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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

A presente publicagdo é resultado do GT N. 28 — Teoria do Direito, da Decisdo e Realismo
Juridico, redizado no XXVIIl ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA — GO,
nos dias 19, 20 e 21 de junho, na Universidade federa de Goias- UFG.

O presente grupo de trabalho buscou refletir sobre as Teorias do direito, da decisdo e do
realismo juridico, especialmente sob a perspectiva da proposta deste GT — qual sgja, direito e
ciéncia juridica, dateoria da norma juridica, dateoria da norma e teoria da decisdo, teoria do
ordenamento juridico, direito e linguagem, positivismo(s) juridico(s). Também sob o ponto
de vista do paradigma da cientificidade, da falseabilidade, do pragmatismo filosofico e
juridico. Seguindo este cenério, discuti-se as relagdes entre Direito, Estado e Sociedade: os
modelos formalista, sistémico-operaciona e realista. Destaca-se, ainda, 0 pensamento
sistemético aberto a valores: arelevancia dos principios e sua constitucionalizagao, para aém
do direito como sistema de regras e principios. A relacdo entre direito e moral. Discurso
juridico. Judicializagdo. Ativismo judicial. Decisionismo. Idealismo juridico.
Neoconstitucionalismo. Teoria da horma e teoria da decisdo. Pragmatismo. Discurso juridico.
Decisionismo. Idealismo juridico.

Nesse sentido, apresentamos os trabal hos que nortearam as discussdes deste GT:

A POLARIZAQAO POLITICA BRASILEIRA E OS EFEITOS (ANTI) DEMOCRATICOS
DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA, de autoria de Mauricio Martins Reis e Catharine
Black Lipp Jodo. Analisou os efeitos da polarizagdo politica na deliberacéo coletiva sob 0s
ideais moral e epistémico da democracia deliberativa. Serdo abordadas teorias sobre o
comportamento entre grupos sociais e ainfluéncia da polarizagdo sobre eles para entdo serem
examinados os pressupostos da democracia deliberativa e a sua prética na dindmica do
Tribunal do Jari. A abordagem é desenvolvida a partir do método indutivo, com o objetivo
explicativo e o procedimento bibliogréfico.

A SEPARA(;AO DOS PODERES E OS DIALOGOS INSTITUCIONAIS: UMA ANALISE
A LUZ DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, de autoria de José Arthur Figueiras
Deolino e Heleno Veloso de Faria junior. Tratou sobre a separacao cléssica de poderes, que
criou um sistema de freios e contrapesos com fincas a evitar que cada poder ultrapasse a sua
esfera de competéncia. A proposta da pesquisa foi analisar a funcionalidade dajudicializagdo



da politica e dos didlogos institucionais no Estado Democrético de Direito com escopo de
assegurar os direitos fundamentais do cidadéo preservando a separacdo de poderes. A
metodologia utilizada sera a tedrico bibliogréfica, através do procedimento metodol dgico
dedutivo, afim de demonstrar que a judicializacdo da politica esta compativel com a
separacao cléssica dos poderes, bem como, gue a teoria dos didlogos institucionais assegura
tal triparticéo.

DA CONSTITUICAO FEDERAL A JUDICIALIZACAO E AO ATIVISMO JUDICIAL, de
autoria de Taysa Pacca Ferraz De Camargo. A presente pesquisa expde a abrangéncia
temética das normas constitucionais como indutor da ativa intervencdo do Poder Judiciario
guando provocado, em questdes de grande impacto social, muito em razdo da letargia dos
demais Poderes da Republica. Analisar-se-a como tal abrangéncia contribui para a
judicializacdo da politica e consequentemente ao ativismo judicial, compreendido como uma
postura proativa do Poder Judiciéario.

DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E LINGUAGEM JURIDICO PENAL: OS LIMITES
SEMANTICOS E JURIDICOS ENTRE COGNITIVISMO E DECISIONISMO, de autoria
de Ana Carolina Santana e Carlos Alberto Menezes. Este artigo se propde a analisar a
discricionariedade judicial na producdo das decisdes judicias penais. Sera utilizada a
epistemol ogia garantista para demonstrar que 0s pronunciamentos judiciais penais amparados
em argumentos puramente éticos, morais ou politicos, ndo passam de mero decisionismo
judicial. Sera defendida a utilizacdo de signos linguisticos precisos e determinados como
forma de garantir que a semantica legal e ajudicia estejam em coeréncia com a legalidade
estrita e a estrita jurisdicionariedade, permitindo o exercicio argumentativo de verificacdo e
refutacdo. Aos naturais espacos de inseguranca juridica este trabalho propora a aplicacéo dos
principios gerais como critérios pragmaticos de aceitacao.

ENTRE MITOS E VERDADES SOBRE A IMPARCIALIDADE: A INFLUENCIA DA
INTUICAO NAS DECISOES JUDICIAIS, de autoria de Taisa Magro Ostini e Sergio Nojiri.
O objetivo do presente trabalho foi questionar o principio da imparcialidade e seus efeitos
préticos sobre os magistrados, a partir da investigacdo dos processos de tomada de decisao
judicial. Para tanto, optou-se por uma abordagem interdisciplinar, construida sobre o marco
tedrico do realismo juridico e com respaldo nos resultados de estudos psicoldgicos e
neurocientificos sobre os processos decisorios. O caminho percorrido permitiu afirmar a
existéncia de decisdes judiciais predominantemente intuitivas, influenciadas pela
personalidade do julgador. A partir disso, concluiu-se pela inviabilidade de uma acepcéo
ampla de imparcialidade (manifestada por juizes verdadeiramente imparciais) e pela
interferéncia das emocdes nos julgamentos.



JURISDICAO CRIATIVA: PROMOGAO OU RISCO A ORDEM DEMOCRATICA?, de
autoria de Jodo Felipe Da Silva Neto , Ana Luiza Souza Carvalho. O presente trabalho
pretende analisar a postura criativa do Poder Judiciério, diante da necesséria efetivacéo dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo, e as consequéncias para a ordem
democrética constitucional. Inicialmente é feito um levantamento historico dos direitos
fundamentais, seu posicionamento no contexto constitucional e a necessidade de uma postura
ativista do judiciario na garantia dos direitos fundamentais. Em seguida analisa os principios
da proporcionalidade e ponderacéo balizando o poder judiciario na sua atuacdo ativista. Por
fim aponta as possiveis consequéncias da postura ativista do Poder Judiciério para a ordem
democrética vigente.

NEOCONSTITUCIONALISMO: A REINTERPRETACAO DA CONSTITUICAO E O
ATIVISMO JUDICIAL, de autoria de Maria De Lourdes Aradjo Cavalcanti Mundim e Ivan
Dias da Motta. O artigo resulta de pesquisa académica de revisdo bibliografica acerca do
neoconstitucionalismo e seus reflexos no movimento denominado por ativismo judicial.
Indica que, pela ressignificacdo dos valores insertos na norma constitucional advém o
neoconstitucionalismo, privilegiando uma interpretacdo orientada a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Neste cenario, compelido pela inevitabilidade da reinterpretacdo do pacto
politico social, ao Poder Judiciério, no pleno exercicio da funcéo jurisdicional, incumbe o
papel de condutor da implementacdo de acdes e politicas publicas que assegurem a
concretizacdo desta vontade de Constituicdo, o que vem se denominando ativismo judicial.

O BARAO DE LA BREDE E DE MONTESQUIEU: A TEORIA DA SEPARACAO DOS
PODERES E O ATIVISMO JUDICIAL, de autoria de Guilherme Augusto De Vargas Soares
e Luis Felipe Ledo Saccol. Este pequeno ensaio busca demonstrar, de maneira
contextualizada, o surgimento da teoria da separacdo dos poderes através do modelo
tripartido de Montesquieu. Visa também ilustrar a importancia da teoria da separacéo dos
poderes para conter o ativismo judicial. Fazendo, assim, uma analise da recepcdo do referido
instituto sob a ética da Critica Hermenéutica do Direito, tendo como ponto de partida as
mudancas de paradigmas ocorridas com o processo de redemocratizacdo instaurado pela
Constituicdo Federal de 1988.

O CONVENCIMENTO DOS JUIZES E MESMO LIVRE? UM ENSAIO SOBRE A
NECESSIDADE DE IDENTIFICACAO DE UM VERDADEIRO SISTEMA DE
GARANTIAS PROCESSUAIS, de autoria de Pedro André Guimarées Pires , Karyna Batista
Sposato. Nosso caminho historico, marcado por uma construcéo pouco tedrica do discurso
juridico, possui implicagdes na aplicacdo de um verdadeiro sistema de garantias processuais
capaz de conter decisionismos e a arbitrariedade estatal. Algumas causas implicam efeitos



gue revelam a necessidade de superar o livre convencimento. Modernidade tardia,
esvaziamento do discurso constitucional e preponderancia do politico sobre o juridico se
correlacionam a mitigacdo das garantias processuais. Dai a necessidade de um sistema de
garantias que supere a filosofia da consciéncia e resguarde a legitimidade democratica das
decisfes, o direito fundamental da parte a uma resposta correta, e o proprio estado de direito.

O IMPULSO DA POLITIZACAO DO JUDICIARIO PELA INGERENCIA ESTATAL NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, de autoria de Karla Vaz
Fernandes e Susana Silva Araljo. Este artigo tem por objetivo discutir o quanto a forca da
atuacdo judiciaria desnivela a interdependéncia harménica dos poderes estatais. Serdo
revisadas bibliografias que visem identificar se ha ou nédo positividade no impulso da
politizacdo do judiciério, em decorréncia da ineficiéncia crénica do Estado na tentativa de
garantir o acesso dos cidaddos aos direitos fundamentais. O texto busca demonstrar qual o
grau de influéncia da ingeréncia estatal, legislativa e executiva, na concretizacdo dos direitos
fundamentais sobre o crescimento do chamado processo de politizacdo do Judiciério
brasileiro. Questiona-se se a intromissao judicial torna realmente efetiva a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

OS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL SAO DIREITOS 2 UMA ANALISE CRITICA
SOB A PERSPECTIVA DAS TEORIAS DOS DIREITOS HUMANOS E DO REALISMO
JURIDICO, de autoria de Jéssika Saraiva de Aralljo Pessoa. Este artigo possui como objeto
de estudo a efetividade dos Direitos Humanos, a sua materializagdo na realidade socia
brasileira, sob a perspectiva das teorias dos Direitos Humanos e do Realismo Juridico. O
problema que se propde esse artigo é se os Direitos Humanos no Brasil sdo Direitos? ou
meras garantias formais, ideologias a serem alcangadas?. Quando a metodologia, utilizou-se
0 método dedutivo, o procedimento o monogréfico, o objetivo metodoldgico adotado foi o
descritivo, a técnica de pesquisa aplicada foi a revisao bibliografica e documental. O recorte
tedrico central sdo os autores Costa Douzinas, Lorena de Melo Freitas e Benjamin Cardozo.

OS EFEITOS DO POS-POSITIVISMO NO PROCESSO PENAL, de autoria de Manoela
Pereira Moser. Esta pesquisa tem por objetivo a andlise dos efeitos do pos-positivismo,

através dos fendmenos do ativismo judicial e dajudicializacdo, no ambito do Processo Penal.
Ser& realizado um estudo sobre o julgamento do Al no HC n° 239.363/PR, que declarou

inconstitucional o preceito secundario do art. 273, §1°-B, V, do CP; e, aplicou a pena prevista
no art. 33 daLei 11.343/2006, bem como, o HC n° 152.752, que permitiu a execucdo da pena
apods a condenacdo em segundo grau. Por fim, procurar-se-a estabelecer quais os limites e os
efeitos deste movimento para o Estado Democrético de Direito.



PRINCIPIOS JURIDICOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS DOUTRINAS
PENAL E TRIBUTARIA, de autoria de Jamir Calili Ribeiro. A doutrina tem asseverado a
existéncia de principios juridicos, especiamente em contraponto as regras. As doutrinas
penal e tributéria operam baseando-se em um conjunto de normas que elas nomeiam
“principios’. A partir desta constatacéo, pretendeu-se defender a ideia de que as distingdes
entre principios e regras ndo S80 necessarias para compreender o ordenamento juridico e a
sua aplicacéo, bastando compreender a nocéo interpretativa dada ao conceito de principios
sem gue segja necessario contrapb-lo aideia de regras. A hipotese que se defende € a de que
as doutrinas penal e tributéria tratam os principios como rétulo para os direitos fundamentais.

REFLEXOES SOBRE A FORMAGAO DA DECISAO JUDICIAL A LUZ DO REALISMO
JURIDICO, de autoriade Victor Colucci Neto. Analisa-se o processo de formaggo da decisio
judicial aluz do realismo juridico, movimento desenvolvido nos Estados Unidos nas décadas
de 1920 e 1930, frente a classica ideia formalista de que os juizes seriam mero aplicados do
direito ao caso concreto. Apresenta-se neste trabalho a abordagem da influéncia das
preferéncias politico-ideoldgicas ou pessoais do juiz no processo decisorio, analisando
model os de comportamento judicial. Exp8e-se ideia acerca da harmonizacéo entre realismo e
formalismo juridico e o modelo dual de julgamento. A pesquisa ora desenvolvida visa refletir
sobre 0 que realmente ocorre no processo de tomada de decisdo judicial.

Desglamos a todos uma bela e produtiva leitural !
Inverno de 2019.

Profa. Dra. Janaina Machado Sturza — Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio
Grande do Sul - UNIJUI

Prof. Dr. Cleuler Barbosa das Neves - Universidade Federal de Goias - UFG
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O BARAO DE LA BREDE E DE MONTESQUIEU: A TEORIA DA SEPARACAO
DOSPODERESE O ATIVISMO JUDICIAL.

THE BARON OF LA BREDE AND MONTESQUIEU: THE THEORY OF
SEPARATION OF POWERSAND JUDICIAL ACTIVISM

Guilherme Augusto De Vargas Soares 1
LuisFelipe Ledo Saccol 2

Resumo

Este pequeno ensaio busca demonstrar, de maneira contextualizada, o surgimento da teoria
da separacdo dos poderes através do modelo tripartido de Montesquieu. Visatambém ilustrar
a importancia da teoria da separacéo dos poderes para conter o0 ativismo judicial. Fazendo,
assim, uma andlise da recepcao do referido instituto sob a 6tica da Critica Hermenéutica do
Direito, tendo como ponto de partida as mudancas de paradigmas ocorridas com 0 processo
de redemocratizacéo instaurado pela Constituicéo Federal de 1988.

Palavr as-chave: Montesquieu, Teoria da separacéo dos poderes, Ativismo judicial, Direito
constitucional, Critica hermenéutica do direito

Abstract/Resumen/Résumé

This small essay triesto demonstrate, in a contextualized way, the emergence of the theory of
the separation of the powers through the tripartite model of Montesquieu. It also aims to
illustrate the importance of the theory of separation of powers to contain judicial activism.
Thus, an analysis of the reception of said institute from the point of view of the Hermeneutics
Critique of Law, starting from the changes of paradigms occurred with the process of
redemocratization established by the Federal Constitution of 1988.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Montesquieu, Theory of separation of powers,
Judicial activism, Constitutional right, Hermeneutics critique of law

1 Mestrando em Direito Plblico na Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Bacharel em Direito
pela UNISINOS. Advogado. Membro do DASEIN, coordenado pelo Professor Lenio Luiz Streck.

2 Mestrando em Direito Piblico pelo Programa de Pos-Graduacao da Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS); Graduado em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS).



INTRODUCAO

O presente ensaio visa demonstrar o surgimento da classica doutrina de separagdo dos
poderes, que normalmente ¢ atribuida ao filosofo politico francés Charles-Louis de Secondat,
bardo de La Bréde e de Montesquieu. Ademais, este ensaio ira demonstrar como tem sido
tratada a teoria da separagdo dos poderes nos textos constitucionais, em especial no texto
constitucional patrio de 1988. O objetivo ¢ analisar os aspectos a tdo propagada crise
institucional das fungdes de poder do Estado e demonstrar algumas das solugdes propostas para

sua superagao.

Dessa forma, como problematica central, temos o avango do ativismo judicial no Direito
brasileiro e uma predominancia do protagonismo judicial, surgindo, dessa forma, os seguintes
questionamentos: em que consiste o fenomeno do ativismo judicial? Quais sao os motivos que
garantiram o avanco de tal instituto no Direito brasileiro? O método utilizado no presente
trabalho ¢ o fenomenoldgico-hermenéutico, cuja matriz tedrica estd concebida nas teses de
Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, seguindo a linha da Critica Hermenéutica do Direito

desenvolvida por Lenio Luiz Streck.

Um dos ramos da Critica Hermenéutica do Direito (CHD), desenvolvida por Lenio
Streck, ¢ a construg¢ao de uma Teoria da Decisdo judicial. Com a imbricacao da teoria de Ronald
Dworkin ¢ a CHD, surge a tese do direito fundamental a respostas constitucionalmente
adequadas (respostas corretas), que, por sua vez, estd atrelada ao dever de fundamentagao das
decisdes judiciais, o qual ¢ considerado um dos pressupostos do Estado Democratico de Direito.
Portanto, ¢ possivel extrair de Dworkin o pressuposto de responsabilidade politica e igualdade
(DWORKIN, 2002, p. 137 e ss.) A ideia de responsabilidade pressupde que as decisdes devem
espelhar seguranca juridica, ndo no sentido novecentista, vinculado a certeza exegética, mas,
sim, no sentido de constru¢do de sentidos em uma dimensdo publica (intersubjetiva). No
encontro desta ideia, estd a de igualdade. Democracia pressupde igualdade (TASSINARI,

2013). E igualdade, em prestacdo judicial, implica tratar casos semelhantes de modo equanime.

Neste ensaio também sera abordado o ativismo judicial e suas nocivas consequéncias
que fragilizam a teoria da separagcdo dos poderes no Brasil. Essa abordagem sera realizada

através da Critica Hermenéutica do Direito (CHD).



Avangando no estudo em comento, sera analisado quais sdo os fundamentos histéricos
para o avango do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal para entdo, dessa forma,

apresentar uma critica ao referido fenomeno.

I. A NECESSARICA CONTEXTUALIZACAO HISTORICA SOBRE A TEORIA DA
SEPARACAO DOS PODERES

E notério que se atribui a figura de Charles-Louis de Secondat, bardo de La Bréde e de
Montesquieu como o primeiro pensador a esbogar a teoria da separacao dos poderes. Entretanto,
de modo geral, ¢ esquecido que na filosofia classica, Aristoteles em Politikon, ja havia esbogcado

a necessidade de separagdo das fun¢des governamentais da Pdlis grega.

Portanto, segundo Aristdteles, ndo importaria qual seria a forma de governo adotada por
determinada Pdlis, o que realmente importaria neste caso seria como a Polis iria se constituir e
se tornar um instrumento de liberdade e poder. Aristoteles contribuiu imensamente para gestar
a teoria da separagao dos poderes, tendo em vista que distribuiu os elementos que compdem o

poder soberano da Pdlis grega, vejamos:

Toda Cidade tem trés elementos, cabendo ao bom legislador examinar o que
¢ mais conveniente para cada constitui¢do. Quando essas partes forem bem
ordenadas, a constitui¢do sera bem ordenada, e conforme diferem umas das
outras, as constituicdes também diferem. A primeira dessas partes concerne a
deliberacao sobre os assuntos publicos; a segunda, as magistraturas: qual deve
ser instituida, qual deve ter sua autoridade especifica e como os magistrados
devem ser escolhidos; por ultimo, relaciona-se a como deve ser o poder
judicidrio. (ARISTOTELES, 2001, p. 170)

Desse modo, deve ser sinalizado o contexto em que a classica obre de Aristoteles foi
concebida. Esse referido contexto tem como cendrio a antiguidade grega e suas particularidades,
diferendo total temente do cendrio em que Montesquieu elaborou o Espirito das Leis durante o
século XVIII. Todavia, para o presente ensaio se faz necessario realizar essa contextualizagdo

histérica sobre o surgimento da teoria da separagao dos poderes.

E importante demonstrar que nas obras que foram mencionadas acima, realizando as
devidas ressalvas sobre suas contextualizagdes historicas, surge uma semelhanga entre elas. A
semelhanga referida ¢ a precaucdo de fragmentar as atribuigdes tipicas do exercicio do poder

politico.
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Neste sentido, € possivel afirmar que Aristételes se preocupou em criar uma teoria que
servisse de base normativa para organizar politicamente as Pdlis na antiga Grécia. Sempre
observando todas as peculiaridades de cada Pdlis, pois, cada povo tinha seus proprios objetivos

€ costumes.

Montesquieu, entretanto, preocupou-se em demonstrar como se d4 o exercicio do poder,
sempre levando em conta diferenciagdo entre os homens e também suas distintas esséncias. O
bardo de La Brede e de Montesquieu nao parte da premissa que a atividade publica esté
intimamente ligada com a virtuosidade humana e também com uma espécie de comportamento

moralmente adequado.

Assim sendo, tanto Aristdteles como Montesquieu buscavam estruturar uma
organizagdo do poder politico. Aristdteles desenvolveu essas organizacdes de poder politico
para criar um ambiente de espago publico, onde os cidaddos de uma Polis pudessem deliberar
neste ambiente de espago publico. J& o bardo de La Brede e de Montesquieu conseguiu elaborar
uma teoria em que organiza o exercicio do poder politico, resultando, assim, na teoria da
separagdo dos poderes. Tal teoria para Montesquieu visava combater a atuagdo de um poder

despotico do monarca absolutista. Ou seja, fazendo o poder controlar o proprio poder.

A partir destas premissas ¢ possivel afirmar que o bardo de La Bréde e de Montesquieu
era um grande pessimista ao vislumbrar a atuagdo e exercicio do poder politico. Pois tal
exercicio poderia acarretar em grandes arbitrariedades quando exercido de forma centralizada.
Nesta passagem, vale ressaltar o prejuizo trazido pelas consequéncias do ativismo judicial a
democracia. Devemos recordar que o professor Lenio Streck sempre advertiu que o ativismo
estd ancorado em um utilitarismo supostamente moral e na vontade de quem o pratica, o que se
torna uma ameaca extremamente perigosa ao regime democratico. Portanto, podemos afirmar
que a violag¢ao da Constituicdo Federal ¢ sempre uma ameaga a democracia (STRECK, 2017,

p. 257).

Aqui se faz importante uma observacao, a fim de evitar velhas confusdes: o
cumprimento da lei e o respeito ao texto legislativo nada tém a ver com positivismo, como
parecem sugerir as tdo frequentes quanto equivocadas interpretagdes de, sobretudo, autores
como Kelsen. O positivismo exegético do século XIX, na Franga, propugnava um juiz bouche
de la loi, mas o fato € que o positivismo juridico, em suas vertentes modernas e contemporaneas,

ndo passa pela aplicagdao da lei; sequer passa por uma teoria da decisdo. Respeitar o texto
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legislativo ndo se trata de exegetismo; ¢ uma questdo de principio, de democracia e
institucionalidade. Sobre isso, ver o verbete Positivismo juridico, do Dicionario de

Hermenéutica de Streck.

No didlogo Criton, ou o Dever, Platdo, através de Sdcrates, nos ensina porque devemos
respeitar as decisdes judiciais mesmo que, aparentemente, sejam injustas. O didlogo se passa
na prisao, apos Socrates ter sido condenado a morte. O problema central deste didlogo ¢ saber

se ¢ correto e justo o (des)cumprimento desta sentenca.

Sécrates, na cadeia, aguarda a execugdo da sentenca condenatéria. Enquanto isso, Criton
e outros amigos de Socrates tentaram lhe persuadir para que ele fugisse. Entretanto, Sdcrates se
manteve firme no seu proceder, afirmando que obedeceria as leis e a cidade, mesmo

discordando da justi¢a da decisdo.

Criton faz uso de trés argumentos para persuadir Socrates a fugir da cadeia, a saber:
primeiro, Soécrates ¢ um amigo sem igual para ele; segundo, a reputacdo de Crifon serad
maculada, pois o0 povo comentara que este tinha condi¢des de providenciar a fuga de Sécrates,
mas preferiu poupar seu dinheiro em vez de salvar seu amigo; por fim, tendo esposa e filhos
para criar e, mesmo assim, escolhendo cumprir a pena de morte quando poderia fugir, Socrates

opta por abandonar sua familia.

Contra o argumento de que a reputacao dos seus amigos sera maculada, Soécrates diz
que ndo ¢ a toda opinido que se deve prestar atengdo, mas somente a opinido qualificada. Para
demonstrar isso, cita o exemplo de um atleta e de seu técnico, em que questiona se, para cuidar
do corpo, o atleta deve obedecer ao técnico ou a opinido da multiddo. A partir disso, faz uma
analogia as leis e a cidade, pois elas representam a opinido qualificada sobre a justi¢a (mesmo
que, aparentemente, injustas) e, se € o corpo do atleta que pagara pela desobediéncia as ordens
do técnico, serd a alma de Socrates que sofrera os prejuizos do descumprimento das leis

humanas no Hades.

Além disso, desrespeitar as leis serd enfraquecer as instituigdes da cidade. Socrates diz
que ndo devemos cometer injusticas voluntariamente nem retribuir a injustica com a injustica.

Pois ndo ha diferenca entre cometer o mal e uma injustica.

Socrates cria uma ficgdo, um didlogo seu com as leis e a cidade. Sao elas que lhe

apresentam as decorréncias do seu posicionamento (de Socrates): uma convencao (as leis da
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cidade) deve ser cumprida, mesmo que injusta; descumprir a lei, mesmo que injusta, ¢ cometer
injustica (e ndo devemos retribuir a injustica com outra injusti¢a). Ao invés da desobediéncia,
quem nao estiver satisfeito com as convengdes da sua cidade devera modifica-las através do
Direito. Por fim, além da oportunidade de modificar as leis pelo Direito, quem nao conseguir

fazer isso e ainda estiver em desacordo com elas poderd ir embora da cidade.

O dialogo de Criton ¢ importantissimo para ilustrar o que ocorre no atual cenario
juridico do pais. Podemos afirmar que a democracia tem seus bonus e, por sua vez, também
seus Onus. Portanto, sempre existird um elemento de principio que jamais pode ser violado. Eis
a questdo: qual seria este elemento de principio que jamais podera ser violado? O respeito as
regras preestabelecidas. Todavia, em tempos de ativismos judicial desenfreado, ¢ impossivel

que se mantenha a integridade de regras preestabelecidas.

Magistrados que ndo estiverem satisfeitos com as regras preestabelecidas devem
abandonar a toga e ir para o parlamento tentar modificé-las. Sempre lembrando que, caso ndo
consigam modificd-las e ainda estiverem em desacordo com tais regras, ainda existira a

possibilidade de irem embora da cidade.

II. A TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES IDEALIZADA POR
MONTESQUIEU

Como foi esbogado anteriormente, Charles-Louis de Secondat, bardo de La Brede e de
Montesquieu foi quem idealizou a teoria da separacdo dos poderes no modelo tripartido. Ou
seja, Montesquieu observou que para garantir que o poder controlasse o poder, evitando, assim,
um poder politico despotico, seria necessario tripartir os poderes para garantir a independéncia
do poder politico. E com este modelo tripartido, o qual foi concebido por Montesquieu, que

surge a figura do Poder Judicidrio.

Montesquieu sempre asseverou que todo aquele que estiver no poder, tende a abusar

deste poder que lhe foi conferido:

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais
ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de
executar as resolucdes publicas; ¢ o de julgar os crimes ou as demandas dos
particulares. (MONTESQUIEU, 2005, 168)
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A separagdo dos poderes de Montesquieu visa descentralizar o poder em trés esferas:
Poder Legislativo, Executivo e Judiciario. Nas concepg¢des do bardo de La Bréde e de
Montesquieu, ao poder Legislativo ficar atribuida a fungdo de criar as leis, corrigi-las ou ab-
roga as que sao feitas. O poder executivo seria o responsavel por declarar a paz ou a guerra,
enviar ou receber embaixadores, estabelecer a seguranga da comunidade e prevenir as invasoes
do territério. Em outras palavras, ficaria a cargo do Poder Executivo exercer as fungdes tipicas
de chefe de governo e chefe de estado. Ao Poder judiciario competiria punir os crimes ¢ julgar

os litigios dos particulares.

Para Montesquieu, a separagdo dos poderes ird garantir a liberdade politica de cada

cidadao, garantindo, assim, que consigam conviver em tranquilidade. Vejamos:

A liberdade politica, em um cidaddo, é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranga; € para que se tenha
esta liberdade ¢ preciso que o governo seja tal que um cidadao ndo possa temer
outro cidaddo. (MONTESQUIEU, 2005, 168)

Montesquieu, sabiamente, adverte que quando dois poderes sdo conferidos a uma tinica
pessoa ou a um mesmo corpo, nao existira liberdade. Tendo em vista que esse fator de

aglutinacao de poder pode ensejar em um regime tiranico. Observe:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo
for separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario,
pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz
poderia ter a.for¢a de um opressor. (MONTESQUIEU, 2005, 168)

Portanto, a teoria da separacdao dos poderes, nos moldes estabelecidos pela triparticao
de Montesquieu, sera responsavel por evitar o surgimento de governos despoticos e tiranicos.
Os quais ameacam a tranquilidade dos cidadaos, tirando-lhes a sua esséncia que ¢ a liberdade

politica.

Ao longo do livro XI do Espirito das Leis, Montesquieu tece algumas diretrizes
importancias sobre cada poder. Nesta esteira, o bardo de La Bréde e de Montesquieu nos ensina
que o poder de julgar jamais pode ser conferido a um corpo permanente, portanto, o poder de

julgar seria exercido por um certo periodo de tempo, conforme a lei estabelecesse. Os juizes
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que exerceriam este poder, necessariamente, devem ser da mesma condi¢do do réu. Ou seja,
com esta adverténcia, Montesquieu comega a gestar, de forma brilhante, o principio da

imparcialidade no Poder Judicidrio. Vejamos:

O poder de julgar nao deve ser dado a um senado permanente, mas deve ser
exercido por pessoas tiradas do seio do povo em certos momentos do ano, da
maneira prescrita pela lei, para formar um tribunal que s6 dure o tempo que a
necessidade requer. [...] Mas, se os tribunais ndo_devem_ser fixos, os
julgamentos devem sé-lo a tal ponto que nunca sejam mais do que um texto
preciso da lei. Se fossem uma opinido particular do juiz, viveriamos em
sociedade sem_saber precisamente os compromissos que ali assumimos. F
até mesmo necessario que os juizes sejam da mesma condic¢do do acusado, ou
seus pares, para que nao possa pensar que caiu nas maos de pessoas inclinadas

a lhe fazerem violéncia. (MONTESQUIEU, 2005, 169 ¢ 170)

E possivel vislumbrar que em 1748, quando foi publicado o Espirito das Leis, o bardio
de La Brede e de Montesquieu ja advertia que o ativismo judicial era capaz de esfacelar com a

seguranga juridica.

Seguindo pelo livro XI do Espirito das Leis, Montesquieu ira engendrar uma ideia que
hoje muito se assemelha a de democracia representativa. Neste sentido, o bardo de La Bréde
traz a baila a figura dos representantes do povo, para que estes fagcam aquilo que seus

representados ndo conseguem fazer por si mesmos. Observe:

Como, em um Estado livre, todo homem que supostamente tem uma alma
livre deve ser governado por si mesmo, seria necessario que o povo em
conjunto tivesse o poder legislativo. Mas, como isto ¢ impossivel nos grandes
Estados e sujeito a muitos inconvenientes nos pequenos, € preciso que o povo
faca através de seus representantes tudo o que ndo pode fazer por si mesma.
(MONTESQUIEU, 2005, 170)

E também serd neste mesmo livro que Montesquieu comeca a esbogar a figura de um
Poder Legislativo Bicameral. Uma casa seria concedida ao corpo de nobres e a outra casa seria
concedida ao corpo escolhido para representar o povo. Tendo em vista que naquele contexto
temporal, as pessoas eram consideradas distintas por seu nascimento, por suas riquezas €
também por suas honras. Assim, se fazia necessario a existéncia de duas casas distintas dentro

do Poder Legislativo. Notemos:

Assim, o poder legislativo sera confiado ao corpo dos nobres ¢ ao corpo que
for escolhido para representar o povo, que terdo cada um suas assembléias e
suas deliberagdes separadamente, e opinides ¢ interesses separados.
(MONTESQUIEU, 2005, 172)
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Ao Poder Executivo, Montesquieu estabelece que ele seria melhor exercido quando
confiado a uma tnica pessoa. Tendo em vista que centralizado nas maos de uma pessoa, este
conseguiria tomar decisoes rapidas em questoes que envolvessem chefia de estado e governo.
Ou seja, esta pessoa conseguiria agir mais rapido e administraria melhor que muitas pessoas

que formariam um corpo.

Em razdo desta peculiaridade do Poder Executivo ficar concentrado em uma Unica
figura, cabe entdo ao Poder Legislativo de realizar a fungao atipica de fiscalizacdo. Portanto, o
Legislativo ira fiscalizar como e de que maneira as leis estdo sendo executadas pelo Poder

Executivo. Montesquieu sinaliza de forma precisa:

Mas, se, num Estado livre, o poder legislativo ndo deve ter o direito de frear o
poder executivo, tem o, direito e deve ter a faculdade de examinar de que
maneira as leis que criou foram executadas; e € esta a vantagem que possui
este governo sobre os de Creta e da, Lacedemonia, onde os cosmos e os éforos
ndo prestavam contas de sua administragcdo. (MONTESQUIEU, 2005, 174)

E para finalizar a teoria da separagcdo dos poderes, Montesquieu cria a figura dos
“Checks and Balances”, ou seja, os freios e contrapesos. Sera este sistema que garantird a

independéncia e funcionamento dos poderes estabelecidos pela triparti¢do. Vejamos:

Eis entdo a constituigdo fundamental do governo de que falamos. Sendo o
carpo legislativo composto de duas partes, uma prende a outra com sua mutua
faculdade de impedir. Ambas estardo presas ao poder executivo, que estara ele
mesmo preso ao legislativo. Estes trés poderes deveriam formar um repouso
ou uma inag¢do. Mas, como, pelo movimento necessario das coisas, eles sdo
obrigados a avancar, serdo obrigados a avangar concertadamente.
(MONTESQUIEU, 2005, 176)

E neste contexto historico-filoséfico que surge aa teoria da separa¢do dos poderes do
bardo de La Brede. O qual pregou a que os poderes devem ser separados para que sejam
garantidos os direitos fundamentais e também a utilizagdo dos poderes de forma arbitraria e

despotica por seus titulares.
I11. DA IMPORTACAO A BRASILEIRA DO ATIVISMO JUDICIAL

Como olhar o novo com os olhos do novo? E com essa pergunta que Lenio Luiz Streck
inicia, dentro do capitulo introdutorio do livro Verdade e Consenso, a discussao acerca das trés
equivocadas recepgoes tedricas no direito brasileiro, quais sejam: a Jurisprudéncia dos Valores;

Ponderacdo Alexyana; e o Ativismo norte-americano (STRECK, 2017. p. 57).
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Todavia, destaca Streck que tais recepgdes se deram de maneira acritica, sendo que os
trés aportes teoricos acima mencionados possuem um traco em comum: O protagonismo
judicial. Tendo em vista que a proposta do presente artigo limita-se a uma exposicao da

problemaética do ativismo judicial em solo brasileiro, nos limitaremos a analise deste.

O Estado Democratico de Direito brasileiro surge a partir de um processo de
redemocratizacdo instaurado com a constituicdo federal de 1988. Tal acontecimento foi
possivel através do exercicio de um Poder Constituinte Originario que, dentre suas principais

caracteristicas, ¢ ilimitado, autdbnomo e inicial.

Ilimitado, pois ndo sofre nenhuma limitagao do direito que a ele preexiste. Autonomo,
pois somente cabe aquele que o exerce estabelecer os termos em que a nova constitui¢ao sera
estabelecida e qual direito sera implantado. E por fim, inicial, pois instaura uma nova ordem

juridica em solo nacional, rompendo com a anterior (CUNHA JR, 2014. p. 198).

Com a instaura¢dao da nova ordem juridica, ocorre uma verdadeira institucionaliza¢ao
do poder, o qual passa a ser exercido pelos 6rgdos indicados na Constituicdo Federal e nos

limites impostos pela propria carta constitucional.

E justamente com o principio da separagdo dos poderes que se da a divisdo do exercicio
do poder que sera exercido por tais 6rgdo. A Separacdo dos poderes decorre do proprio texto
constitucional de 1988, no qual, em seu artigo 2°, aduz que sdo poderes da Unido,

independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o judiciario.

Nesse sentido, aduz José Afonso da Silva quando afirma que

A divisdao de poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: a)
especializagdo funcional, significando que cada 6rgdo ¢ especializado no
exercicio de uma funcdo; assim, as assembleias (Congresso, Camaras,
Parlamento) se atribui a fungdo Legislativa; ao Executivo, a fung¢do executiva;
ao Judiciario, a fungdo jurisdicional; b) independéncia organica, significando
que, além da especializagdo funcional, ¢ necessario que cada orgdo seja
efetivamente independente dos outros, o que postula auséncia de meios de
subordinag@o. Trata-se, pois, como seve de uma forma de organizagdo juridica
das manifesta¢des do poder (SILVA, 2017. p. 111).

Dessa forma, o que se pretende com a separacao dos poderes ¢ atribuir determinadas

fungdes a orgdos que sdo independentes entre si e que, por evidente, tem-se como vedada a
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participagdo destes orgaos em fungdes que nao aquelas que tipicamente sdo atribuidas a eles na

constituigao.

Todavia, em que pese as atividades dos o6rgaos estarem delimitadas na constituigao,
existe a possibilidade de compartilhamento das fungdes nos limites impostos pela propria carta
magna. Assim, na linha argumentativa de José Afonso da Silva, o principio da separagdo dos
poderes nao possui a mesma rigidez de outrora, tendo em vista que hoje ha uma clara

necessidade do relacionamento harmonico entre os poderes (SILVA, 2017. p. 111).

Nessa linha de pensamento, ¢ possivel afirmar que o Ativismo Judicial se traduz na
intromissdo aquém dos limites estabelecidos pela carta magna dos poderes em detrimento,
principalmente, do Poder Legislativo. O que ocorre, em verdade, ¢ a pratica do ntcleo essencial

da fung¢do legislativa pelo Poder Judiciario (RAMOS, 2018. p. 119).

Todavia, como bem aduz Clarissa Tassinari, o instituto do Ativismo Judicial se
diferencia da judicializagdo da politica, expressdes estas que ganharam espago no periodo pos
1988. De inicio, ¢ necessario destacar que ambas expressoes traduzem a ideia de um acentuado
grau de judicializacao que o direito brasileiro assumiu. Todavia, é necessario realizar as devidas

diferenciagoes.

E inexoravel que a judicializagdo da politica tem como principal caracteristica a relagdo
entre Direito, Politica e Judiciario. E justamente com o constitucionalismo que se d4 uma
tentativa juridica de oferecer limites ao poder politico, através das constitui¢des (TASSINARI,

2013. p. 28).

Ademais, na linha argumentativa de BARROSO, a judicializacdo pode ser
compreendida muito mais como uma circunstancia que decorre do modelo constitucional
adotado no Brasil do que como um merda vontade politica, pois caso determinada norma
permite que o cidaddo tenha uma pretensdo juridica, cabe ao judiciario apreciar ao direito

alegado e julga-lo (BARROSO, 2012. p. 6).

Na mesma seara, Clarissa Tassinari aduz que a judicializagdo decorre da maior
consagracdo de direitos e regulamentos constitucionais e que, por consequéncia, acabam por
legitimar os individuos a pleitear direitos nas portas do judiciario. Consubstanciado no acima
afirmado, tem-se que a judicializagdo da politica independe da vontade daquele que ird julgar a

demanda. A grande questdo acerca de tal expressdao que, de uma forma ou de outra, possui uma
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relacdo com o Ativismo Judicial, estd na incapacidade do Estado em implementar os direitos
constitucionalmente previstos, o que acaba por gerar toneladas de agdes judiciais pleiteando

tais direitos (TASSINARI, 2013. p. 32 e 33).

O Ativismo Judicial, ao seu turno, se traduz numa atitude positiva no sentido de como
o magistrado ird interpretar o texto constitucional, expandindo ou retraindo o alcance da norma
(BARROSO, 2012. p. 6). Ao conceituar o Ativismo Judicial, TASSINARI chega a conclusao
que este ¢ caracterizado como uma atuagdo do Poder Judicidrio via competéncias que nao lhe

sdo atribuidas no texto constitucional, invadindo a esfera dos outros poderes (TASSINARI,

2013. p. 36).

Demonstrando algumas das diversas hipoteses em que o Ativismo Judicial se evidencia,

BARROSO aduz que

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes niao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violacdo da Constitui¢do; (iii) a imposi¢do de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas (BARROSO, 2012. p. 6).

Portanto, verifica-se que o ativismo judicial evidencia um agir do judiciario além dos
limites impostos pela constitui¢do, ao passo que a judicializagdo da politica se traduz na ideia

de insuficiéncia dos demais poderes, principalmente do legislativo.

II1.1 O Ativismo Judicial a partir da Critica Hermenéutica do Direito

Como ja afirmado neste trabalho, o ativismo judicial faz parte das trés (inadequadas)
recepcoes tedricas pos-constituicao de 1988 que tem como ponto em comum o protagonismo
judicial. Foi através do meoconstitucionalismo que acabou se incentivando uma recepcao
acritica do ativismo judicial, além das outras duas concepgdes tedricas que ndo serdo abordadas

a fundo neste trabalho (ponderagado alexyana e jurisprudéncia dos valores).

Em que pese o fato de que ndo adentrarei nesta tematica, ¢ de suma importancia uma
visdo panoramica acerca da jurisprudéncia dos valores. Tendo em vista as atrocidades que
foram cometidas pelo Terceiro Reich na segunda guerra mundial, foi necessario repensar o

direito a partir de uma ideia de autonomia em relacdo a politica (FERRAJOLI, 2012. p. 112).
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A jurisprudéncia dos valores, em verdade, conforme André Karam Trindade:

E o movimento impulsionado a partir da atividade exercida pelo tribunal
constitucional que alga o protagonismo judicial no cenario alemao, cujo
objetivo era romper com o modelo juridico vigente a época do nazismo e,
paralelamente, legitimar as decisdes tomadas com base na Constituigdo
outorgada, em 1949, pelos aliados.

Dessa forma, foi justamente com o objetivo de superar o formalismo do texto legal
proposto pela legislagdo nacional socialista que a jurisprudéncia dos valores como uma

alternativa para romper com o formalismo legal alemao.

De acordo com Streck, em um primeiro momento, foi vantajosa a importagao do
neoconstitucionalismo e das teorias atreladas a ele justamente em decorréncia do atraso do
Brasil em vivenciar um “novo mundo constitucional” (STRECK, 2017. p. 46). Todavia, em
decorréncia das especificidades do direito brasileiro!, tais importacdes tedricas (ponderagao
alexyana, jurisprudéncia dos valores e ativismo judicial) acabaram por corromper o texto

constitucional, pois 0 neoconstitucionalismo defende:

Ao mesmo tempo, um direito constitucional de efetividade; um direito
assombrado pela ponderagdo de valores; uma concretizagdo ad hoc da
Constitui¢ao ¢ uma pretensa constitucionaliza¢do do ordenamento a partir de
jargdes vazios de conteido e que reproduzem o prefixo neo em diversas
ocasides, como: neoprocessualismo e neopositivismo (STRECK, 2017. p. 46).

No caso brasileiro, o ativismo judicial “as avessas”, como bem destaca Lenio Streck,
criador da Critica Hermenéutica do Direito, aparece, por exemplo, como um principio no
anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processo Coletivo (STRECK, 2017. p. 61) e, por tal motivo,
o autor se vale da expressao Constitucionalismo Contemporaneo para evitar os mal-entendidos

que o termo neoconstitucionalismo acompanha.

! André Karam Trindade expde algumas dessas especificidades, quais sejam: a) a promulgagio de uma constituigao
democratica, marcada por um amplo catalogo de direitos fundamentais, além da presenga de uma pluralidade de
interesses politicos, sociais, econdmicos e culturais; b) a previsdo de um sistema misto de controle de
constitucionalidade das leis; ¢) a existéncia de um total de, praticamente, 14 mil magistrado em atividade, cuja
grande maioria ainda entende que a interpretagdo ¢ um ato de vontade e que, portanto, estd a disposi¢do do juiz;
d) a concorréncia de dois principios que confrontam o ordenamento juridico: de um lado, a vedac¢ao do non liquet,
segundo a qual o juiz ndo pode declinar da prestacdo jurisdicional, conforme determina a tradigdo francesa
inaugurada pelo Coédigo de Napoledo, ao contrario do que ocorre na matriz norte-americana, que admite esta
hipétese em matéria de questdes politicas. FERRAJOLI, Luigi; et al. Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo.1? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 116 e 117.
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Por ativismo judicial as avessas, André Karam Trindade entende que este ¢ aquele em

que:

Se confere discricionariedade aos juizes para, nos casos concretos, buscarem
em suas consciéncias uma solucdo que atenda aos fins de justica social,
autorizando-os tanto a criagdo do direito quanto ao gerenciamento processual,
0 que implica uma intervencdo indevida tanto na esfera administrativa quanto
legislativa (FERRAJOLI, 2012. p. 117).

Como bem adverte Streck, ndo é correto trazer o conceito da discricionariedade
administrativa para o ambito judicial, tendo em vista as suas particularidades. Enquanto em um
o intérprete estd autorizado por lei a agir de maneira discriciondria, no ambito judicial nao ha

uma legislagcdo que autorize tal fato ao intérprete (STRECK, 2017. p. 52).

Dessa forma, o poder do administrador pode ser vinculado ou discricionario. Sera
vinculado quando a lei nao deixa opgdes de escolhe ao administrador, sendo que, preenchido
determinados requisitos, a administracdo deverd agir de determinada forma, sob pena de
correcdo judicial. O poder discriciondrio, ao seu turno, ¢ entendido como a possibilidade de a
autoridade administrativa poder optar por uma dentre as varias opcdes que a lei oferece,
despiciendo afirmar que todas essas sao validas. Em relacao ao controle exercido pelo Poder
Judicidrio nos atos administrativos, ¢ de suma importancia se ter clara a diferenca entre os
poderes vinculado e discriciondrio. No que tange ao poder discricionario, existe a possibilidade

dos atos administrativos serem controlados pelo judiciario (DI PIETRO, 2007. p. 221).

Todavia, a margem de discricionariedade que a lei confere ao administrador devera ser
respeitada pelo magistrado, tendo em vista que tal margem de atuacdo foi conferida pelo
legislador. Os atos vinculados, por sua vez, podem ser controlados pelo judiciario sem qualquer
tipo de restri¢do, tendo em vista que os requisitos do ato estdo previstos em lei (DI PIETRO,

2007. p. 229).

A situacdo muda drasticamente no ambito judicial. Como ja afirmado, enquanto na
esfera administrativa existe uma lei que permite uma margem de discricionariedade ao
administrador, na esfera judicial tal lei € inexistente. Dessa forma, o magistrado cria uma norma

que sera aplicada a determinado caso.

E nesse sentido que STRECK aduz que:
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(...) 0 que se chama de discricionariedade judicial nada mais ¢ do que uma
abertura criada no sistema para legitimar, de forma velada, uma arbitrariedade,
ndo mais cometida pelo administrador, mas pelo Judiciario STRECK, 2013.
p. 95).
Em que pese o fato da discricionariedade existente no Judiciario, Streck pondera que
tais criticas ndo significam em uma proibi¢do de interpretar, tendo em vista que o proprio ato

de interpretar ¢ dar sentido a algo. A critica em si consiste no fato de que a concretizagdo dos

textos nao pode depender da subjetividade do intérprete.

Como bem destacado por André Karam Trindade, o protagonismo judicial € a expressao
empregada para designar a posi¢ao de destaque do juiz no Estado Constitucional de Direito,
fato este que se deve em decorréncia de uma passagem do passivismo para o ativismo judicial,
a expansao do Poder Judiciario e a judicializagdo da politica. Ou seja, permitindo que o sentido
da norma seja fruto da vontade do intérprete, na pratica estaria se legitimando a criagao de juizes
autorizados a legislar, tendo em vista que o proprio poder discricionario estaria auxiliando na

criacdo do objeto de conhecimento (FERRAJOLI, 2012. p. 109).

Com esse Constitucionalismo Contemporaneo, Streck aduz que outro dos diversos
fendmenos inerentes a ele € o panprincipiologismo, expressao que o jurista gaucho utiliza para
mencionar um surgimento desenfreado de enunciados com o escopo de resolver problemas
concretos € que, justamente em decorréncia de tal fendmeno, a ponderacdo Alexyana acabou

por se tornar um principio nos Tribunais brasileiros (FERRAJOLI, 2012. p. 60).

E nesse sentido que o professor STRECK afirma que:

Na auséncia” de “leis apropriadas” (a afericdo desse nivel de adequacdo ¢
feita, evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete “deve” lancar
mao dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de um “principio”
aplicavel, o proprio intérprete pode cria-lo FERRAJOLI, 2012. p. 67).

Portanto, a Critica Hermenéutica do Direito vem como uma resposta para esse
Constitucionalismo Contemporaneo, estabelecendo, nos dizeres de Clarissa Tassinari, uma

nova Teoria das Fontes e da Interpretagao (TASSINARI, 2013. p. 134).
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A GUISA DA CONCLUSAO: A RELACAO ENTRE O ATIVISMO JUDICIAL,
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA E HUMPTY DUMPTY?

O que ¢ um presente de desaniversario? - pergunta Alice para Humpty Dumpty. De

prontidao, este responde que ¢ um presente dado quando ndo ¢ seu aniversario.

Ao ser questionado por Alice sobre o sentido de desaniversario — e de gloria, que o
personagem afirma significar “um belo e demolidor argumento” — Humpty Dumpty afirma
“quando eu uso uma palavra, ela significa exatamente o que quero que signifique: nem mais

nem menos”.

A questdo, como bem afirma Humpty Dumpty, ndo ¢ saber se pode fazer as palavras
significarem tantas coisas diferentes, mas sim saber quem vai mandar. Esse momento da trama
desenvolvida por Lewis Carroll em “Alice através do espelho” se assemelha em muito com o
modelo autoritario do processo penal desenvolvido por Luigi Ferrajoli, ou seja, processo penal

com caracteristicas inquisitivas.

O referido modelo tem dois pontos centrais no seu fundamento tedrico. O primeiro, de
que o objeto de conhecimento do processo penal deixa de ser unica e exclusivamente a lei para
permitir que o desvio de conduta e a pessoa do delinquente possam ser analisados

concomitantemente (FERRAJOLI, 2002. p. 35).

Por sua vez, o segundo elemento do modelo antigarantista desenvolvido por Ferrajoli
consiste no decisionismo processual. Tal decisionismo se caracteriza pela falta de fundamentos

e, em grande parte, da subjetividade do julgador quando na prolagdo das diversas decisoes.

Dessa forma, Ferrajoli afirma que tal subjetividade se manifesta em duas formas:

Por uma lado, no carater subjetivo do tema processual, consistente em fatos
determinados em condigdes ou qualidades pessoais, como a vinculagdo do réu
a “tipos normativos de autor” ou a congénita natureza criminal ou

2 A relagdo entre Humpty Dumpty e o protagonismo judicial foi desenvolvida pelo professor Lenio Luiz Streck.
Nesse sentido, ler STRECK, Lenio Luiz. Azdak, Humpty Dumpty e os Embargos Declaratorios. Sdo Paulo:
Consultor Juridico. 29 de marg¢o de 2012. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2012-mar-29/senso-
incomum-azdak-humpty-dumpty-embargos-declaratorios > Acesso em 06/03/2019; STRECK, Lenio Luiz. A
Katchanga e o Bullying interpretativa no Brasil. Sdo Paulo: Consultor Juridico. 28 de junho de 2012. Disponivel
em: < https://www.conjur.com.br/2012-jun-28/senso-incomum-katchanga-bullying-interpretativo-brasil > Acesso
em 06/03/2019; STRECK, Lenio Luiz. O “decido conforme minha consciéncia” da seguranga a alguém? Séo
Paulo: Consultor Juridico. 15 de maio de 2014. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2014-mai-15/senso-
incomum-decido-conforme-consciencia-seguranca-alguem > Acesso em 06/03/2019
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periculosidade social; por outro lado, manifesta-se também no carater
subjetivo do juizo, que, na auséncia de referéncias faticas determinadas com
exatiddo, resulta mais de valoragdes, diagnosticos ou suspeitas subjetivas do
que provas de fato (FERRAJOLI, 2002. p. 36).

Quando a operagdo lava jato comecara a ganhar contornos demasiadamente enormes,
Lenio Streck alertou os juristas brasileiros acerca dos perigos juridicos que tal operacio estava
ocasionando. Na data de 29 de margo de 2015, Antdnio Bochenek e Sergio Moro, ambos juizes,
publicaram um artigo no jornal Estaddo (BOCHENEK; MORO, 2015) afirmando que o

problema da impunidade era o processo.

Em tal artigo, se afirma que a solu¢do ¢ atribuir a sentenga condenatdria eficacia
imediata, independentemente da possibilidade de interposi¢ao de recursos, quando se tratar de

crimes graves, como lavagem de dinheiro.

Inclusive, afirmam categoricamente que a proposi¢do ndo viola a presuncao de
inocéncia. Ou seja, em tal artigo escrito pelos magistrados, no minimo, estavam se baseando
em outra constituicido. Uma menos garantista, diga-se de passagem, pois a constituicao

brasileira, evidentemente, ndo foi a base argumentativa dos excelentissimos magistrados.

A abordagem realizada por este pequeno ensaio ¢ capaz de demonstrar a grande
importancia da teoria da separag@o dos poderes desenvolvida por Montesquieu no século X VIII.
O bardo de La Bréde conseguiu elaborar um sistema inovador para descentralizar o poder
politico e ao mesmo tempo controla-lo, evitando, assim, o abuso do proprio poder ¢ a

aniquilagdo da liberdade politica.

Montesquieu conseguiu arquitetar uma belissima engenharia estrutural de contensao
entre os poderes, o que denominamos até hoje de estrutura de freios e contrapesos. E com base
nesta engenharia de Montesquieu que existe, ainda hoje, a independéncia entre os trés poderes
tripartidos. Garantindo, assim, o pleno funcionamento das institui¢des e controlando eventuais

excessos de poderes.

Entretanto no Brasil, conforme foi demonstrado anteriormente neste ensaio, existe um
certo protagonismo judicial. O que acaba por atacar diretamente a democracia e fragilizar o
Estado Democratico de Direito, conforme demonstrado, a partir da perspectiva tedrica da

Critica Hermenéutica do Direito.
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Com o julgamento do Habeas Corpus 126.291/SP e da liminar na ADC n.°44 — por
consequéncia — na guisa defendida por Streck, as decisdes foram ativistas, tendo em vista que
ndo haviam fundamentos juridicos para que as decisdes fossem tomadas dessa forma

(STRECK, 2016).

Dessa forma, ao defender a coeréncia das decisdes judiciais, Streck afirma que

Em outras palavras: a coeréncia s6 pode ser sustentada diante de uma deciséo
que respeite o conjunto normativo que da contetido a um sistema juridico (por
isso coeréncia e integridade sdo padrdes que sdo sempre compreendidos
conjuntamente). Portanto, novamente, esse julgamento foi um equivoco —
julgou inconstitucional o proprio texto constitucional (STRECK, 2016).

Mais do que isso, o Supremo Tribunal Federal possui como grande dever a prote¢ao da
constitui¢do, sendo despiciendo afirmar que no exercicio de tal fungdo estd ele proibido de

violar os direitos e garantias expressamente previstos na carta constitucional.

Travestida na premissa de combater a impunidade e a ineficiéncia processual para a
responsabilizacdo de criminosos, tais decisdes refletem aquilo defendido por Streck quando
afirma que a discricionariedade transforma juizes em legisladores, propiciando a criacao do

objeto de conhecimento (STRECK, 2013. p. 95).

Se a constituicao diz que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
da sentenga penal condenatodria e vivemos em tempos onde tal dispositivos constitucionais nao
possuem aplicabilidade em um Estado Democratico de Direito em decorréncia de um
solipsismo judicial, mais do que nunca, citando o gato de “Alice no pais das maravilhas”, ao
que parece, somos todos loucos aqui. Aparentemente, Humpty dumpty estava certo. A questao

¢ saber quem vai mandar. Apenas isso.
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