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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O presente livro “Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo Juridico”” é fruto do Grupo de
Trabalho homdénimo do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito —
CONPEDI.

O referido GT foi proposto em 2014.2 pela entdo Coordenadora do Programa de Pos-
graduacdo em Ciéncias Juridicas da UFPB e nesta ocasi&o coapresentadora e membro da
coordenacdo deste Grupo por ocasido deste XXV Encontro Nacional do CONPEDI Brasilia,
e desde entdo reline pesquisadores com problemas de pesquisas afins. Neste encontro os
professores Doutores Carlos Alberto Simdes de Tomaz (Fundac&o Universidade de Italina—
UIT), Mauricio Dari Timm do Valle (Universidade Catdlica de Brasilia) e Lorena de Melo
Freitas (Centro Universitério de Jodo Pessoa - UNIPE/PNPD e UFPB) coordenaram os
trabal hos no grupo.

Todos os artigos passaram - como ja de praxe - pelo processo de avaliagdo cega por no
minimo dois professores, conforme plataforma Publicadireito do Conpedi e sdo pesqguisas
produzidas pel os pesquisadores docentes e discentes de P6s-Graduagdes em Direito do Brasil.

Vae consignar que todos os trabal hos foram desenvolvidos tendo em conta o tema central do
evento, qual sga “Desigualdade e Desenvolvimento: O papel do Direito nas politicas
publicas’, mas sempre fazendo uma aproximagdo sob a perspectiva do pragmatismo,
realismo juridico e/ou teorias com foco na questdo da decisdo judicial.

O livro ndo esta dividido em partes, porém os doze artigos que o compdem tratam sob
multiplas perspectivas do fendbmeno juridico na sua manifestacdo mais pragmatica, ou
melhor, investiga-se a natureza do processo judicial, parafraseando o famoso livro do tedrico
do realismo juridico e juiz da Suprema Corte Americana Benjamin Nathan Cardozo (The
nature of judicial process).

Os primeiros quatro artigos tém em comum a centralidade em torno de um autor-objeto de
pesquisa, assim, 0 livro permite perpassar aspectos dos pensamentos de Aulis Aarnio,
Benjamin Cardozo, Ronald Dworkin, Sam Harris e Manoel Atienza. Em seguida temos trés
artigos com objetos afeitos ao debate de categorias tedricas centrais ao direito, quais sgjam,
validade, vigéncia, eficacia, raciocinio e método no direito. Ja a parte final tem uma



caracteristica mais empirica, nela encontramos cinco artigos que analisam problemas
juridicos atuais mas com referéncia a casos, decisdes ou simplesmente a perspectiva de
abordagem dos temas tém a delimitacdo em torno que objetos pautados na realidade.

Como o dialogo entre os artigos € continuo, estes organizadores optaram por apenas
apresentar a disposicao dos artigos em seus aspectos identitarios, mas sem pormenorizar um
detalhamento de cada tema por inspiracdo na propria proposta de John Dewey, um dos
expoentes do pragmatismo e realismo juridico, cujo pensamento tem como categorias

centrais ainteracdo e a continuidade.

Assim, em consonancia com o método pragmético e foco na experiéncia dos tribunais como
inspiracdo realista, entregamos ao leitor este livro.

Prof. Dr. Carlos Alberto Simbes de Tomaz - UIT
Profa Dr2 Lorena de Melo Freitas (UFPB)
Prof. Dr. Mauricio Dalri Timm do Valle (UCB)

Brasilia, julho/2017



LEGAL PRINCIPLESAND THE LIMITSOF LAW E O ATIVISMO JUDICIAL NO
BRASIL

LEGAL PRINCIPLESAND THE LIMITSOF LAW AND THE JUDICIAL
ACTIVISM IN BRAZIL

Ana Juliada Cunha Peixoto Reis
Rafael de Oliveira Perpétuo

Resumo

Raz em seu Artigo Legal Principles and the Limits of Law tenta demonstrar a importancia
dos principios, bem como as suas distintas aplicabilidades. Considerando o0 posicionamento
gue Raz adota no mencionado texto, analisaremos o fenémeno do ativismo judicia no Brasil.
No Brasil ha uma discusséo acerca de seus limites. A doutrina contréria ao ativismo judicial
no Brasil acredita que se trata de uma interferéncia a triparticdo de poderes. A doutrina que
apoia o ativismo judicial defende que em casos concretos que ndo ha legislacéo, a atuacdo do
Poder Judiciario de forma expansiva ndo interfere diretamente com a triparticéo dos poderes.

Palavras-chave: Principios, Aplicabilidade, Ativismo judicial, Triparticdo de poderes

Abstract/Resumen/Résumé

In the Article “Legal Principles and the limits of law”, Raz tries to demonstrate the
importance of Principles as well asits different applications on the legal system. Considering
Raz’'s position, this article intends to analyze the Judicial Activism in Brazil. There is a
strong discussion about its limits. The doctrine that stands against the judicial activism in
Brazil believes that the judicial activism is an offense to the tripartition of powers. The
doctrine that supports the judicial activism defends that in concrete cases, if there were no
legislation, the judge’ s decision without a previous legal basis would be acceptable.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Raz, Principles, Applicablilty, Judicial activism,
Tripartion of powers
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INTRODUCAO

Raz, em seu Artigo “Legal Principles and the Limits of Law” traz a tona uma
questdo que estava aparentemente negligenciada, o fato de haver, no ordenamento
juridico, questdes, como os principios, que apesar de fazerem parte do conjunto de
regras ndo sao leis.

Em seu texto, o autor, apesar de fazer criticas diretas ao Professor Dworkin,
deixa claro que sua intencdo com o mencionado artigo ndo € refutar a critica de
Dworkin ao positivismo de Hart, mas mostrar que ndao ha nada nos argumentos de
Dworkin que possa justificar o completo abandono da tentativa de Hart em delimitar o
direito.

Para tanto, Raz tenta diferenciar os principios das leis pontuando, incialmente,
que o que para Dworkin seria o conceito de principio e a sua aplicabilidade estaria, na
verdade, diretamente ligada a aplicacdo dada pelos juristas aos principios.

Segundo Raz, os principios sdo aplicados no Direito em cinco diferentes
situacOes, quais sejam:

(i) interpretar as leis, talvez, esta seja a forma mais extensa de utilizacdo de
um principio, isto é, os aplicadores do direito valer-se-ao dos principios
para interpretar todas as regras, inclusive principios de usos mais
restritos;

(i)  servirem como apoio para alteracdo da lei;

(iii) serem alicerce de excecg0es das leis;

(iv) fundamentarem novas leis;

(v) servirem como Unica base para interpretagdo de casos concretos.

Sob a 6tica de Raz a respeito dos principios e sua aplicabilidade, sera analisado

o fenémeno do ativismo judicial no Brasil.

Embora o Ativismo judicial tenha tido origem e ter se desenvolvido
principalmente nos Estados Unidos, atualmente, ele vem efetivamente sendo utilizado
no Brasil e, em razdo disso, gerando uma grande discussédo acerca de sua aplicabilidade
em nosso pais.

Segundo a doutrina contraria, o ativismo judicial seria, na realidade, uma
interferéncia do Poder Judiciario na seara do Poder Legislativo ferindo, pois, 0 Sistema

de Triparticdo dos Poderes previstos na Constituicdo Federal de 1988.
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Jé& a doutrina que apoia o ativismo judicial no Brasil, acredita que, conforme ja
estudado por Raz existe a possibilidade de o julgador utilizar—se dos principios em
casos concretos em que o legislador tenha sido omisso em sua funcao de legislar, sem
que tal atuacdo do Poder Judiciario interfira diretamente com o Sistema de Triparticdo

dos Poderes.

2 Legal Principles and the Limits of Law?!

Inicialmente, Raz esclarece que apesar da dificuldade de se distinguir as leis
daquelas regras nao legais esta diferenciacdo deve ser preservada, seja pelo fato de que
nos casos mais comuns esta diferenciacdo é facil de ser feita, seja porque a
diferenciacéo entre as leis e as demais regras ajuda a entender o direito e a sociedade.

Raz deixa claro que a intengcdo dele com o artigo “Legal Principles and the
Limits of Law” ndo é refutar a critica do Dworkin ao positivismo de Hart, mas mostrar
que ndo ha nada nos argumentos de Dworkin que justifique o completo abandono da
tentativa de Hart em delimitar o direito.

A classificacdo das regras em categorias l6gicas sempre foi um dos desafios da
filosofia. Entretanto, antes de adentrar na problematica da distin¢do entre principios e
regras, Raz ressalva a necessidade de primeiramente esclarecer/responder uma questao
ainda mais fundamental:

O que é um direito completo? No que tange a este questionamento, 0 primeiro
esclarecimento que devera ser feito € que se trata de uma questao de individualizacdo do
direito e ndo da lei, ou seja, é uma questdo de ldgica, de ideal, de intelectualidade e ndo
uma questdo simples de matéria. Isto porque, a lei por si s6 ndo abrange todo o direito,
sendo somente mais um dos elementos que compdem o sistema juridico.

Existem regras que ndo séo consideradas leis, mas que fazem parte do direito.
Um exemplo muito comum dessas regras é a moral que, apesar de ndo estar presente em
nenhuma lei, faz parte do direito, tratando-se, pois, de um principio do direito.

Segundo Raz nem tudo que parece um principio de direito é de fato um
principio de direito como entendido por Dworkin.

! Raz, Joseph Legal Principles and The Limits of Law, The Yale Law Journal, vol. 81, pag.823-854,
1972.
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Para tanto, Raz traz como exemplo a questdo da liberdade de expressédo
dizendo que uma pessoa, para demonstrar que no seu pais a liberdade de expressao é
assegurada pelo direito demonstra que tal liberdade somente é limitada por algumas
questdes, enquanto na mesma situacdo em outro sistema juridico, outra pessoa afirma
que em seu pais a liberdade de expressdo é assegurada pelo Direito visto que hd uma lei
que garante que os julgadores irdo garantir a liberdade de expresséo.

Segundo Raz a segunda versdo do principio € aquela aceita por Dworkin.
Sendo assim, Dworkin somente estava superficialmente consciente da problematica da
individualizacdo e com isso, muitas vezes o que este entendia como principio nédo
passava de regras prévias.

Conclui-se entdo que a multiplicidade de principios engana, visto que muitas
vezes ndo passam de referéncias de regras e ndo um principio completo.

Raz contesta ainda a primeira caracteristica usada por Dworkin para distinguir
principios de regras, que é exatamente o fato de que principios podem ter conflitos
quando aplicados a um caso concreto, ao ponto de que leis ndo poderiam ter conflitos e
guando houvesse, uma delas ndo seria valida.

Dworkin acredita que as leis preveem todas as excec¢des ndo podendo conflitar
entre si a0 passo que 0s principios teriam pesos que auxiliariam nas resolugdes dos
possiveis conflitos, ou seja, para Dworkin leis ndo teriam dimensdes de peso.

Para Raz leis podem conflitar entre si e, consequentemente, tém pesos
distintos, ndo podendo entdo tal caracteristica ser usada para distinguir leis de
principios.

Para tanto, Raz traz o exemplo da lei que proibe o assalto e suas excecoes,
argumentando que ndo ha& a necessidade de que todas as excegdes, como a legitima
defesa, sejam incluidas visto que estas sdo aproveitadas por outras leis como aquela
relativa ao homicidio.

Considerando que o direito deve ser visto como um todo, ndo ha a necessidade
de se esmiucar cada lei a fim de se evitar conflitos. Muito antes pelo contréario, as leis
devem ser sucintas evitando repeti¢des, demonstrando a importancia da conexao entre
elas assim como ocorre com 0s principios, podendo sim haver conflitos e interagdes
entre as leis ao contrario do que afirmou Dworkin.

Assim sendo, quanto ao segundo ponto de distin¢do de principios e regras de
Dworkin, qual seja, os diferentes pesos, Raz acredita que tanto leis, quanto principios

tém pesos. No entanto, para ele, 0 peso dos principios varia conforme o caso, ja para as
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leis 0 peso deverd ser sempre 0 mesmo, o0 que pode ser usado para distinguir as leis dos
principios.

Ainda, segundo Raz, ha situacBes nas quais leis se portam como principios, por
conseguinte, eventuais conflitos surgidos nestes casos, deverdo, aparentemente, serem
resolvidos da mesma maneira que seriam caso fossem principios. Para tanto, Raz sugere
que a diferenciacdo entre principios e regras ndo tenha como base a possibilidade de
conflito.

Para distinguir regras e principios Raz, do mesmo modo que Dworkin, observa
que a légica destes € distinta, tal qual dentre os préprios principios e as proprias regras
ha diferentes logicas.

Raz esclarece ainda que, nem todo direito é norma e o direito que ndo é norma
foi negligenciado e que apesar de existirem diferentes tipos de principios serdo
analisados somente os que geram obrigacGes comparando-0s com as regras que também
geram obrigacoes.

Os principios que geram obrigacdes e as regras sdo muito similares, sendo,
como bem observado também por Dworkin, que nem sempre sera claro quando se esta
tratando de um principio de uma regra como, por exemplo, no caso do principio
constitucional americano de que o Congresso ndo podera limitar o direito de liberdade
de expressao.

Inclusive, havendo aparente conflito entre regras e principios, nem sempre 0s
principios serdo descartados, como por exemplo, ocorreu no conflito entre o principio
que estabelece que uma pessoa ndo deva beneficiar-se do seu malfeito e a regra que
estabelecia o direito de heranca, quando aquele que tinha direito a heranca foi o
responsavel pela morte do testador.

Sopesando que, principios sdo aplicaveis em casos em que ha lei formal
contraria que regulamenta o caso concreto, devemos perceber que, de modo geral, as
leis estdo submetidas aos principios e podem ser sobrepostas por estes em casos
especificos, mas com muita cautela e desde que a aplicacdo de tal principio esteja em
linha com todo o ordenamento juridico e a lei que esteja sendo sobreposta nao.

Regras descrevem atos especificos e principios podem ser utilizados para
justificar regras sendo certo que o contrario ndo € verdade, nem para um e nem para o
outro.

Segundo Raz, ha cinco diferentes propositos para utilizagdo dos principios em

conjunto com a lei, quais sejam: (i) interpretar as leis, sendo que, talvez, esta seja a
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forma mais extensa de utilizacdo de um principio, isto &, os aplicadores do direito valer-
se-a0 dos principios para interpretar todas as regras, inclusive principios de usos mais
restritos; (ii) servirem como apoio para alteracdo da lei; (iii) serem alicerce de exce¢bes
das leis; (iv) fundamentarem novas leis; (v) servirem como unica base para
interpretacdo de casos concretos.

Raz conclui que na realidade ndo ha uma logica na diferenca conceitual entre
leis e principios, havendo sim, uma diferenca de razdes de politica legal.

Em seu estudo, Raz ainda aborda a questdo dos limites das regras, melhor
dizendo, este passa ao estudo da diferenciacdo daquelas regras que fazem parte do
direito e aquelas que né&o o fazem.

Para tanto, Raz faz uma analise dos argumentos apresentados por Dworkin em
sua critica ao positivismo de Hart que, apesar de serem trés argumentos, segundo Raz,
somente dois de fato foram explicitamente contra tal tese.

O primeiro argumento de Dworkin diz respeito a discricionariedade, segundo
este, esta existe em seu sentido fraco, que significaria (i) julgamento, quando na
realidade aquele que tem, segundo a lei poderes para tanto, ao ser provocado julga um
caso concreto ou (ii) finalidade, quando é proferida uma deciséo pela ultima autoridade
competente, ndo podendo tal decisdo ser revista ou revertida e em seu sentido forte, que
é de fato contraposta por Raz.

Discricionariedade em seu sentido forte seria a liberdade dos aplicadores do
direito de criarem em determinado caso concreto, ou seja, quando ndo ha lei especifica
para o caso.

Dworkin considera que ha tanto leis quanto principios, por esta razdo, 0s
aplicadores do direito ndo tém discricionariedade em seu sentido forte, segundo Raz,
ndo ha uma conclusao que justifique tal afirmativa.

Para Dworkin a discricionariedade judicial estd limitada, visto que, todas as
razdes utilizadas para decidir juridicamente um caso concreto sao parte do direito, dessa
forma, caso os aplicadores do direito tivessem discricionariedade em sentido forte, a sua
aplicacdo no caso concreto ndo faria parte do direito.

Ja para Raz o fato de existir um principio aplicavel ao caso concreto que
aparentemente seria 0 caso de aplicacdo da discricionariedade em seu sentido forte pelo
fato de a regra ser vaga o que, na maioria das vezes afasta a discricionariedade.

Para tanto, Raz acredita haverem trés fontes de discricionariedade, (i)

imprecisdo, que seria inclusive uma caracteristica da linguagem e dos principios; (ii) 0s
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distintos pesos que as regras e principios tém, que por um lado podem ajudar na solugdo
do caso concreto, ndo dao todos os elementos necessarios para a resolucdo do caso; (iii)
leis que autorizam o uso da discricionariedade, a maioria dos sistemas legais permitem o
uso da discricionariedade, normalmente, pautada pelos principios.

O segundo argumento é a fonte dos principios. Tanto leis quanto os principios,
podem ser substituidos por novas legislacdes ou por autoridades administrativas.

Neste sentido, as regras e os principios divergem, pois, as regras podem ser
estabelecidas através de um precedente criado ao ser julgado um caso concreto, ao passo
que os principios ndo viram regras somente com base em um precedente, estes
normalmente se desenvolvem como costumes.

Dworkin acredita que a moral, por exemplo, somente poderia ser considerada
no conjunto de regras juridicas se esta viesse a ser considerada pela comunidade uma
norma social atraves da criacdo de leis ou julgamento de casos concretos.

Raz contesta tal argumento alegando que todas as normas sociais s&o
automaticas, independentemente de legislacdo prévia ou reconhecimento através de
julgados.

O terceiro argumento, de que a regra de reconhecimento, que seria aquela regra
primaria que daria a todas as outras regras validade, ndo seria vélido.

No que tange este terceiro argumento, Raz esclarece que apesar da critica de
Dworkin a regra de reconhecimento este ndao formulou uma solugdo, o que, por
consequéncia ndo s6 tornou este argumento inaplicavel como também prejudicou o
segundo argumento.

Raz conclui em seu estudo que, apesar da teoria de Hart poder ser aprimorada
em algumas questdes, os argumentos de Dworkin ndo foram suficientes para invalidar

tal teoria, principalmente quando se analisa 0s casos mais complexos.

3 DO ATIVISMO JUDICIAL

Em 1947, o jornalista Arthur Schlesinger publicou nos Estados Unidos da
Ameérica um texto intitulado “The Supreme Court:1947” na Revista Fortune, no qual,
pela primeira vez se usou o termo ativismo judicial.

Apesar de o referido texto, a época, ndo ter tido embasamento juridico e sim ter
sido tratado mais como uma critica pessoal aos juizes da Suprema Corte Americana,

este iniciou uma discussao que perdura até os dias de hoje.
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Em seu texto, Arthur Schlesinger dividiu os juizes em duas categorias, 0s (i)
ativistas, que eram aqueles juizes que expandiam o seu julgamento para além dos
preceitos dispostos na legislacdo, sob o fundamento de efetivar o que entendiam ser
justica social e (ii) de autocontencdo, que eram aqueles mais conservadores, ou seja,
para estes, se manter a forma e o preceito legal era indispensavel para dar efetividade a
justica. ?

O ativismo judicial, nos Estados Unidos, era a época, e ainda é atualmente,
mais utilizado em questdes de politica publica, o que gera um certo desconforto politico,
além de fomentar criticas aqueles juizes que ousam interferir em tal seara.

Este fendmeno iniciou-se nos Estados Unidos, mas expandiu-se para outros
ordenamentos juridicos.

No Brasil, tem se falado muito a respeito do tema, entretanto, ndo ha, na
doutrina sequer consenso em relacdo ao termo ativismo judicial, havendo inclusive uma
aparente confusao entre ativismo judicial e judicializacao.

A nosso ver, ndo ha que se confundir estes institutos, visto que, a judicializacao
é um fendbmeno vivido no Brasil desde a promulgacéo da Carta Magna de 1988.

A judicializacdo nada mais é do que a abertura dada pela Constituicdo que
franqueou e abrangeu ainda mais o acesso ao judiciario no Brasil.

Assim como leciona Luiz Flavio Gomes “A judicializagdo nada mais expressa
que 0 acesso ao judiciario, que é permitido a todos, contra qualquer tipo de lesdo ou
ameaca a um direito. E fendmeno que decorre do nosso modelo de Estado e de
Direito.”3

Portanto, a judicializacdo nada mais é do que este amplo acesso ao Poder
Judiciario e o consequente aumento de questdes e situacdes que sdo levadas a este para
apreciacéo.

Ja o ativismo judicial, hoje no Brasil, é entendido para a maioria dos
doutrinadores como a atuacéo expansiva do judiciario em casos concretos que nao tenha
legislacdo especifica a respeito do tema ou, caso haja esta se encontra dissociada da

realidade social enfrentada.

2 SCHLESINGER, Arthur. The Supreme Court: 1947. Fortune, v.XXXV, n.1, jan. 1947.

3 GOMES, Luiz Flavio, O STF estd assumindo um ativismo judicial sem precedentes?, Revista Jus
Navigandi, acessivel em http://jus.com.br/revista/texto/12921/0-stf-esta-assumindo-um-ativismo-
judicial-sem-precedentes.
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Esta atuacdo expansiva € muito criticada por muitos, por entenderem que ha
por parte do judiciario, uma invaséo ao poder que foi conferido ao legislativo segundo o
sistema de triparticdo de poderes.

Por conseguinte, os que entendem dessa forma acreditam que o Poder
Judiciario estaria usurpando o poder de legislar do legislativo ao decidir no caso
concreto em que ndo ha legislacdo especifica, ou mesmo de forma contraria ao texto
literal de lei, invocando principios para julgar de acordo com as proprias conviccoes,
alterando a propria legislacdo, mesmo quando o texto ndo comporta interpretacao.

Aqueles que defendem a possibilidade de aplicagdo do ativismo judicial no
Brasil, como Luis Roberto Barroso, entendem que: A ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros
dois Poderes. Em muitas situacdes, sequer ha confronto, mas mera ocupacéo de espagos
vazios. (...) 0 ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. (...) a ativismo judicial
legitimamente exercido procura extrair o maximo das potencialidades construindo
regras especificas da conduta de enunciados vagos (...).*

Neste sentido, segundo tal jurista, o ativismo judicial ndo seria uma forma de
violacdo da triparticdo de poderes pelo Poder Judiciario.

Devemos lembrar que na realidade o Poder Judiciario somente podera agir
quando provocado, logo, no caso em que ha a necessidade de que este julgue um caso
concreto para o qual ndo ha previsdo na legislacdo vigente, deve se levar em
consideracdo primeiramente que um cidad&o legitimado levou ao Poder Judicirio uma
questdo e segundo que, pela propria constituicdo este poder ndo podera se omitir de
julgar o caso concreto.

Ocorre que a Constituicdo federal de 1988, em seu artigo 5°, LXIX, prevé a
existéncia do Mandado de Injuncdo nos seguintes termos: “conceder-se-4 Mandado de
Injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a

soberania e a cidadania;”

4 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. S3o Paulo: Saraiva,
2011, p. 89
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Ou seja, ha remédio legal para o cidaddo que entenda que o véacuo legal esteja
prejudicando o pleno exercicio de seus direitos e de suas liberdades individuais, de
forma que nédo ha, a rigor, necessidade de que o magistrado julgue o caso concreto em
tal situacdo, uma vez que o Poder Legislativo poderd ser provocado por ordem do
proprio Poder Judiciario para preencher a lacuna existente.

O supramencionado artigo carecia de regulamentacdo, o0 que por vezes acabava
justificando certo ativismo judicial, o que ndo mais se justifica uma vez que o Mandado
de Injuncdo foi devidamente regulamentado pela Lei 13.300/16 que dispde, em seu
artigo 8° o seguinte:

“Art. 82 Reconhecido o estado de mora legislativa, serd deferida a
injuncdo para: | - determinar prazo razoavel para que o impetrado
promova a edigdo da norma regulamentadora; Il - estabelecer as
condicdes em que se dard o exercicio dos direitos, das liberdades ou
das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢cdes em que
poderd o interessado promover agao propria visando a exercé-los, caso
nao seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.”

Ora, com a edicdo da referida legislacdo, ndo ha mais qualquer justificativa
para que os juizes brasileiros adotem o ativismo judicial em seu &rduo munus de julgar,
uma vez que o conjunto de normas e principios existentes em nosso ordenamento é
suficiente para embasar qualquer julgamento e caso ndo seja, existe caminho legal
previsto no préprio ordenamento que pode e deve ser trilhado por qualquer cidadéo,
devendo o juiz, no caso concreto, apenas declarar o vacuo legal.

O fato de o Poder Legislativo estar cada vez se omitindo mais de sua funcao
em relacdo a determinadas situacdes que deveriam ser regulamentadas nao é motivo
para que o ativismo judicial ganhe espaco no Brasil.

De fato, nosso pais vem experimentando decisbes no minimo controversas,
para ndo dizer perigosas, proferidas por nossa Suprema Corte, supostamente amparada
no ativismo judicial.

Temos como exemplo do perigo do ativismo judicial, dois julgados de nossa
Suprema Corte, quais sejam a decisdo do Ministro Luiz Roberto Barroso acerca da
legalidade do aborto e a decisio do Orgdo Colegiado acerca da prisdo do individuo ap6s
0 julgamento em Segundo Grau de Jurisdicéo.

Em ambos os casos 0s julgamentos foram proferidos com base principiolégica
para alterarem texto literal de lei.
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Em ambos, a justificativa principal seria a adequacdo da legislacdo e das

decisbes aos anseios da populacdo, o que ndo é se deve tomar como justificativa, uma
vez que ambos 0s temas deveriam e devem ser debatidos pelo Poder Legislativo, dada

sua complexidade e controvérsia.

Observa-se que no primeiro caso, 0 Ministro Luiz Roberto Barroso em voto

vista em Habeas Corpus®.

(Habeas Corpus 124.306 Rio de Janeiro) do qual nem sequer funcionava como

Relator, resolveu relativizar os artigos 124 a 126 do Cddigo Penal brasileiro, que se
encontram em pleno vigor, trazendo conviccBes préprias acerca do tema, utilizando-se,
a nosso ver, de forma equivocada, dos principios por ele invocados, conforme se vé

pelos trechos da ementa, abaixo colacionados:

“Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA
DECRETACAO. INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO
TIPO PENAL DO ABORTO NO CASO DE INTERRUPQAO
VOLUNTARIA DA GESTA(}AO NO PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM
CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. O habeas corpus ndo é cabivel na hipotese. Todavia, é 0 caso de concessdo
da ordem de oficio, para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base
em duas ordens de fundamentos.

2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes 0s requisitos que legitimam a prisao
cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem econdmica, a instrucéo
criminal ou a aplicacdo da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados sdo primarios
e com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, ttém comparecido aos
atos de instrucdo e cumprirdo pena em regime aberto, na hipoOtese de
condenagéo.

3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a Constituigéo
aos proprios arts. 124 a 126 do Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto
— para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgao voluntéria da gestagéo

efetivada no primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa hipotese, viola

5> Supremo Tribunal Federal - HC 124306 - Rio de Janeiro. Voto Min. Luiz Roberto Barroso. Rel. Min.

Marco Auréliohttp://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf.
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diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da
proporcionalidade.

4. A criminalizacdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: o0s
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve
conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e
psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, oS
efeitos da gravidez; e a 2 igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam
e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a vontade da
mulher nessa matéria.

5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as mulheres
pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede
que estas mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram
ao sistema publico de saude para se submeterem aos procedimentos cabiveis.
Como consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacdo, lesbes graves e
obitos.

6. A tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por
motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacéo para
proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo
produzir impacto relevante sobre o nimero de abortos praticados no pais,
apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) é possivel que o
Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos
do que a criminalizagdo, tais como educacdo sexual, distribuicdo de
contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em
condicdes adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito, por
gerar custos sociais (problemas de satde publica e mortes) superiores aos seus
beneficios.

7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e
desenvolvido do mundo trata a interrup¢do da gestacdo durante o primeiro
trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido,
Canad4, Franca, Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia.

8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo preventiva dos

pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus.”
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Notamos pela simples leitura da Ementa acima, que ndo havia véacuo legal, mas
0 Ministro julgador decidiu relativizar a lei com base em suas proprias crencas,
usurpando, a nosso ver, papel que constitucionalmente caberia ao Poder Legislativo.

Para tanto, se utilizou dos principios que entendia, de acordo com suas
convicgdes, serem aplicaveis ao caso, se sobrepondo & norma posta.

N&o foi isso que Raz pregou em sua doutrina. Para ele os principios podem se
sobrepor a norma posta, desde que efetivamente a norma posta ndo esteja alinhada com
0 ordenamento juridico como um todo, o que ndo é o caso em tela, que se mostra muito
mais fruto de convic¢do do préprio julgador, tendo ele, a nosso ver, usurpado o papel do
Poder legislativo.

Outro exemplo de ativismo judicial a nosso ver equivocado, ocorrido
recentemente em nossa Suprema Corte é a decisdo do Plenario acerca da possibilidade
de prisdo do individuo ap6s o julgamento em Segunda Instancia.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, LVII determina que:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoéria;”

O Artigo 283 do Cédigo de Processo Penal assim dispdes:

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria

ou prisdo preventiva.”
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A decisdo da Suprema Corte®, por maioria de apenas um voto, em sintese assim
decidiu, criando precedente:

"E legitima a execucdo provisoria da pena apés a decisdo
condenatdria de segundo grau, e antes do transito em julgado, para
garantir a efetividade do direito penal e dos bens juridicos
constitucionais por ele tutelados, devendo-se conferir interpretacéo
conforme a CF ao art. 283 do CPP, para excluir interpretacdo
diversa".

Notamos, pela Leitura do trecho abaixo, que o Supremo Tribunal Federal, mais
uma vez ndo interpretou a Lei, uma vez que o texto legal ndo comporta interpretacéo.

Ao contrario, utilizando-se de forma equivocada do fendmeno do Ativismo
Judicial, alterou texto literal tanto da Constituicdo quanto do Codigo Penal para fazer
valer suas convicgdes, lancando méo, equivocadamente e de forma casuistica, dos
principios que regem nossa Carta Magna e, por conseguinte, usurpando a competéncia
do Poder Legislativo.

Vimos acima dois exemplos bastante polémicos do que na pratica pode
acontecer ao se utilizar do ativismo judicial na atividade judicante.

Vimos também que ndo havia, no entendimento dos julgadores, véacuo legal
que permitisse proferir tais decisdes. No caso houve sobreposicdo pura e simples de
principios sobre normas postas.

Na verdade, o Poder Judiciario, com a justificativa de estar dando nova
interpretacdo a determinados dispositivos legais, alterou de forma objetiva o que quis o
legislador, alterando, de forma transversa a legislacdo vigente, sem o devido processo
legislativo, numa clara usurpacdo de poder que néo lhe foi outorgado pela Constituicdo
federal de 1988.

N&o héa duvidas de que os principios podem e devem ser utilizados pelos juizes
nos julgamentos dos casos concretos e dificeis, e nisso concordamos com Raz, mas ha

que se ter cuidado com os limites em que esses principios sdo utilizados.

® Supremo Tribunal Federal - ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE — ADC 43

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=43&classe=ADC&origem=A

P&recurso=0&tipoJulgamento=M.
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7  CONCLUSAO

A nosso ver, 0 posicionamento de Dworkin é 0 mais correto, uma vez que
também ndo concordamos que a discricionariedade judicial é algo aceitavel em uma
sociedade.

Segundo o Jurista Charles Nunes Bahia’, em artigo denominado “A
Discricionariedade Judicial a Luz das Teorias de Hart e Dworkin’:

“A inexisténcia da discricionariedade judicial se mostra como algo
totalmente possivel na visdo de Dworkin, por ndo existir no
ordenamento juridico falhas que possibilitem o exercicio de um poder
discricionério pelo Juiz. Seria, portanto, o proprio ordenamento
juridico o responsavel por dar cabo aos conflitos, tendo em vista a
existéncia dentro do mesmo de regras e principios. Assim, a resposta
correta diante de um caso dificil surgiria dentro de um contexto
interpretativo no qual principios seriam avocados de forma a adequar
a deciséo conforme o melhor interesse das partes.

Na hipotese de se verificar uma colisdo de principios, na escolha da
melhor justificativa ao caso concreto, o problema sera resolvido na
dimensdo do peso. Destarte, havendo um choque entre principios
relevantes a tomada de decisdo, o Juiz estara obrigado a decidir ndo
por discricionariedade prépria e sim sopesando principio da
comunidade onde o caso dificil esteja em debate, optando-se por
aquele de maior peso.”

Né&o discordamos tambeém de Raz quando este, em seus estudos, ja previa que
0s principios podem se sobrepor inclusive a leis ja editadas que sejam, no caso concreto,
contréarias ao ordenamento como um todo, mas desde que tais principios estejam dentro
do ordenamento juridico, que a norma a qual se negou vigéncia esteja manifestamente
contraria aos usos e costumes vigentes e ao proprio ordenamento juridico com um todo

e que a solucdo do caso ndo invada a seara do legislador.

’Bahia, Nunes Charles. “A Discricionariedade Judicial “A Discricionariedade Judicial a Luz das Teorias de
Hart e Dworkin”,. In Anbito Juridico.com.br. pag 3 -

http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=13888.
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O que ndo deve ocorrer, € a utilizacdo de forma indiscriminada dos principios
de forma politica ou para sustentar as convic¢des do proprio julgador, como nos
exemplos mencionados no tépico anterior.

Neste sentido também leciona Lenio Streck®:

“Argumentos de principios e ndo de politica! Esse é o ponto
fundamental da questdo: a responsabilidade politica dos juizes se
materializa na producdo de decisdes segundo o direito. Insisto: juiz
ndo escolhe; juiz decide! Explicando melhor: discussGes que
envolvem projetos futuros, bem estar social, consequéncias que
resultaram de aplicacbes do direito em questdo ndo sdo decisbes que
pertencem a esfera do Judiciario, mas que devem ser tomadas pelos
meios politicos adequados (legislativos e/ou executivos); No
Judiciario devemos levar o direito a sério, decidindo segundo
argumentos de principios.”

Portanto, assim como Dworkin, entendemos que todas as ferramentas (normas
e principios) ja estdo dentro do Ordenamento Juridico pétrio, inclusive a previséo legal
do caminho a ser trilhado em caso de vacuo legal, ndo havendo, pois, espaco para a
discricionariedade judicial.

Da mesma forma, assim como Raz, entendemos que os principios séo fonte de
direito e podem sim se sobrepor a propria norma no caso concreto, mas com extrema
cautela e em casos excepcionais, nos quais aquela norma nao mais faca sentido em
nosso ordenamento juridico, sob pena de termos decisdes como aquelas acima
elencadas, que se tratam muito mais de convicgdes de quem proferiu o julgamento do
que da realidade fatica e comportamental da sociedade, o que ndo é recomendavel sob
pena de se negar vigéncia ao proprio Sistema de Triparticdo de Poderes e de se colocar

em risco o proprio Estado Democratico de Direito.

8 Streck, Lenio Luiz. Democracia, Jurisdigdo Constitucional e Presidencialismo de Coalizio. Observatério
de Jurisdi¢do Constitucional, Ano 6. Vol 1. Maio/2013. Instituto Brasiliense de Direito Publico. Portal de
Periddicos. Pag. 218.

https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/viewFile/856/595.
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