988, O ambiente filosofico em que floresceu foi o do pés-positivismo, tendo como
principais mudangas de paradigma, no plano teérico, o reconhecimento de forga
normativa & Constitui¢iio, a expansio da jurisdigio constitucional e a elaboragio das
diferentes categorias da nova interpretagiio constitucional. Fruto desse processo, a
constitucionalizagio do Direito importa na irradiagfio dos valores abrigados nos

principios e regras da Constituigio por todo o ord y juridico. notad: e por
via da jurisdicio constitucional, em seus diferentes niveis. Dela resulta a
aplicabilidade direta da Constituigiio a diversas situagdes, a i itucionalidade das

normas incompativeis com a Carta Constitucional e, sobretudo, a interpretagfio das
normas  infraconstitucionais conforme a Constituigio, circunstincia que ird
conformar-Thes o sentido e o alcance. A constitucionalizacio, 0 aumento da demanda
por justica por parte da sociedade brasileira e a ascensio institucional do Poder
Judicidrio provocaram, no Brasil, uma intensa judicializagio das relagdes politicas e
socials. Tal fato potencializa a importincia do debate. na teoria constitucional, acerca
do equilibrio que deve haver entre supremacia constitucional, interpretagio judicial
da Constituigio ¢ processo politico majoritirio. As circunstincias brasileiras, na
quadra atual, reforgam o papel do Supremo Tribunal Federal, inclusive em razio da
crise de legitimidade por que passam o Legislativo e o Executivo, ndo apenas como
um fendmeno conjuntural, mas como uma cronica disfuncdo institucional (2005, .
3.

Dessa forma, fica claro que, na visio do autor, a atual constitui¢do brasileira inaugurou
no Pais um novo movimento e que ele trouxe consigo um novo enfoque que auxiliou na
institucionalizagio do Estado Democritico de Direito ¢ no desenho emancipatorio para o
conjunto das atividades do Poder Judicidrio. Tal percepgio levou o formulagdo, por um

conjunto de importantes juris

da teoria neoconstitucionalista, que a defende pela perspectiva
de efetivagio de direitos fundamentais por meio da jurisdigio e tem como objetivo maior a
promogdo da democracia. Isso deve ser feito a partir da atuagdo do Poder Judiciario e de uma
hermenéutica alicergada nos principios fundamentais.

Assim, o destaque ¢ dado, juntamente ao papel do Direito ¢ da Constituigio, aos
operadores do direito na aplicagio e interpretagio da lei e, em consequéncia, ao papel do Poder
Judicidrio dentro de um Estado Democratico de Direito. Do ponto de vista dessa referida
perspectiva tedrica, a ideia da existéncia do direito como um sistema autossuficiente e
autbnomo ji ndo possul mais a mesma contundéncia dentro do pensamento juridico. Ao
contririo, pode-se dizer que o autor revela um pressuposto de uma clara insuficiéneia juridica,
sendo necessaria a sua complementagio por meio de recursos extranormativos e talvez, porque
nao dizer, extrajuridicos.

Isso estabelece um cendrio chamado pos-positivista, o gual estimula, como lembra
Barroso, uma leitura de carater moral do Direito. Dito de outra forma, iss0 passa a permitir uma

interpretagio valorativa das normas pelo seu aplicador e reaproxima claramente o direito da




moral e a Ciéncia do Direito da Filosofia do Direito. Essa € uma mudanga significativa e,

obviamente, ndo ¢ aceita por todos os juristas. Nessc sentido, destaca Dimoulis que, ao contririo

dos posicionamentos do Prof. Barroso e de outros autores nacionais, no debate
internacional nio € considerada decisiva a (suposta) ruptura entre um antigo e um
novo constitucionalismo. Aquilo que € considerado decisivo € o posicionamento de
cada intérprete da Constituigio em relagio 4 tese da conexiio entre direito e moral que,
moder te, & defendida com referéncia a principios e valores constitucionais e
considera como protagonistas as Cortes Constitucionais “ativistas” que empregam
técnicas de ponderagdo. Seriam, nessa  Otica  “constitucionalistas”  (ou
“neoconstitucionalistas”) os pensadores moralistas que consideram a vinculagfio entre
direito e moral como presente, necessiria e efetiva nos Estados constitucionais
modernos (Dimoulis, 2009, p. 12).

Dessa forma, pode-se dizer que, por mais que possa ser constatado um conjunto de
alteragoes no movimento constitucional, o debate ainda esta aberto. Por isso, insiste Dimoulis,
que, mesmo que a tese do neoconstitucionalismo incorpore a ideia da supremacia constitucional
e a necessidade de criagdo de mecanismos para a sua preservagio, o grande impasse é o uso da
moral como fundamento legitimo para atingir tais objetivos no que chama de “moralismo
Juridico™ (p. 13). Por isso, destaca o jurista referido que € importante refletir sobre esse tema,
pois as praticas interpretativas do chamado neoconstitucionalismo podem estar a reviver
métodos de jurisdigdo ja ultrapassados.

Além de Dimoulis, outro jurista importante a se manifestar de forma contréaria ¢ Lenio

Luiz  Streck (2011). Em sua opinido, a posigio dos defensores do chamado

neoconstitucionalismo ndo traz qualguer inovagio, sendo apenas uma clara manifestagio de

fragilizagdo da autonomia do Direito. Assim, pode-se verificar que o chamado
neoconstitucionalismo € um movimento polémico, mas que revela a existéncia de um quadro
constitucional mais complexo e a existéncia de uma maior presen¢a na sociedade do Poder
Judicidrio. Além disso, revela a importincia que os principios adquirem e, em conseguéncia,

verifica-se a amplia da discricionariedade praticada pelos magistrados e pelo ativismo

judicial.

2 A preferéncia atual dos juristas pelos principios e os riscos contido na ideia de

ponderagio

O constitucionalismo do Segundo Pos-Guerra Mundial é, como ja foi referido, mais

desse movimento sdo mais

substancial e mais rigido. Isso significa que as constituigoes tipi

também

densas e mais detalhistas. Uma das consequéncias da adogdo desse perfil € que el

sdo mais principiologicas. Em outras palavras, elas sdo alicercadas, mais explicitamente, em




escolhas valorativas Ifundamentn Imente da vida coletiva e dai a ideia do neoconstitucionalismo

que os principios devem ter prevaléncia sobre as regmsl. Essa €, contudo, uma escolha

_—{ Commented [EV2]: £ issa mesma? Reter atrecha.

interpretativa (Avila, 2006).

E que as constituigdes em questio possuem em seu corpo constitucional tanto principios
quanto regras, € que, na verdade, hd mais claramente a presenga destas do que dagueles no seu
conjunto. Nesse sentido, pode-se dizer, por exemplo, que a Constitui¢io Federal Brasileira de
1988 possui tanto um cardter principiolégico como que regulatério e que essa configuragio

constitucional pode expressar o desejo do poder constituinte originario por uma estrutura

equilibrada. Dito de outra forma, trata-sc de um texto constitucional que tivesse valores

fundamentais da convivéncia humana em sua base e, a0 mesmo tempo, oferecesse um conjunto
de normas que proporcionasse uma formulagio precisa, previsivel e segura, restringindo a
possibilidade de discricionariedade ou de arbitrariedade do aplicador do direito devido a
natureza mais objetiva de sua formulagio juridica.

Dai, portanto, a afirmagio de Humberto Avila de que uma leitura atenta da Constituigio

ndo permite a conclusio categorica que

[...] os principios sio quantitativa ou qualitativamente mais expressivos que as regras
no ordenamento juridico[-constitucional] brasileiro [atual]. Pode-se, apenas, afirmar
que hi um ordenamento composto de regras e principios, com fungdes eficaciais
complementares e diferentes. Assim, a assertiva, feita de chofre e sem qualquer
ressalva, no sentido de que o paradigma normativo passou ou deveria passar ‘da regra
ao principio’, e 0 metodolgico, consequente do anterior, moveu-se “da subsuncio 4
ponderagio’, nio encontra corroboragio no ordenamento constitucional brasileiro
Em suma, o enunciado, estritamente universal, de que todas as Constituighes do pos-
guerra sio principiologicas, e o enunciado, numericamente universal, de que as
normas da Constituicio Brasileira de 1988 sdo principiologicas. ou de matriz
principiolégica, ndo encontram referibilidade no ordenamento juridico brasileiro
(Avila, 2009, p. 6).

Assim, pode-se dizer que a defesa contundente feita pelo chamado neoconstitucionalismo

das

da supremacia dos principios e, em consequéncia, da forte leitura principia
constituigdes do Segundo Pos-Guerra ¢ uma consequéncia, ainda que nido exclusiva, de seus
pressupostos politicos, juridicos e valorativos mais importantes (ou seja, de uma visdo mais
progressista da vida em sociedade). Esses pressupostos impulsionam uma visio juridica mais
proxima de um conjunto de setores importantes da sociedade, mas também a afastam de outros
setores significativos. Além disso, coloca um conjunto de problemas juridicos relevantes. Um

dos mais relevantes € a ideia de ponderacio para solugio de conflitos de direitos fundamentais.




A ideia de ponderagio & objeto de estudo central da obra do jurista alemdo Robert Alexy®.
De fato, o autor constrdi um conjunto de reflexdes sobre a possibilidade de conflitos entre
direitos fundamentais e a metdfora que, nesses casos, eles devem ter pesos diferentes. Assim,

eles podem ser aplicados de forma proporcional pelo Poder Judicidrio. No 0. iss0, claro,

deve ser feito, defende o autor, com cuidado, pois “guanto mais intensiva € uma intervencio

em um direito fundamental tanto mais graves devem ser as razdes que a justifiquem” (p. 78).

Por isso, a ponderagdo deve obedecer a trés fases distintas: “pa primeira fase deve ser

determinada a intensidade da intervengio. Na segunda fase se trata, entdo, da importincia das
razdes que justificam a intervengdo. Somente na terceira fase sucede, entdo, a ponderagio no
sentido estrito e proprio” (Alexy, 1999, p. 77).

A partir dessa formulagio tedrica, o chamado neoconstitucionalismo passou a defender a
possibilidade de ponderacio dos direitos de forma bastante ampla. Isso desencadeou virias
criticas. Entre elas, destaca-se a formulada por Humberto Avila (2009). Para ele, a forma de
ponderagdo utilizada pela Teoria Neoconstitucional ¢ muito ampla, pois passou a ser utilizada
também no caso de conflito entre principios ¢ regras constitucionais. No primeiro caso, a
dificuldade surge devido & natureza destes, visto seu cardter abstrato e o amplo alcance. No
segundo, a situagio € ainda mais complexa, pois o procedimento permite ao julgador, em frente
de uma norma infraconstitucional cabivel, recorrer a um principio constitucional para declarar
a sua prevaléncia e solucionar o conflito a partir disso (Avila, 2009). Isso amplia a possibilidade
de discricionariedade e permite a substituigio do antigo processo subsuntivo pela vontade do
Juiz.

Assim, pode-se dizer que o neoconstitucionalismo transforma os principios

constitucionais em praticamente as inicas referéncias juridicas relevantes e produz uma grande
incerteza, pois, como alerta Avila, os principios e as regras tém fungdes diferentes dentro da
sistematica da ordem normativa (Avila, 2009). Enquanto & fungio caracteristica das regras

solucionar de forma resoluta os eventuais conflitos sociais, 0 mesmo nio ocorre com 08

principios, pois sio sempre passiveis de interpretagdes diferentes. Nas palavras do autor (2009,

p. 5y

Reitere-se: as regras e os principios desempenham fungdes diferentes, nio se podendo
falar, portanto, da primazia de uma norma sobre outra. Mesmo assim, ¢ seguindo o
raciocinio aqui criticadoe, poder-se-ia afirmar que os principios, agora do ponto de
vista qualitativo, teriam uma importincia maior do gue as regras, isto € mesmo
havendo mais regras do que principios, esses, pelas suas fungoes eficaciais, teriam, de

&0 autor tem vérios livros traduzidos no Brasil. Um de seus livros traduzidos mais importantes & a
mentais (2008)

direitos fur




qualquer modo, uma importincia relativa superior 4 das regras. Isso poderia ocorrer
de duas formas: no caso de regras constitucionais, os principios constitucionais
atuariam, quer afastando as regras constitucionais imediatamente apliciveis, quer
modificando suas hipoteses por extensiio ou restrigio teleoldgicas, mesmo além do
significado minimo das palavras; no caso de regras infraconstitucionais os principios
constitucionais agiriam por meio das fingdes interpretativas, blogueadoras e
integrativas das regras infraconstitucionais existentes. Mesmo do ponto de vista
qualitativo, porém, nfo se pode atribuir uma prevaléncia dos principios sobre as regras

[

Dito de outra forma, o alerta feito por Humberto Avila é que, apesar da inegavel
importineia dos principios, as normas infraconstitucionais ndo podem ser desvalorizadas, pois
tem um papel central no disciplinamento da vida coletiva além de serem fruto legitimo da
atuagdo do Poder Legislativo. Assim, somente em casos excepcionais (por exemplo, no caso de
inconstitucionalidade) as regras podem ser afastadas, uma vez que sio fruto da mesma ordem
constitucional democritica. O risco, portanto, ¢ de uma acumulagio das decisdes juridicas

basead:

penas nas normas do topo do sistema e uma eventual ruptura da estrutura integral do
direito.

Assim, a tese central ¢ que o neoconstitucionalismo pode levar, ao fortalecer de forma
demasiada os principios € a regra da ponderagio, ao subjetivismo judicial, possibilitando a
depreciagio do cardter heterolimitador do Direito. Por isso, a guestio fundamental, destaca o
autor, nio & negar a existéncia e a importincia dos principios, mas chamar a atengio que nem
sempre serio estes os que devem ser utilizados como principal fundamentagio para as decisoes

judiciais, afastando a aplicabilidade das demais normas existentes. Por isso, tenta ele que,

Sem aobservincia desses requisitos ou fases, a ponderagio nio passa de uma técnica,
nio juridica, que explica tudo, mas niio orienta nada. E. nessa acepgiio, ela nio
representa nada mais de que uma “caixa preta” legitimadora de um “deciosi »
e formalizadora de um “intuicioni moral”. Escl -se que def
ponderagio  sem. ao mesmo tempo e de saida, apresentar os critérios
intersubjetivamente controliveis para sua aplicagio, € legitimar doutrinariamente a
sua utilizagio excessiva e arbitriria, de nada valendo a constatagio tardia do seu
desvirtuamento (Avila, p. 12, 20009).

a

Assim, pode-se dizer que & um alerta importante, pois os critérios adotados pelo chamado
neoconstitucionalismo podem vir a fragilizar a aplicagio do direito e fomentar a
discricionariedade judicial, levando, no longo prazo, a um excesso de subjetivismo e a negagio
do praprio conteddo da Constituigio. E que, para o autor, sem esse cuidado, um magistrado
pode se utilizar de diversos pretextos para justificar a tomada de uma decisdo, mesmo nio tendo
uma maior referéncia juridica solida e estando perpassado um claro carater subjetivo. A critica
aqui pertinente ¢ gue o uso de qualquer principio pelo julgador, sem valer-se de uma

fundamentagio adequada, combinado com a atribuigio excedente de seu significado, pode
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mostrar-5e como um recurso excessivamente subjetivo e, portanto, transpassado por valores
morais.
Além de Avila, diversos outros juristas tambeém criticam a possibilidade de utilizagio da

ideia de ponderagio. chnin Luiz Streck (20]41. por exemplo, afirma que o modo de ponderacio

[MEEL3]: Nio localizado nas referencias

da tese do neoconstitucionalismo pode estar realizando uma interpretagio equivocada das ideias
formuladas por Robert Alexy, perdendo boa parte de seu recorte hermenéutico, uma vez que
passou a estar carregado de excessiva tendéncia subjetiva e de muitos valores de cunho moral.

Em terceiro lugar, pode-se lembrar também dos entendimentos de Claudio Pereira de
Souza Neto ¢ de Daniel Sarmento. Para esses autores, deve-se lembrar que acontece que muitos

juizes,

[...] deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de através deles, buscarem
a justiga — ou que entendem por justiga -, passaram a negligenciar no seu dever de
fund: tar racionalmente os seus jul 5. Esta "euforia” com os principios
abrin um espago muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo
travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargbes
grandilogquentes e com a sua retorica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os
principios constituclonals, neste quadro, converteram-se em verdadeiras "varinhas de
condio": com eles, o julgador de plantio consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta
pritica ¢ profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado Democritico
de Direito. Ela é prejudicial 4 democracia, porque permite que juizes nio eleitos
imponham as suas preferéncias e valores aos jurisdicionados. muitas vezes passando
por cima de deliberagbes do legislador. Ela compromete a separagio dos poderes,
porque dilui a fronteira entre as fungdes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a
seguranga j 4, porque toma o direito muito menos previsivel, fazendo-o
dependente das idiossincrasias do juiz de plantio. e prejudicando com isso a
capacidade do cidadio de planejar a propria vida com antecedéncia, de acordo com o

conhecimento prévio do ordenamento juridico (2007, p. 144).

=]

Assim, o ibilidade tem um enorme risco. E que a existéncia de eventuais decis

poss
discricionarias leva, normalmente, ao sentimento de inseguranga juridica e, em consequéncia,
pode gerar uma crise de legiimidade do Poder Judicidrio. Dai, portanto, o desafio colocado
para o Poder Judiciario de sempre conseguir apresentar para a sociedade, mesmo diante de uma
eventual lei vaga, argumentos claros e solidos de que a decisdo tomada ¢ a que melhor realiza
os valores integrantes do ordenamento juridico. Por isso, o Poder Judicidrio deve sempre
evidenciar que estd concretizando, por meio de suas decisdes, os valores contidos nas normas
e, com isso, reduzir as incertezas do Direito. E isso que justifica algumas das criticas mais
contundentes feitas ao chamado neoconstitucionalismo, pois alguns de seus pressupostos (m
um grande potencial para ampliar o espago da discricionariedade nas decisdes do Poder
Judicidrio, e, em consequéncia, reforcar, em algumas situagoes, a legitimidade do chamado

ativismo judicial.
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3 Neoconstitucionalismo, ativismo judicial e judicializa¢io da politica

A presenga do ativismo judicial no Brasil € impulsionada por varios motivos. Entre cles,

0 presente texto optou por destacar as contribuigoes do chamado neoconstitucionalismo. Dai,

portanto, o resgate das criticas a esse movimento feito no item anterior. No er 0, & importante
agora, antes de avangar nesta analise, distinguir a pritica do ativismo judicial propriamente dito
do fenémeno da judicializagio da politica. Este segundo acontecimento ¢ muito mais o
resultado de uma situagiio fatica vivenciada pela sociedade brasileira atual diante da ineficiéncia

do Estado do que uma escolha prépria do Poder Judiciario. Assim, a judicializagdo da politica

€ o resultado, em muitos casos, da incapacidade ou mesmo omissdo dos outros poderes em
conseguir responder de forma adequada e ripida a determinadas demandas da sociedade e que
acabam sendo enfrentadas pelo Poder Judiciario porque ele nio tem alternativa ao ser

provocado’.

Nesse sentido, a judicializagdo da politica € uma circunstdncia decorrente do modelo
constitucional adotado e da complexidade das sociedades atuais, e ndo um exercicio deliberado
da vontade politica do Poder Judiciario (Barroso, 2011). Muito diferente € o caso do ativismo
judicial. Nessa hipotese, a realidade evidencia que ha uma escolha do Poder Judicidrio de
expandir a interpretagio da constitui¢io e de seu alcance por motivagio politica. Nesse sentido,
Barroso assevera que o ativismo € uma forma intencional de participagio do Poder Judicidrio
na busca da efetividade constitucional, gerando uma interferéncia no espago dos demais
poderes.
Por isso0, lembra Barroso que a postura ativista do Poder Judiciario pode se manifestar

[..] por meio de diferentes condutas, que incliem: (i) a aplicagio direta da
Constituigio a situagdes nio expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagio do legislador ordindrio; (ii) a declaragio de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagio da Constituigio; (
imposigio de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas plblicas { Barroso, 2011, p. 6)

Nesse sentido, o ativismo judicial ¢ gestado por meio de condutas adotadas pelos érgios

do Poder Judicidrio no exercicio de suas atribuigoes. as guais possuem a aparéncia de serem

corretas

noe to, acabam por extrapolar, como lembra Lenio Luiz Streck, as suas funcoes e

geram consequéncias para os demais poderes, visto que, ao apresentar uma resposta

7 Por isso, a sua redugio, como lembra Lenio Luiz Streck, “[...] nio depende, portanto, apenas de medidas
realizadas pelo Poder Judicidrio, mas, sim, de uma pléiade de medidas que envolvem um comprometimento de
todos os poderes constituidos™ (Streck, 2014, p. 10).
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supostamente acolhida pelo constitucionalismo democratico, refletem, na verdade, a vontade
do julgador®. Assim, nas palavras do autor, *[...] tem-se uma concepedo de ativismo que pode
ser sintetizada como a configuragio de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com
competéncias gue nio lhe sdo reconhecidas constitucionalmente™ (2014, p. 10-11) E
justamente por meio da defesa do referido protagonismo e supremacia exagerada do Poder
Judicidrio que se manifesta o ativismo judicial.

Essa forma ativista de atuagio do Poder Judicidrio ¢ muito diferente do que acontece,
como ja mencionado, com o fendmeno da judicializagdo da politica, que tem aspectos nio

necessariamente negativos. O ativismo judicial, ao contrario, ¢ sempre nefasto, pois fragiliza o

principio da divisdo dos poderes e, portanto, enfraguece o principio do Estado Democratico de
Direito®. Nesse sentido, lembra Streck que, em tempos de ativismo judicial desenfreado, “[...]
instaura-se¢ uma espécie de império da vontade. O ativismo deita suas raizes no utilitarismo
supostamente moral e na vontade de poder de quem o pratica, algo muito perigoso ao regime
democratico. A violagdo & Constitui¢io ¢ sempre uma ameaga i democracia” (2014, p. 59).
Assim, refletir sobre o ativismo judicial e combater a sua manifestagdo ¢ uma tarefa
fundamental. Por isso, torna-se fundamental a seguinte pergunta: Qual ¢ a origem dessa pratica
judicial? A resposta elaborada por Clarissa Tassinari (2013) ¢ que o ativismo judicial
atualmente existente no Brasil teve forte influéncia do direito praticado nos Estados Unidos da
Ameérica. A autora lembra que, de fato, os Estados Unidos discutem a respeito do problema do
ativismo judicial desde o inicio do século XIX, mas lembra também que o sistema juridico
norte-americano (common Law) é muito diferente do sistema juridico brasileiro (civil Law).
Destaca ainda que a importagio das praticas juridicas do Poder Judicidrio norte-americano para
o Brasil a partir da promulgagio da Constituigio de 1988 ¢ um grande equivoco. O erro esta

em imaginar que a efetivagio da constitui¢io depende exclusivamente das decisoes judiciais.

% Por isso, a ideia do autor de que, mesmo nas situagdes que envolvem crises democriticas, como o Brasil
recentemente, as possibilidades de mator participacio do Poder Judiciario devem ser vistas com cuidado (St
Motta, 2020).

? Em sentido contrario, sustenta Barroso (201 1) que a pratica do ativismo judicial podeajudara produzir avangos.
sentido, ele reconhece que o Poder Judicidrio tem exibido, em certas situagdes, uma postura claramente
ativista mais recentemente e que essas praticas tém sido parte da solugio dos problemas. Mo entanto. reconhece
que a possibilidade tem riscos. ji que ndo é de competéncia dos magistrados promoverem reformas politicas ou
corrigir a meficiéncia governamental. A corroborar certos beneficios de uma postura ativista, Barroso se utiliza de
exemplos de casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal frente a seu papel como guardifio da Constituicio.
Esses casos, segundo ele. sdo, entre outros, os seguintes: ADI 3.510/DF (constitucionalidade das pesquisas
terapéuticas com células-tronco embriondrias), o Habeas Corpus 91.952/8P (restrigoes ao uso de algemas), a ADI
2.649/DF (passe livie aos portadores de deficiéncia no transporte coletivo) e o Habeas Corpus 87.385/TO
idade de prisio do devedor do caso de divida alimenticia).
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De fato, isto € um grande erro, pois a efetividade da constituigio depende de diversas
iniciativas ¢ envolve todos os poderes ¢ todos os sctores da sociedade. Assim, ¢ um equivoco
imaginar gue a constituigio possa ser efetivada, como defendem muitos ativistas, por meros
atos de vontade do julgador. Nessc sentido, ela relaciona o fenémeno do ativismo judicial ao

chamado neoconstitucionalismo e sua defesa do protagonismo do Poder Judicidrio na

efetivagio dos direitos fundamentais. Essa iniciativa é importante para algum caso concreto,
mas acaba, em geral, apenas legitimando a pratica ativista.

Nesse sentido, Tassinari (2013) lembra de alguns casos. O mais importante ¢ o que
envolve o julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade de nimero 4277 (originalmente
a ADPF de nimero 178), uma tentativa da Procuradoria Geral da Repiblica em regulamentar a
unido entre pessoas do mesmo sexo e garantir-lhes os mesmos direitos da unidio heterossexual
por meio de decisdo do Poder Judicidrio. A questio levantada pela autora é que o texto
constitucional ¢ o Coédigo Civil sdo claros quando tratam da matéria ao se referr

especificamente a homem e 4 mulher, ndo podendo assim o Judicidrio, por meio do Supremo

Tribunal Federal, usurpar as competéncias do Poder Legislativo, dando significado diverso ao

que dispde expressamente nas normas ja claramente estabelecidas.

Nesse sentido, argumenta a jurista que, mesmo que tal matéria deva ter amparo juridico
e se constituir em ser uma causa relevante para ser regulamentada, o Poder Judiciirio nio
poderia ter decidido contrariamente ao que esta fixado no texto constitucional. Por isso, entende

a autora que,

ao tratar deste caso, o enfoque nio esti direcionado a debater, tal como fez o Supremo
pelos votos de seus ministros, os elementos sociologicos, biologicos e psicologicos
que contormam a existéncia das unides homoafetivas, como a julgar se merecem ou
néo serem protegidas pelo Direito. A proposta € demonstrar que os meios utilizados
para tanto ndo sio adequados, e observar criicamente, a partir de parimetros
juridicos, como se comportam juizes e tribunais diante de questdes tio controversas.
A pergunta final, portanto, vai no seguinte sentido: e se o Supremo tivesse decidido
pelo niio reconhecimento? E nesta linha que, independente do resultado, o ativismo
Judicial, mesmo diante de posturas progressivas, nio pode ser considerado meto habil
para concretizar direitos, pelo simples fato de que., com isso, a sociedade fica & mercé
de opinides oscilantes, das quais passam a depender a garantia de direitos (Tassinari,
20013, p. &7).

Assim, o destaque dado pela autora ndo foi aos importantes aspectos de uma andlise da
conveniéncia politica e das boas intengdes, mas sim a forma, o procedimento e seus possiveis
impactos. Em outras palavras, preocupou-sc se tal direito estava fixado pela legislagio e nio se
tal decisdo ajudava a formatar um avango politico importante, pois isso ndo ¢ uma das

atribuigoes do Poder Judicidrio. O destaque dado a esse caso pela autora foi apenas no sentido
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de chamar a atengdio para o fato de que houve uma criagio judicial do Direito, além de um
notério precedente.

Um segundo exemplo importante ¢ mencionado por Lenio Luiz Streck. Esse segundo
caso se refere ao julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Mandado de Seguranca de
numero 32.326. A situagio envolvia o deputado federal Natan Donadon e dizia respeito a sua
condenagio judicial pelos crimes de peculato e formagio de quadrilha e suas consequéncias. O
argumento do jurista ¢ que, no mandado de seguranga impetrado supervenientemente pelo
deputado Carlos Henrique Sampaio, o Supremo ignorou determinagfio expressa contida na
Constituicdo de que a determinagdo de cassagio do mandato de parlamentar condenado
judicialmente ¢ uma atribuigdo exclusiva da respectiva Casa Legislativa, e nio do Poder
Judicidrio (Brasil, 1988, art. 55, §2°). Isso foi totalmente ignorado pelo Supremo Tribunal
Federal, pois o Ministro Luis Roberto Barroso, relator da acio, optou por suspender, mesmo
havendo o posicionamento da Cimara dos Deputados em manter o mandato do deputado, os
efeitos da decisdo legislativa liminarmente. Esse fol mais um erro que pode ser registrado como

parte do ativismo judicial dEl’J I4h.

__—{ Commented [MEEL4]: Naa lacalizada nas referencias

Dessa forma, fica claro, com os dois exemplos citados, que o ativismo judicial ndo pode,
mesmo havendo boas justificativas morais ou politicas, ser aceito. O motivo & que €
fundamental o respeito ao principio da divisio dos poderes e, portanto, dos principios do Estado
Democratico de Direito e da atual ordem constitucional. Por que essa defesa? Porque a atual
constituigdo € uma das conquistas mais importantes das altimas décadas e entre os seus avangos
esta a protegio dos direitos fundamentais. Assim, aceitar que sejam incluidos elementos
metajuridicos — ou seja, elementos que ndo pertencem ao Direito — para fundamentar decisoes
proferidas por gualquer outro érgdo do Poder Judicidrio, em especial pelo Supremo Tribunal
Federal, € um grande risco. Assim, deve-se reconhecer que ha uma clara relagio entre meios e

fins.

Conclusio

O constitucionalismo rigido ou substancial formado no Segundo Pos-Guerra Mundial
empoderou o Poder Judicidrio e teve enorme repercussio no conjunto do funcionamento da
ordem juridica e institucional. A primeira consequéncia € que a divisio dos poderes se tornou
mais complexa, pois as prerrogativas do Poder Judicidrio alcancaram de modo mais
proeminente 0 mundo politico, servindo em diversas situagdes como um sistema de freios ao

Poder Executivo e ao Poder Legislativo. Dai as atuais acusacoes de supostos excessos
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praticados pelo Poder Judicidrio e a necessidade de estabelecimento de um sistema de
autocontengio por cle.

Esse movimento chegou ao Brasil com a Constituigdo Federal de 1988 e foi fortalecido
por uma maior presencga na comunidade juridica de diversas formulagoes teoricas importantes.
Entre elas, destaca-se o chamado Neoconstitucionalismo, que defende o protagonismo do Poder
Judicidrio como melhor meio de buscar a efetivacio de direitos fundamentais ao promové-los

como as principais normas juridicas constitucionais em vigor no Pais. Esse destaque é

importante, mas também reforga uma releitura moral sobre tais dircitos ¢ permite a introdugio
da ideia de ponderagdo. lsso reforga o papel do Poder Judicidrio, mas, ao mesmo tempo,
legitima o ativismo judicial.

Assim, pode-se dizer que a sociedade brasileira esti claramente diante de um paradoxo.
E que os avangos do constitucionalismo do Segundo Pés-Guerra foram importantes para o
fortalecimento do Estado Democritico de Direito e suas respectivas estruturas institucionais.
No entanto, o encontro dessa significativa mudanga com o chamado Neoconstitucionalismo
criou também um conjunto de possibilidades que levaram 4 produgdo de alguns excessos, eisso
gerou um quadro crescente de conflito entre os poderes constituidos. Esse fato pode levar a
desestabilizagio da ordem constitucional. Assim, buscar o equacionamento desse guadro € um

desafio imenso.
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