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XXXII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO PAULO - SP

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Vivemos um momento em gue o direito se projeta em discussdes envolvendo a democracia e
atecnologia, com tais campos se relacionando - ou se irritando, na gramética luhmanniana -
de formatensa e, muitas vezes, imprevisivel. O Supremo Tribunal Federal ocupa o centro do
debate publico, as disputas em torno da Constituicdo ganham as redes e, ab mesmo tempo,
ferramentas de inteligéncia artificial comecam a participar, de maneira crescente, da
producdo e da gestdo de informagdes juridicas. E nesse cenario que se situam os trabalhos
reunidos neste GT. Eles partem da ideia de que o direito é uma pratica argumentativa,
histérica e institucional mente situada, e ndo um conjunto neutro de férmulas prontas.

Uma parte importante dos textos gira em torno da jurisdi¢éo constitucional e das técnicas de
decisdo do STF. Discutem-se temas como mora legisativa, decisdes manipulativas, reserva
legal em matéria penal e 0 modo como a Corte, na pratica, deixa de ser apenas guardia
"negativa’ da Constituicdo para também produzir normatividade; tal movimento recoloca
guestBes conhecidas, mas nada triviais, sobre separacdo de poderes, criatividade judicia e
legitimidade democrética.

Outro conjunto de trabalhos volta-se a linguagem, a retérica e as formas do raciocinio
juridico. A retérica é entendida ndo como ornamento, mas como técnica de dar razdes em
publico, atravessando a historia desde a pélis grega até o processo contemporaneo. A partir
de autores cléssicos e da teoria dos principios, mostra-se que decidir em direito € lidar com
incerteza, conflitos de valores e diferentes comunidades interpretativas. "Logos', "ethos' e
"pathos’ - categorias originalmente aristotélicas - reaparecem, aqui, como dimensdes que
gjudam a pensar o lugar da argumentacdo juridica em uma racionalidade prética que precisa
ser, ab mesmo tempo, rigorosa e responsavel .

A relacdo entre inteligéncia artificial e decisdo judicial forma um terceiro eixo da coletanea.
Diaogando com debates sobre 16gica, normas juridicas e falibilismo, os textos perguntam até
gue ponto se pode falar em “decisdo” por computador e quais sdo 0s riscos envolvidos na
delegacdo de tarefas interpretativas a algoritmos. A discussao passa por problemas concretos,
como a fabricacdo de “jurisprudéncia’ inexistente por sistemas de linguagem e 0 uso



silencioso de ferramentas de inteligéncia artificial na redacéo de pegas e sentencas, e insiste
na necessidade de governanca algoritmica transparente, criticavel e subordinada a parémetros
constitucionais claros.

Hé& ainda estudos voltados a teoria das normas e a sua aplicacdo em campos especificos,
como o direito eleitoral e partidario. A distingdo entre regras, principios e postulados é
retomada para mostrar que 0 USO pouco rigoroso de categorias como proporcionalidade e
razoabilidade pode comprometer tanto a seguranca juridica quanto a coeréncia das decisoes,
por exemplo, na analise das contas de partidos politicos. Em vez de abandonar esses
instrumentos, os textos prop8em critérios mais cuidadosos para 0 Seu emprego na
concretizacdo de valores constitucionais.

O que aproxima todos esses trabalhos é uma mesma atitude de fundo: a recusa de tratar o
direito como simples técnica neutra e a insisténcia em vé-lo como prética de justificacéo
publica, atravessada por escolhas tedrico-filosoficas, histéricas e éticas. Em vez de oferecer
respostas definitivas, o volume procura abrir e qualificar perguntas. Ao articular teoria e
prética, dogmética e filosofia, direito constitucional, eleitoral, teoria da argumentacdo e
reflexdo sobre tecnologia, os textos aqui reunidos oferecem ao leitor um convite: pensar, com
mais calma e rigor, qual é o lugar do direito em um mundo marcado por crises ingtitucionais,
transformacfes tecnol 6gicas rdpidas e disputas intensas em torno da propriaideia de justica.

Prof. Dr. Julio de Souza Comparini - Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM)

Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA)

Prof. Dr. Juraci Mourdo Lopes Filho - Centro Universitério Christus (UNICHRISTUS)



A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E O ATIVISMO JUDICIAL
PRATICADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA ANALISE A
PARTIR DO INQUERITO N°4.781 E DA ADPF N° 572

THE CONSTITUCIONAL INTERPRETATION AND THE JUDICIAL ACTIVISM
PRACTICED BY FEDERAL SUPREME COURT: AN ANALYSISFROM SURVEY
N° 4,781 AND ADPF N°572

Nathaly Fernanda Weber Lima'l
Margarete Magda da Silveira 2
Neuro José Zambam 3

Resumo

A pesguisa parte da crise institucional do Supremo Tribunal Federal, em especial pela
instauracdo de oficio do Inquérito n° 4.781 e do julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 572, afim de analisar o ativismo judicial praticado pela Suprema
Corte. Por meio do método dedutivo e através de técnica de pesquisa de revisao bibliografica,
0 estudo abrange o principio constitucional da separacdo dos poderes, a interpretacéo
constitucional, o ativismo judicial, a forca normativa da Constituicdo e a teoria do
Originalismo. Fragmentado em trés capitulos, o estudo aborda os conceitos e examina a
aplicacdo das técnicas de interpretacdo ao caso brasileiro. Dessa forma, identifica-se a teoria
do Originalismo e a forca normativa da Constituicdo como meios eficazes de controle de
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, assegurando legitimidade as decisdes prolatadas pelos
intérpretes-magistrados e trazendo confianca a populacdo quanto ao sistema democrético,
pois garantida a atuac&o dentro dos limites da competéncia de cada 6rgéo.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Constituicao, Interpretacéo constitucional, Originalismo,
Supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé

The research is based on the institutional crisis of the Federal Supreme Court, in particular
due to the official opening of Inquiry No. 4,781 and the judgment of Claim of Non-
compliance with Fundamental Precept No. 572, in order to analyze the judicial activism
practiced by the Supreme Court. Using the deductive method and the literature review

1 Mestranda em Direito pela Atitus Educacdo. Bacharela em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade de
Passo Fundo. Grupo de Pesquisa Direitos Fundamentais, Democracia e Desigualdade. Lattes: http://lattes.cnpg.
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Econdmicas UFSJ Pés-graduada Gestao Empresarial FGV-RJ Centro Brasileiro de Pesguisa sobre a Teoriada
Justica de Amartya Sen http://lates.cnpq.br/4637572741312491 https://orcid.org/0000-0002-3438-9005

3 Estégio Pés-Doutorado em Filosofia UNISINOS URC/IT Doutor em Filosofia PUCRS Professor Atitus
Educacéo Lider Centro Brasileiro de Pesquisa sobre a Teoria da Justica de Amartya Sen ORCID https://orcid.
0rg/0000-0001-5960-4237 L attes http://lattes.cnpq.br/6893744456793355
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research technique, the study covers the constitutional principle of separation of powers,
constitutional interpretation, judicial activism, the normative force of the Constitution and the
theory of Originalism. Fragmented into three chapters, the study addresses the concepts and
examines the application of interpretation techniques to the Brazilian case. In this way, the
theory of Originalism and the normative force of the Constitution are identified as effective
means of controlling the actions of the Federal Supreme Court, ensuring legitimacy to the
decisions made by interpreter-magistrates and bringing confidence to the population
regarding the democratic system, as it guarantees the acting within the limits of the
competence of each body.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicia activism, Constitution, Constitutional
interpretation, Originalism, Federal supreme court
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Introducgéo

A ascensdo do Poder Judiciario, sobretudo do Supremo Tribunal Federal, é fruto das
transformacfes sociais, politicas e juridicas concebidas pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Nesta senda, o Judiciario revelou-se como um poder decisivo na
vida sociopolitica brasileira e, portanto, houve a majoragdo do nivel de interacdo entre os
Poderes Executivo e Legislativo.

A Suprema Corte, para garantir direitos fundamentais, passou a participar da formacao
de politicas publicas e, por consequéncia, a atuar na conducao do processo de redemocratizacao
brasileiro. Essa atuacdo do Supremo que ultrapassa o limite da separacdo dos poderes é
denominada ativismo judicial, termo que possui uma definicdo relativamente aberta e, muitas
vezes, pode ser confundida com judicializacdo.

Diante disso, a pesquisa busca analisar a relacdo entre a separacdo dos poderes, a teoria
do Originalismo, a for¢a normativa da Constitui¢éo e a discricionariedade do Supremo Tribunal
Federal por meio de sua interpretacdo e atuacdo no Inquérito n® 4.781 e na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 572. Para tanto, utiliza-se 0 método dedutivo e
técnica de pesquisa de revisdo bibliogréafica, incluindo as decisfes acima destacadas e estudos
académicos relacionados ao objeto da pesquisa.

O objetivo deste estudo é demonstrar os impactos das decisdes do Supremo Tribunal
Federal na defesa da democracia que, em certa medida, contribuem para a crise institucional do
0rgdo e aumento da polarizacdo politica. A pesquisa divide-se em trés capitulos e pretende
apontar a relevancia da teoria do Originalismo para a interpretacdo constitucional brasileira
como possivel meio de efetivar os direitos fundamentais.

O primeiro capitulo trata da separacdo dos poderes prevista constitucionalmente, o
funcionamento do sistema de freios e contrapesos e discorre sobre os limites das competéncias
atribuidas aos diferentes érgdos. Alem disso, apresenta-se o conceito de ativismo judicial e
analisa a atuacdo extensiva do Supremo Tribunal Federal, ampliando suas atribuicdes em face
dainércia do Poder Legislativo. Ao final, sdo relacionadas as heuristicas aos métodos de decisdo
e a (im)parcialidade do magistrado-intérprete, a fim de demonstrar a interferéncia de suas
concepcOes pessoais e politicas na analise e julgamento de casos.

No segundo capitulo, enfatiza-se a interpretacdo constitucional e seus métodos, com
destaque para a teoria do Originalismo, que busca preservar a intengdo do legislador quando
elaborou a norma, e a forga normativa da Constitui¢cdo, a qual busca manter seu significado

original, limitando a flexibilizacdo da interpretacdo. Ademais, sdo abordadas as espécies de

120



ativismo judicial que surgem de acordo com a interpretacdo constitucional, num contexto em
que se almeja atingir o sentido e a finalidade da norma.

A terceira secéo, enfim, versa sobre a atuagdo do Supremo Tribunal Federal ao instaurar
de oficio o Inquérito n°® 4.781 e declarar sua constitucionalidade através da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 572. Ainda, sdo apontadas as contrariedades da
conduta do STF em relacéo a possivel aplicacdo da teoria do Originalismo e da for¢a normativa
da Constituicdo, incorrendo em um ativismo judicial cuja orientacdo ndo segue um consenso
quanto a propria extrapolacdo de limites.

A conclusdo da pesquisa elenca novamente os principais pontos abordados e discorre
sobre o0 excesso do ativismo judicial praticado pelo Supremo Tribunal Federal e propde a
aplicacdo da teoria do Originalismo e a obediéncia a for¢ca normativa da Constituicdo com fins
a materializar a norma fundamental, protegendo a democracia e o principio constitucional da

separacdo dos poderes.

1 A Separacao dos Poderes e o Ativismo Judicial

Em sua obra “A Politica”, Aristételes (1991, p. 93) afirma que “o governo € o exercicio
do poder supremo do Estado” e este sera bem-sucedido quando os trés poderes estiverem
acertadamente dispostos. Para ele, esses trés poderes manifestam-se pela deliberacéo sobre os
negocios do Estado, pela reunido dos individuos que participam do Poder Publico e possibilitam
a acdo do Estado, e, por fim, pelos cargos de jurisdicdo (1991, p. 113-127). E nesse contexto
que a teoria da triparticdo do poder tem origem.

A partir da concepcdo de Aristoteles e a fim de evitar os abusos do proprio Estado, por
meio de sua obra “O Espirito das Leis”, Montesquieu (2000, p. 167-168) aperfeicoou a teoria
ao anunciar que para cada poder, isto ¢, “o de fazer as leis; o de executar as resolug¢des publicas;
e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares”, haveria um corpo de homens
independente, garantindo a liberdade e afastando a tirania.

Consoante Lenza (2010, p. 397-398), no ambito dessa teoria, cada Poder exerce sua
funcdo tipica de forma independente e autbnoma, em contraste ao Absolutismo. Importa
destacar que a primeira constituicdo a aplicar a teoria da triparticdo do poder foi a Constituicdo
Americana de 1787, seguida pela Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Queiroz Filho (2001, p. 17) reforca que, a partir da Revolucéo Francesa e da restauragéo
da monarquia, a maxima da divisdo dos poderes consolidou-se e se tornou um modelo que, em

sua esséncia, subsiste em diversas constituicdes. A Constituicdo da Republica Federativa do
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Brasil de 1988, por sua vez, inseriu em seu texto a teoria da triparticdo do poder em seu artigo
2°, ao determinar que “S80 Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Com efeito, Dallari (1991, p. 184-185) leciona que a separacao de poderes presente nas
Constituicdes de quase todo o mundo foi vinculada a nogdo de Estado Democratico e originou
0 sistema de freios e contrapesos, segundo o qual os atos praticados pelo Estado podem ser
gerais ou especiais. O estudioso destaca que 0s atos gerais sdo regras gerais e abstratas emitidas
exclusivamente pelo Poder Legislativo, a partir das quais o Poder Executivo pode atuar através
de atos especiais.

Em sintese, desconhece-se a quem 0s atos gerais atingirdo, ao mesmo tempo em que 0s
atos especiais estardo limitados pela previséo legislativa, afastando a discricionariedade de
ambos o0s 6rgdos e, caso haja excesso, 0 Poder Judiciario exercerd a funcao de fiscalizacdo,
objetivando a obediéncia aos limites da respectiva competéncia (Dallari (1991, p. 184-185).
Neste interim, verifica-se a mencionada interdependéncia ao passo em que a atuacéo, ainda que
autdbnoma, mantém dependéncia com as fungdes dos demais poderes.

Canotilho (1993, p. 691) destaca que “o principio da separagao exige, a titulo principal,
a correspondéncia entre 6rgédo e funcédo e s6 admite excep¢des quando néo for sacrificado o seu
nucleo essencial”. Sobre o nucleo essencial, trata-se da fungdo a ser exercida de forma
predominante pelo 6rgdo. Partindo da nocéo de nucleo essencial, deve-se destacar que ha como
resultado o impedimento de um Poder de exercer as atribuicbes dos outros Poderes,
principalmente no que diz respeito a funcdo essencial.

Além disso, é vedado que um Poder exerca mais de uma funcdo como atividade
principal, isto €, devem ser distribuidas as funcdes essenciais entre os 6rgdos de modo que nédo
estejam concentradas em apenas um deles. Em complemento, a Constitui¢do deve positivar as
garantias que autorizam a cada Poder exercer, de forma independente, suas respectivas funcdes
primordiais.

Isso, porém, ndo significa que os Poderes ndo se comuniquem, pois estes Sdo
interdependentes e promovem controles reciprocos interinstitucionais. Nas palavras de Pelicioli
(2008, p. 61), “A idéia de controle, de fiscalizacdo e de coordenacdo dos Poderes € o eixo em
torno do qual hoje gira a reflexdo sobre o mencionado principio”.

Com efeito, o sistema de freios e contrapesos almeja impedir a arbitrariedade e a
abusividade, mantendo um minimo e um maximo de dependéncia entre os trés poderes.

Hamilton (2012, p. 602-609) aponta o Poder Judiciario como o0 menos temerario, em virtude de
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ndo gerenciar as armas, como o Poder Executivo, nem os cofres, como o Poder Legislativo.
Contudo, a pratica do ativismo judicial provoca incertezas quanto a essa constatagéo.

Na chamada Era Lochner da Suprema Corte estadunidense, de 1897 a 1937, evidenciou-
se uma postura mais ativa dos tribunais que foi amplamente criticada. Mas foi apenas em 1947
que se registrou o primeiro uso do termo. Na ocasido, Arthur Schlesinger Jr, em seu artigo,
intitulou como ativistas os membros da Corte que, contrariamente aos demais, sustentavam uma
funcdo ativa do Poder Judiciério a fim de materializar o bem estar social (Kmiec, 2004, p. 1442-
1478).

A expressao “ativismo judicial” teve grande impacto nos ordenamentos juridicos, em
dois sentidos. No primeiro, foi considerado como uma amplia¢do do Poder Judiciario e, logo,
um aspecto positivo. No segundo, entendeu-se como uma atuacéo externa aos parametros de
competéncia e, por essa razdo, de forma negativa, ja que estaria extrapolando seus limites de
exercicio.

Tate e Vallinder (1995, p. 5) classificam o ativismo como a judicializacdo da politica,
isto é, a utilizacdo do Poder Judiciario para decidir em carater politico. Contudo, ha que se
destacar a diferenciacéo entre os conceitos defendida nesse estudo. Barroso (2012) aponta que
a judicializacdo diz respeito a atribuicdo de poder aos juizes e tribunais para decidir sobre
questdes de ampla repercussdo politica e/ou social em detrimento das instancias politicas
tradicionais.

Dito isso, enquanto a judicializacao esta legislada e, portanto, se trata da vontade do
constituinte, o ativismo judicial refere-se a escolha do magistrado em exercer a interpretacdo
constitucional de forma ativa e ampliada (Barroso, 2012). Pode-se afirmar que o ativismo
judicial se caracteriza pela atividade discricionaria e criativa do magistrado, que ultrapassa 0s
limites constitucionais de competéncia do Poder Judiciario e adentra na competéncia do Poder
Legislativo.

Logo, compreende-se que o ativismo judicial € uma pratica verificada no aspecto fatico
gue nao se origina de uma fonte normativa e/ou doutrinaria, ou seja, ndo se trata de um instituto
juridico préprio. Nas palavras de Streck (2012), o ativismo judicial tem origem na positivacao
de valores, no emprego dos principios na interpretacao juridica que diminui a autonomia do
direito, bem como a forca normativa do texto constitucional. Para o jurista, isso € um problema
ao passo em que a democracia e a evolugéo da sociedade ficam ligadas as decisGes dos membros
do Judiciério.

Desse modo, Streck, Tassinara e Lima (2013) alertam sobre o risco de o Poder Judiciario

interferir nas funcdes tipicas do Poder Legislativo e acrescentam que as interferéncias do Poder
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Executivo sobre a atuagdo do Poder Judiciario, sobretudo da Suprema Corte, contribuem para
que o direito ndo limite o exercicio do poder politico. A vista disso, destaca-se que o ativismo
judicial ndo se concentra apenas na extrapolacao de limites pelo Poder Judiciario em face dos
demais poderes, mas de qualquer um destes em relagéo aos outros.

Apdbs mais de duas décadas de ditadura militar e vasta auséncia de direitos fundamentais,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 retomou a democracia com um texto
extenso, analitico, com amplo controle de constitucionalidade e vasto rol de direitos
fundamentais. Em sintese, a forca normativa da Constituicdo estd na pretensdo de ser
plenamente eficaz, garantindo a finalidade das normas juridicas constitucionais e, afinal, a
prépria Constituicdo (Hesse, 1991, p. 15).

Para Ricardo Guastini (apud Streck, 2004, p. 96), a Constituicdo detém forca vinculante
quando os juristas a consideram como verdadeira norma juridica e ndo uma declaragédo
programatica, isto €, quando a normatividade da Constituicdo € aceita. Em razéo do dever e da
funcdo tipica de legislar e complementar a Constitui¢cdo, o Poder Legislativo possui grande
relevancia quanto ao alcance dessa for¢ca normativa e, ante o seu descumprimento, vive-se uma
crise de juridicidade e normatividade por falta de eficacia.

Mais de trinta anos ap0os a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, diversos de
seus dispositivos esperam ser regulamentados conforme previsdo do préprio texto
constitucional, a fim de que seus efeitos juridico-constitucionais sejam atingidos. Para Barroso
(2004, p. 249), a falta de efetividade é o problema substancial do constitucionalismo brasileiro.

Nesse sentido, Streck (2009, p. 63) destaca que, no Brasil, apesar da estrutura juridica
instituida pela Constituicdo projetar um Estado contemporaneo, ainda se entende o direito como
aquele do século XVIII. Em complemento, Hesse (1991, p. 19-24) pontua que a Constituicéo,
além de norma hierarquicamente superior, deve se fazer Constitui¢do, de modo que o contexto
historico seja ponderado quando da analise e busca pela eficacia da norma constitucional. Na
mesma linha, Luiz Edson Fachin (2008) afirma que “uma Constitui¢ao nao nasce Constituicéo,
ela se faz Constituigao”.

A vista disso, o ativismo judicial praticado pelo Supremo Tribunal Federal surge como
resposta a inércia do Congresso Nacional quanto a regulamentacao constitucional esperada pelo
6rgdo competente. Sobre o ativismo judicial, é possivel relaciona-lo com as heuristicas de
Kahneman e Tversky (1974). Segundo os estudiosos, a heuristica diz respeito aos atalhos
mentais que o cérebro faz uso para favorecer a tomada de decisdo, 0s quais, em grande parte

das vezes, levam o deliberador a cometer erros de julgamento.
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Kahneman e Tversky (1974) lecionam que ha trés espécies de heuristicas, quais sejam
a heuristica da representatividade, a heuristica da disponibilidade e a heuristica da ancoragem
e ajuste. A primeira relaciona-se a tentativa de prever um fato com base na intui¢do a partir de
esteredtipos. A segunda refere-se a probabilidade de acontecimentos com base em eventos
semelhantes. A Ultima trata-se da tentativa de previsdes com base em uma informag&o inicial.

Essa relacdo entre o ativismo judicial e as heuristicas se da em razdo da crenca dos
tedricos de que 0s juizes sdo racionais, imparciais e tomam decisGes a partir de um controle de
interferéncia de emocOes e/ou preconceitos. No entanto, verifica-se que, muitas vezes, as
heuristicas estdo presentes na tomada de decisdo judicial em virtude da falibilidade e
exteriorizacdo de emoc0es dos julgadores, que tém como base casos e compreensdes prévias ao
fato juridico em andlise.

Moraes e Tabak (2018, p. 646) afirmam que quando as pessoas se encontram em
cenarios de incerteza, elas “se baseiam em um limitado nimero de principios heuristicos que
reduzem a complexidade das tarefas de medir probabilidades e prever valores, dessa forma,
tornam as operacdes de julgamento mais simples”. A partir desse contexto, convém abordar as

teorias de interpretacao constitucional.

2 A Interpretagdo Constitucional

Para Solum (2010, p. 100), a interpretacdo reconhece ou descobre o significado
linguistico de um texto juridico, ou seja, € por meio das técnicas de interpretacdo que se define
0 modo como a lei sera aplicada. Nesse ambito, as espécies de interpretacdo constitucional sao
de especial relevancia para o pleno exercicio da democracia e da garantia dos direitos
fundamentais. Assim, a pesquisa abordara com destaque a teoria do Originalismo e a forca
normativa da Constituicao.

Solum (2011, p. 29-33) leciona 0 método de interpretacdo constitucional denominado
Originalismo tem origem a partir da Tese de Fixacdo, segundo a qual o sentido da Constituicdo
é fixado quando da sua escrita e ratificacdo, e da Tese de Contribuicdo, que atribui maior
relevancia ao significado original do texto constitucional. Além disso, ha muitos originalistas
que defendem que, em regra, o sentido original vincula a interpretacéo constitucional, ideia essa
nomeada como Principio da Restricéo.

Para Solum (2011, p. 52-53), essa fase de desenvolvimento da teoria chama-se “Pré-

originalismo”. Ele também afirma que foi apenas em 1990 que os originalistas deram inicio a
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diferenciacdo entre interpretacdo, consubstanciada no significado linguistico do texto, e
construcdo, referente ao seu efeito juridico.

O termo Originalismo foi assim referido pela primeira vez por Paul Brest (1981, p. 90),
quando afirmou que “compreende-se a abordagem familiar a adjudicagdo constitucional que
acorda em se conectar a autoridade do texto constitucional ou as intengdes daqueles que a
redigiram”. Embora essa seja a primeira referéncia académica do termo, cumpre referir que
outros termos que remetem a teoria ja haviam sido utilizados em decisdes ou posicionamentos
anteriores.

Ressalta-se que o termo “sentido original” foi empregado pela Suprema Corte
Americana em uma decisdo judicial ainda no ano de 1966, no julgamento do caso Harper
vs.Virginia State Bd. of Elections. Na mesma Corte, o termo “originalista” foi aplicado somente
em 1995, no caso Roper vs. Simmons, em decisdo do Justice Scalia, e o termo “originalismo”,
por sua vez, foi recorrido outra vez apenas em 2005, no caso Van Orden vs. Perry, em deciséo
do Justice Stevens.

Goldford (2005, p. 108) aduz que Brest acabou por gerar uma polémica ao forquear a
perspectiva de interpretacdo entre o intérprete do texto constitucional e a intengdo dos
legisladores do texto constitucional. Consoante Erickson (2019, p. 54), tratava-se de uma critica
que foi aproveitada pelos opositores, capitalizando o termo recém-criado.

Neil Gorsuch (2019, p. 123-124) aduz que o originalista inicia a leitura de uma norma
atentando-se ao modo como os dicionarios da época de sua elaboracéo definem as palavras ali
empregadas, além de buscar por outras fontes coexistentes, ou seja, pretende-se encontrar o
significado aplicado a época da producéo legislativa. O intérprete também analisa a literatura
especializada e realiza a comparacdo entre a sua compreensdo e aquela quando da promulgacgéo
da norma.

Scalia e Garner (2012, p. 427) asseveram que a teoria possui foco no textualismo forte
e no fortalecimento do significado de clausulas operativas, em detrimento de posicionamentos
teleoldgicos. Dentro do Originalismo, Solum (2011, p. 28) aponta a existéncia de trés principais
correntes, quais sejam a Teoria da Intencao Original, a Teoria do Significado Original Publico
e a Teoria dos Métodos Originais. Pela sua relevancia, cumpre abordar, ainda que
sintetizadamente, a esséncia de cada uma dessas vertentes.

A Teoria da Intencdo Original adotou o posicionamento de interpretacdo de acordo com
a intencdo original dos legisladores (O’Neill, 2007, p. 13-14), contudo, esse se mostra o
principal obsticulo a sua aplica¢do. Carlos Maximiliano (2011, p. 19-20) ressalta que, por

vezes, a intencdo do legislador ndo serd a manifestacdo da vontade dos parlamentares,
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considerando que as deliberagdes plenarias sdo realizadas sob a diregcdo dos lideres partidarios
e das bancadas.

A Teoria do Significado Original Publico, por seu turno, é fruto de uma transformacéo
de paradigma ocorrida na década de 1980, em que se passou a buscar o significado original
publico, isto €, a compreensdo do texto constitucional pelo publico-alvo a época de sua
elaboracdo (Huscroft, 2011, p. 1-11). Um grande defensor dessa teoria é o Justice Antonin
Scalia, e essa corrente € uma das mais utilizadas na Corte Americana (Bennett e Solum, 2016,
p. 31). Solum (2011, p. 15) sintetiza a teoria como a fixagéo do significado da Constituicdo com
base no sentido original que Ihe fora dado pelo publico.

Por fim, Michael Rappaport e John McGinnis (2017) construiram a Teoria dos Métodos
Originais, a qual esta fundamentada na ideia de que para encontrar o sentido original da
Constituicao é necessario valer-se das regras de interpretacdo aplicadas a época da elaboracao
da norma. Isso porque os legisladores teriam elaborado as normas utilizando regras que
pensavam ser utilizadas posteriormente.

Apresentadas as vertentes, a pesquisa aplicara ao Originalismo o conceito da Teoria do
Significado Original. Como emblematico jurista que representa, Scalia (2012) sugere que a
interpretacdo de normas constitucionais pelo magistrado se dé em consonancia com o
significado que as palavras ali utilizadas possuiam a época em que a norma foi positivada, e é
nesse sentido que o estudo seguira.

Segundo Staats e Morais (2020, p. 657), para o Originalismo “uma constituicao escrita
deve fixar normas, as quais irdo ser vigentes indefinidamente, a menos que sejam modificadas
por um procedimento contemplado na propria constituigdo, ou seja, pelas emendas”. Com
efeito, os estudos de Hesse sobre a forca normativa da Constituicdo possuem especial relevancia
para a tematica desta pesquisa.

Hesse (1991, p. 9) aponta que a Constituicdo de um Estado pode ser compreendida de
duas formas. A primeira ocorre quando ela traduz as relacdes de poder ali dominantes, em seus
aspectos politico, cultural, sociolégico e econémico, entdo denomina-se Constituicao real. A
segunda é percebida quando ela representa as normas limitantes da atividade do Estado, que
inserem 0s principios constitucionais, momento em que se tem a Constituicdo juridica.
Bonavides (2005, p. 188) complementa essa acep¢do dizendo que cada pais possui uma
Constitui¢do no texto e outra na realidade.

No entendimento de Hesse (1991, p. 16), para que uma Constituicdo concretize e
mantenha sua forca normativa, € preciso que a interpretacdo do texto constitucional esteja

vinculada ao principio da 6tima concretizacdo da norma (Gebot optlimaler Verwirklichung der
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Norm). Para o jurista, a interpretacdo apropriada ocorre quando esta for capaz de materializar
com exceléncia o sentido (Sinn) do enunciado normativo no contexto das condi¢es faticas que
sejam mais relevantes naquele momento.

A vista disso, compreende-se que a Constituicio nio se mantém estatica, pois, ao
mesmo tempo em que a alteracdo do cenario fatico gera alteracBes na interpretacdo da
Constituicdo, o sentido do enunciado juridico determina o limite desta interpretacdo e de outra
alteracdo normativa. Isso significa que a interpretacdo constitucional se molda aos cenarios
concretos que manipulam a ordem juridica e politica, mantendo o sentido original da norma
como parametro de flexibilizag&o.

Observa-se que ao passo em que o Originalismo busca interpretar a norma de acordo
com o sentido intentado a época de sua positivacdo, a for¢ca normativa da Constituicao de Hesse
admite limitada flexibilizacdo. Dentro dessa constatacdo, cabe ressaltar o lécus do ativismo
judicial de Hurd e suas manifestagdes.

Hurd (2018, p. 3) chama a atencdo para uma primeira espécie de ativismo, aquela que
se apresenta no momento em que a literalidade da norma entra em conflito com a sua finalidade.
Para ele, a literalidade da norma diz respeito ao sentido semantico no contexto de sua atribuigéo
juridica comum, tanto pelos legisladores originais quanto atuais.

Hurd (2018, p. 4) observa que € improvavel que ocorra um ativismo judicial quando os
intérpretes exploram a intencdo original ou o uso comum atual da norma. De maneira oposta, é
mais plausivel que o ativismo judicial se manifeste quando o intérprete impugna o sentido fixo
e entende que ele ocasiona uma limitacdo a possibilidade de uma teorizacdo normativa.

Para o jurista, o0 cumprimento da literalidade da lei provoca um efeito ndo desejado,
tendo em vista o objetivo da norma. Assim, no caso de um resultado injusto por acolhimento
da literalidade da lei, Hurd (2018, p. 12) defende que o magistrado assuma uma postura moral
para concretizar o propo6sito da lei, ainda que isso acarrete o descumprimento do texto literal da
norma.

A segunda espécie de ativismo enfatizada por Hurd ocorre quando a literalidade e o
propdsito da lei entram em conflito com as exigéncias da moralidade politica. Nessa situacao,
tanto o significado quanto o propdsito da norma estdo bem delimitados, notadamente quanto a
finalidade da lei, contudo, ambos os demarcadores geram um resultado moralmente reprovado
(Hurd, 2018, p. 14).

Diante desse cenario, Hurd recomenda a comparacao entre os valores concorrentes (all-
things-considered), a fim de detectar se um valor é suficientemente consistente para conter 0s

demais. Em virtude desse formato de adjudicacdo carregar o julgamento de valor, um grande
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namero de intérpretes se opBe a esse caso de ativismo judicial, a exemplo de Scalia (Hurd,
2018, p. 12).

Em suma, em ambos os casos e notadamente no segundo, o ativismo judicial configura-
se como uma demanda de filosofia politica, em que uma das principais controvérsias reside na
legitimidade dos magistrados para essa atuacdo (Ramos, 2015, p. 113). Afinal, a concepc¢éo de
direito e de interpretacdo normativa de Dworkin (1986, p. 45-ss), firmada em uma consideracao
valorativa (all-things-considered), inclina-se para esse tipo de ativismo.

Como pode se perceber, as espécies de ativismo judicial propostas por Hurd demandam
que haja um consenso predominante acerca da finalidade da lei, tanto em seu uso quanto em
sua propria identificacdo. N&o se pode, porém, deixar de verificar a existéncia de outra espécie
de ativismo judicial, quando ndo ha um consenso nitido quanto ao uso e a finalidade das leis.

Com base nisso, abordaremos no proximo capitulo o caso brasileiro de ativismo judicial,
mediante a instauracdo de inquérito de oficio pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de

relacionar a conduta da Corte com as abordagens de interpretagdo versadas nesta segéo.

3 O Supremo Tribunal Federal e o Inquérito das Fake News

Em especial a partir de 2003, o Poder Judiciario brasileiro vive uma espécie enérgica de
ativismo judicial (Morales, 2011), com a atribuicdo de termo particular ao sistema vigente, qual
seja a Supremocracia (Vilhena, 2008). Nessa conjuntura, vérias sdo as justificativas para o
crescente ativismo judicial brasileiro, das quais se destacam a composic¢do da Suprema Corte
com Ministros mais preocupados em concretizar os fundamentos da Constituicdo, a crise
funcional do Poder Legislativo e as dificuldades das institui¢cbes publicas do Poder Executivo
na concretizacdo da garantia dos direitos fundamentais.

As competéncias estabelecidas no texto constitucional garantem a Suprema Corte as
condicdes necessarias para atingir seu objetivo principal, que é a garantia da seguranca juridica.
Nesse contexto, apos 1988, a atuacdo do orgao foi ampliada devido as exigéncias de decisbes
politicas, sociais e econdmicas necessarias para a organizacao da sociedade. No entanto, para
responder as demandas da sociedade, o Supremo interfere nas funcdes dos demais poderes, o
que configura o ativismo judicial.

Consoante Conrado Mendes (2008, p. 134), em que pese 0 sistema constitucional
brasileiro permita que o Poder Legislativo altere a interpretagédo dada pelo Supremo Tribunal

Federal através de uma emenda constitucional, a palavra final mantém-se com o Judiciario que
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pode declarar essa alteragdo inconstitucional. Diante disso, evidencia-se a centralizacdo da
interpretacdo constitucional no Poder Judiciario, notadamente o Supremo Tribunal Federal.

Nos ultimos anos, 0 Supremo reagiu aos ataques pessoais a seus Ministros, ao
negacionismo orquestrado pelo presidente Jair Bolsonaro durante a pandemia de Covid-19 e a
edicdo de normas contrérias a Constituicdo pelo Legislativo. O ponto alto do papel da Suprema
Corte ocorreu em respostas aos ataques anti-democraticos organizados por golpistas, em
especial pela maquina de 6dio das midias sociais, com o proposito de abolir o Estado
Democrético de Direito (Weber e Recondo, 2019).

A vista disso, possui especial relevancia no cenario juridico-legislativo do Brasil a
conduta do Presidente do Supremo Tribunal Federal quando, em 2019, amparado em
dispositivo regimental, editou a Portaria GP n° 69-DF e instaurou de oficio o Inquérito n® 4.781,
conhecido como “Inquérito das Fake News”. O inquérito busca apurar supostos crimes
cometidos contra a imagem e a honra dos Ministros da Suprema Corte e de suas familias, no
ambito da internet, e, desde entdo, vem recebendo varias criticas.

Em decorréncia, as criticas contra o Supremo ficaram ainda mais severas no sentido de
que a instituicdo guardid da Constituicdo decidia de forma autoritaria em prol de interesses
proprios e de grupos politicos. Para Grilo (2020), o combate a ditadura do Judiciario ndo é tarefa
facil, uma vez que se desconsidera o direito, que fica suspenso em detrimento de solucdes
politicas.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é uma modalidade do
controle de constitucionalidade, prevista na Constituicdo Federal no Art. 102 e estabelecida na
Lei n° 9882 de 1999, que tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Pudblico. Apds a instauracdo do inquérito, o partido Rede
Sustentabilidade ajuizou a ADPF n° 572 perante a propria Corte, questionando a
constitucionalidade da Portaria GP n°® 69 de 2019, com a justificativa de que sua instauracéo
ofende direito fundamental, sobretudo, a liberdade de expressao.

No julgamento da ADPF n° 572, dez dos onze Ministros da Suprema Corte
manifestaram-se favoraveis a continuidade do inquérito e, com isso, foi declarada sua
constitucionalidade. O resultado do julgamento contribuiu para o aumento das criticas
direcionadas ao Supremo pelos juristas, académicos, politicos e, também, pela sociedade civil.

Nesse cenario, parcela significativa da populagdo se voltou contra os Ministros do
Supremo Tribunal Federal e, através das redes sociais, passaram a manifestar sua indignagé&o.
A atuacdo da Suprema Corte, para muitos, foi considerada absurda e houve uma polarizacao

politica nunca antes experimentada na politica brasileira. Indignada, a populagdo passou a se
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expressar nas redes sociais, utilizando-se de plataformas como X, Facebook e Instagram para
publicar mensagens contra os Ministros da Suprema Corte (Greco, 2020).

No contexto das midias sociais, que carecem de regulamentacdo, a desinformacao é
evidenciada nos processos de comunicacao e tem por consequéncia a divulgacao de fake news,
que tem o cond&o de alterar comportamentos, inclusive, em processos eleitorais. Assim, a ideia
do Estado como poder moderador, em especial o Supremo Tribunal Federal, divide opinides,
pois é considerada por muitos como essencial para a defesa da democracia, e para outra parcela
significativa da populagdo é entendida como abuso de poder e contraria & garantia do direito a
liberdade de expressao.

Diante disso, 0 caso polémico entre o ministro Alexandre de Morais e Elon Musk (dono
do X, antigo Twitter!) é mais um capitulo dos desdobramentos da atuacdo da Suprema Corte
contra a cultura da desinformacéo nas midias sociais. 1sso porque o ativismo judicial presente
nas decisbes da instituicdo, que ganhou evidéncia apos a instauracdo do Inquérito n° 4.781,
amplia-se diante da necessidade de novas decisOes perante a falta de regulamentacdo das
midias.

O Supremo Tribunal Federal, na busca de respostas para reduzir os efeitos danosos da
desinformacdo, utilizou-se de poderes politicos e ferramentas juridicas presentes em sua
jurisprudéncia consolidada ao longo de anos. Esse conjunto de jurisprudéncia e utilizacao de
poder politico tem consequéncias negativas que enfraquecem a instituicdo, dividem a opinido
publica que questiona sua legitimidade e, assim, lancam duvida sobre a democracia.

O voto do Ministro Edson Fachin, relator da ADPF n°® 572, evidencia a orientacédo geral
da Corte sobre os limites da constitucionalidade e do Estado democratico, tendo em vista que
apontou profunda preocupacdo em manter a estrutura do sistema democréatico. Nesse sentido, 0
seu voto demonstra que a normalidade institucional ndo permite que sejam ultrapassados 0s
marcos da separacdo de poderes, sendo o caso estritamente necessario.

Porém, quando adotado o prisma de que a fungéo dos tribunais, mormente do Supremo
Tribunal Federal, é o de ser uma instituicdo de estabilizacdo constitucional, o envolvimento
como parte em constantes embates politicos prejudica a concepcdo de autoridade da
Constituicdo e gera descredito quanto a efetividade institucional do Tribunal (Epstein, 2001, p.

128). E o que vem ocorrendo com o Supremo.

1 Por consequéncia da rede social X ndo ter indicado um representante legal no Brasil, em descumprimento a
intimacao direcionada a Elon Musk, proprietario da rede, o ministro Alexandre de Morais, Ministro do Supremo
Tribunal Federal, determinou a suspensao da rede no Brasil (BBC, 2024).
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De acordo com as concepcdes de interpretacdo da lei anteriormente analisadas, a atuacéo
do Supremo, ao editar norma para instaurar um inquérito de oficio, vai de encontro a teoria do
Originalismo, assim como ao fundamento da forga normativa da Constitui¢do. Isso porque a
supressdo do procedimento previamente positivado fere a concepcdo de busca pelo sentido
original da norma, assim como extrapola o limite de flexibilizac&o de interpretacéo.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 129, inciso VIII, a competéncia
institucional do Ministério Publico para conduzir investigagGes criminais. No momento em que
a Suprema Corte instaura um inquérito sem provocacao externa e sem atuacdo do 6rgédo
acusador, h4& um rompimento na separacdo dos Trés Poderes, ampliando suas préprias
competéncias sem respaldo constitucional.

Dessa forma, a luz do Originalismo, a decisdo caracteriza um distanciamento da
inteng&o original do constituinte. A flexibilizacéo de principios como a imparcialidade do Poder
Judiciério e a separagdo de poderes abala a estabilidade institucional, assim como o principio
da legalidade e a seguranca juridica.

Em que pese a relevancia da origem da atuacdo, com fins a defender a democracia, o
excesso de discricionariedade abre margem para discutir a funcéo do Supremo Tribunal Federal
na harmonia entre os poderes. Para Morais (2016, p. 52), a propria recep¢édo da teoria do jurista
aleméo Alexy pelo Tribunal Constitucional Brasileiro indica a sua aplicagdo como simples
intencdo de abrir margem as arbitrariedades, uma vez que ha principios que ndo devem ser
ponderados “quando o texto constitucional aponta manifestamente para um determinado
resultado”.

Nesta senda, a aplicacdo do Originalismo ao constitucionalismo brasileiro mostra-se
como uma alternativa a limitacdo da discricionariedade dos 6rgdos e garantia da seguranca
juridica. No caso brasileiro, percebe-se uma espécie de ativismo judicial pela auséncia de
consenso quanto ao uso e a finalidade das leis. Portanto, a complexidade entre a interpretacéo
constitucional e a separacdo de poderes ndo podem, para satisfazer o ego e o interesse dos
Ministros, submeter-se ao ativismo judicial desenfreado praticado pelo Supremo Tribunal
Federal.

O Inquérito n°® 4.781 e a ADPF n° 572 séo grandes exemplos da arbitrariedade de um
orgdo que tem a funcdo de fazer cumprir a legislacdo constitucional, mas faz uso dessa
atribuicdo para fins que exacerbam a competéncia jurisdicional. De plano, a proporcéo que as
medidas tomaram indicam a polarizagdo que se estende efusivamente desde as elei¢des

presidenciais de 2022.
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Conclusao

A pesquisa buscou, a partir da instauragdo do Inquérito n° 4.781 de oficio pelo Supremo
Tribunal Federal e de sua declaracdo de constitucionalidade pela Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 572, analisar o ativismo judicial praticado pela Suprema Corte por
meio de sua atribuicdo de interpretacdo constitucional. Através do método dedutivo e técnica
de pesquisa por revisao bibliogréfica, o estudo dividiu-se em trés secdes, a fim de tratar das
tematicas com maior detalhamento.

O primeiro e 0 segundo capitulos demonstraram a relevancia do principio constitucional
da separacdo dos poderes, notadamente defendido pelo sistema de freios e contrapesos. E em
razdo desse principio que se conceitua o ativismo judicial, isto €, a atuacdo de um o6rgdo para
além de suas competéncias. Com relacdo a teoria do Originalismo e a forca normativa da
Constituicdo, compreende-se que o que se busca é encontrar 0 sentido dado a norma pelo
legislador no momento em que a elaborou, restringindo a flexibilizacéo de interpretacdo para o
proprio limite previsto pela lei.

No campo da interpretacdo constitucional, a teoria do Originalismo mostra-se de grande
importancia para assegurar a previsibilidade e a estabilidade das decis6es judiciais. Isso, pois a
restricdo ao intuito original do intérprete abstém que o magistrado se desvincule do sentido
proposto pela norma e altere sua interpretacéo a partir de tendéncias politicas ou transformacdes
sociais. O Originalismo impede que o Poder Judiciario atue como legislador, preservando o
equilibrio institucional e o cumprimento de sua funcdo jurisdicional.

O terceiro capitulo, ao discorrer especificamente sobre a atua¢do do Supremo Tribunal
Federal, permite assimilar que a crise institucional possui vertente para aléem da desinformacao,
pois a propria tentativa de manter sua forca institucional incorre em uma exorbitante quebra de
barreiras juridicas. Com isso, o Originalismo € uma possibilidade de assegurar a confianca da
sociedade nas instituicGes democraticas, sob a nocdo de que as normas serdo aplicadas de
maneira objetiva e clara.

A flexibilidade interpretativa, muitas vezes, gera incertezas e pde em Xeque a
credibilidade do intérprete, pois abre espaco para que se questione se a interpretacao é oriunda
de percepcBes pessoais e politicas ou, de fato, juridicas. Partindo do Originalismo, a opcéao pelo
significado minuciado no texto constitucional extingue a interpretacdo inovativa, pois ha
somente dois guias: o proprio texto constitucional ou o sentido original obtido dele mesmo.

Assim, a interpretacdo constitucional revela-se fundamental para a correta aplicagdo da

Constituicdo e do Estado Democratico de Direito, exigindo um equilibrio entre a atuacdo dos
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trés poderes. Com isso, a adocdo de critérios interpretativos solidos e fundamentados, bem
COMo O respeito aos principios constitucionais, sdo essenciais para evitar excessos que afetem
a estabilidade institucional.

Deste modo, o exercicio de fungdes primordiais de cada Poder deve ser mantido dentro
de limites que garantam a harmonia entre os poderes e a seguranca juridica. Ainda que o
ativismo judicial possa sanar omissdes legislativas e garantir a efetividade dos direitos
fundamentais, sua utilizagdo desmedida pode configurar uma sobreposicéo indevida ao papel
do legislador, como € o caso praticado pelo Supremo Tribunal Federal.

A Constituicdo Federal determina a elaboracéo das leis e a atuacdo dos poderes publicos,
em prol de que as decisdes e atos politicos estejam em conformidade com seus principios. Cabe
dizer que sua importancia ultrapassa o aspecto juridico-formal, pois seus efeitos sdo projetados
na sociedade que, ainda que ndo compreenda a legislacdo aplicada, vive a promocéo da justica
social, da igualdade e da democracia.

De mais a mais, a Constituicdo atua como um mecanismo de limitacdo do poder e
protecdo contra abusos institucionais. Por essa razdo, urge a delimitacdo acerca da extensao da
interpretacdo constitucional, objetivando a coeréncia e unidade nas interpretacdes dadas a Carta
Magna.

Destarte, ante a extensa bibliografia averiguada, a adesdo a teoria do Originalismo
mostra-se a mais adequada, neste momento, para consolidar a confianga publica na Constituicao
e no sistema juridico como um todo, legitimando as decisdes proferidas pelos intérpretes-

magistrados.
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