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RESUMO

Este trabalho monografico tem por escopo abordar o crescente ativismo praticado pelo
Supremo Tribunal Federal e seu papel no agravamento da crise politico-institucional
brasileira. Para isso, optou-se por delimitar a analise a partir de dois casos: a ADPF 402/DF
de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello (caso Renan Calheiros) e o Mandando de
Seguranca n° 37097/DF de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes (caso Ramagem). Os
dois casos apresentam uma atuacdo para além dos limites do principio da Separacdo de
Poderes, no primeiro caso, uma medida liminar afastando um presidente de outro Poder,
(Presidéncia do Senado Federal) e no segundo caso, suspendendo um ato administrativo
discricionario do Presidente da RepuUblica, a nomeacdo do Chefe da Policia Federal.
Compreende-se que o papel do Supremo Tribunal Federal seja o de zelar pela Constituicéo
Federal e, mesmo ciente de que em algum grau, o 6rgdo maximo exerca um papel politico,
faz-se necesséario delimitar tal atuacdo, de modo que, seu papel institucional ndo seja o de
colaborar ou até mesmo agravar ainda mais uma crise institucional. O trabalho esta
estruturado da seguinte forma: no primeiro momento uma apresentacdo tedrica sobre o
Principio da Separacdo de Poderes bem como o conceito de Estado de Direito (Liberal, Social
e Democrético); no segundo momento uma discusséo a partir da Constituicdo Federal de 1988
sobre Direitos Fundamentais e as técnicas de interpretacdo constitucional (ponderacao
alexyana de principios e ativismo norte-americano) e o fendbmeno do ativismo judicial no
Brasil; por fim uma analise dos dois casos supracitados e alguns apontamentos sobre os
caminhos a seguir para que o STF cumpra seu papel de guardido da Constituicdo. Trata-se,
portanto, de uma pesquisa documental de abordagem qualitativa. Conclui-se que o
protagonismo/ativismo do STF produz interferéncia nos rumos da crise politica e institucional
brasileira e mais, de 2016 a 2020 o Brasil sofreu uma escalada no aprofundamento da crise
institucional e um protagonismo cada vez maior do Poder Judiciario. Isso evidencia um
fendmeno ativista no Brasil que acirra disputas entre os poderes. Nesse sentido, a Critica
Hermenéutica do Direito se apresenta como uma das formas para o enfrentamento dos
problemas causados pelo ativismo judicial.

PALAVRAS-CHAVE: STF. Crise Institucional. Ativismo Judicial. Separacao de Poderes.



ABSTRACT

This monographic work aims to address the growing activism practiced by the Supreme Court
and its role in aggravating the Brazilian political-institutional crisis. For this, we chose to
delimit the analysis based on two cases, namely: ADPF 402 / DF reported by Minister Marco
Aurélio de Mello (Renan Calheiros case) and Mandando de Seguranca n® 37097 / DF reported
by Minister Alexandre de Moraes (Ramage case). The two cases present an action beyond the
limits of the principle of the Separation of Powers, in the first case, a preliminary injunction
removing a president from another Power, (Presidency of the Federal Senate) and in the
second case, suspending a discretionary administrative act by the President of the Republic
the appointment of the Chief of the Federal Police. We understand that the role of the
Supreme Federal Court is to watch over the Federal Constitution and, even though aware that
in some degree, the highest body has a political role, it is necessary to delimit such action so
that its institutional role does not whether to collaborate or even further aggravate an
institutional crisis. The work is structured as follows: in the first moment, a theoretical
presentation on the Principle of Separation of Powers as well as the concept of the Rule of
Law (Liberal, Social and Democratic); in the second moment, a discussion based on the 1988
Federal Constitution on Fundamental Rights and the techniques of constitutional
interpretation (alexyana weighting of principles and North American activism) and the
phenomenon of judicial activism in Brazil; finally, an analysis of the two cases mentioned
above and some notes on the ways forward for the STF to fulfill its role as guardian of the
Constitution. It is, therefore, documentary research with a qualitative approach. We conclude
that the protagonism/activism of the STF produces interference in the direction of the
Brazilian political and institutional crisis and more, from 2016 to 2020 Brazil suffered an
escalation in the deepening of the institutional crisis and an increasing role of the Judiciary.
This shows an activist phenomenon in Brazil that intensifies disputes between the powers. In
this sense, the Hermeneutic Criticism of Law presents itself as one of the ways to face the
problems caused by judicial activism.

KEYWORDS: STF. Institutional Crisis. Judicial Activism. Separation of Powers.
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1. INTRODUCAO

O constitucionalismo brasileiro é caracterizado pelo importante papel que o Judiciario
desempenha na defini¢do de controvérsias sociais e politicas. Nessa perspectiva, a atuacdo dos
juizes e dos tribunais passa a ser compreendida ora como judicializacdo da politica ora como
ativismo judicial. Este trabalho monografico tem sua importancia uma vez que, debruca-se na
investigacdo do ativismo judicial praticado pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Tal
fendmeno demonstra-se complexo, uma vez que, 0 STF ao exercer tal prética, usurpa poderes
ocasionando uma ruptura institucional e ferindo o principio da separacdo de poderes.

Nos ultimos anos, a atuacdo do STF tem ganhado cada vez mais destaque. Nao apenas
porque o numero de demandas judiciais aumentou significativamente, caracterizando um
cenario de intensa judicializagdo, mas também porque os temas levados a Plenario envolvem
diretamente a atuacdo da clpula dos demais Poderes.

Ao demonstrar os elementos que caracterizam um ativismo judicial protagonizado
pelo STF, pretende-se compreender se existem limites a atuacéo jurisdicional por este 6rgao,
bem como, se o STF ao decidir de forma ativista, assume um protagonismo eminentemente
politico, contribuindo para um aprofundamento da crise institucional brasileira. Em que pese a
relacdo entre Direito e Politica ser notadamente uma linha ténue, este trabalho propde uma
discussdo a partir da premissa de que, no interior de uma cultura democratica, os atos judiciais
estdo sujeitos a uma observancia dos principios constitucionais previstos em nossa
Constituicao Federal.

Portanto, a partir da pergunta-problema: é possivel afirmar que a atuacdo do STF,
caracterizada como ativismo judicial, produz uma ruptura no processo de respeito as Leis
fazendo da pratica judicial uma pratica eminentemente politica? - tém-se como objetivo geral:
investigar se o Supremo Tribunal Federal decide de forma ativista, contribuindo para o
aprofundamento da crise institucional.

Os objetivos especificos que este trabalho pretende realizar séo: i) Identificar e
contextualizar o conteido do conceito de ativismo judicial; ii) Identificar e contextualizar o
conteldo do conceito de Estado de Direito; iii) Descrever e contextualizar o principio da
separacdo de poderes; iv) Identificar e analisar duas decisdes judiciais (ADPF 402/DF e MS
37097/DF) que tiveram impacto politico e averiguar se podem ser consideradas decises
ativistas.

O cenério atual aponta para a necessidade de se examinar a relacdo de forcas entre 0s

poderes para verificar se, neste momento histérico, enfrenta-se no Brasil uma situacdo de
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desarmonia ou se o cenario atual retrata apenas a dindmica normal do sistema de freios e
contrapesos e a simples evolugdo democratica de uma sociedade especialmente plural.

Tendo como premissa 0s elementos internos do ordenamento juridico brasileiro, este
trabalho se apresenta como uma pesquisa juridico-dogmatica, uma vez que, pretende-se
investigar a compreensdo das relagdes normativas dentro do campo do proprio direito. Para os
autores Gustin e Dias (2013) “n3o necessariamente a vertente juridico-dogmaética deve ser
considerada metodologicamente autossuficiente”, visto que, deve-se trabalhar ndo somente
voltada par o interior do ordenamento ou ali enclausurada, mas tais relacbes devem ser
compreendidas externamente, na relagdo com o mundo, com os valores de uma sociedade,
numa dialégica com a eficicia normativa. O método de pesquisa empregado nesse trabalho
sera 0 dedutivo, dado que partira de uma analise do conteddo dos conceitos centrais das
decisbes até, por conseguinte, alcancar o tema principal do trabalho, qual seja, o ativismo
judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Trata-se de uma pesquisa bibliogréfica, que é aquela desenvolvida a partir de material
ja elaborado, constituido principalmente de doutrinas, teses, dissertacdes e artigos cientificos.
Tratando-se de uma pesquisa juridica com foco em decisbes do STF, faz-se necessario um
estudo de documentos como jurisprudéncias e sentencas, constituindo uma vertente especifica
da pesquisa bibliografica assim chamada de documental, logo, o procedimento adotado para a
validacdo desta hipotese € a analise do conteido cientifico, normativo e jurisprudencial
colhido junto ao STF.

O material bibliografico pesquisado, submetido a técnica de analise documental,
permitird a extracdo de conteludo de seus contextos originais, submetendo-os e
correlacionando-0s com outros contextos, especialmente o construido pela presente pesquisa,
sendo, ao final, submetido a critica. Adotar-se-4 como referencial tedrico a perspectiva da
Critica Hermenéutica do Direito de Lénio Luiz Streck (2002) no sentido de que, torna-se
imperativo discutir a crise do Direito, do Estado e da dogmatica juridica, e seus reflexos na
sociedade, a partir do papel de uma justica constitucional.

O trabalho esta estruturado a partir de uma introducdo, dois capitulos teoricos, um
capitulo de andlise e as consideracoes finais. Nos capitulos tedricos tém-se a discusséo a partir
da Teoria Classica da Separagdo de Poderes e os paradigmas do Estado de Direito e, no
segundo, uma discussdo sobre técnicas de interpretacdo constitucional a partir da Constituicdo
Federal de 1988. Por fim, uma anélise da atuacdo do STF e das duas decis@es judiciais (ADPF

402/DF e MS 37097/DF) e alguns apontamentos criticos sobre a legalidade perdida.
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2. TEORIA CLASSICA DA SEPARA(}AO DE PODERES

E importante conceituar o principio da Separagdo de Poderes com base em
fundamentos tedricos, como forma de explicar o porqué se faz necessario separar os poderes
do Estado. De acordo com Streck e Morais (2004), desde Aristoteles a preocupacéo se devia a
concentracdo de poderes nas mdos de um soberano e, ja no pensamento aristotélico, a
estratégia de desconcentracdo do poder politico se apresentava como forma de diminuigdo
deste poder. Portanto, como forma de minimizar os poderes do Estado - j& em sua concepgéo
moderna — tem-se a estratégia de distinguir as funcbes do Estado, atribuindo-as a 6rgéos
diversos e que pode ser entendida como instrumentos de dispersdo do poder no sentido de

evitar uma concentracdo que, por conseguinte, acarretaria uma absolutizacao dele.

E nesse sentido que precisa ser visto desde sua origem, colocando-se como
estratégia de desconcentracdo do poder politico. Por dbvio que outros aspectos
precisam ser considerados, mas é este, talvez, o de maior repercussdo, muito
embora, para compreendermos 0s seus contornos, é preciso que tenhamos presente,
ainda, a pretensdo de aumentar a eficiéncia do Estado pela divisdo das tarefas e
especializacdo dos organismos (MORAIS; STRECK, 2004, p.163).

Ainda, para os autores Streck e Morais (2004), a construcdo sistematica desta teoria
coaduna com o processo historico da concretizacdo do Estado Moderno. De acordo com o0s
autores, as obras de Marsilio de Padua (Defensor Pacis), Maquiavel (O Principe) e John
Locke (Segundo Tratado sobre o Governo Civil) contribuiram significativamente para tal
construcgéo.

Porém, foi com Montesquieu e sua obra De L Esprit des Lois (Do Espirito das Leis,
1748) que emergiu a percepcdo de uma real triparticdo de poderes (Executivo, Legislativo e

Judiciario) na ideia de poderes independentes entre si.

Foi, contudo, com Montesquieu que emergiu a percepcdo de uma triparticao
(Executivo, Legislativo e Judiciario) de fungdes como “poderes” independentes
entre si. Entretanto, permanecem obscuras as atribuicBes de cada um deles. No
Estado Moderno, a separacdo de poderes ou especializagbes de fungdes atua
conjuntamente com o constitucionalismo no sentido de delimitacdo do poder do
mesmo (MORAIS; STRECK, 2004, p.164).

A teoria da Separacdo de Poderes de Montesquieu recolocou a questdo sobre o poder,
de forma que este passasse a ser limitado. Para ele, o poder do Estado deveria dividir-se em
funcbes especificas, (especializagdo funcional), atribuidas a oOrgdos independentes

(independéncia orgénica), possibilitando a limitacdo do poder em razdo da sua incompletude.

Em outras palavras, o poder era limitado pelo préprio poder, de forma que ndo seria mais
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absoluto. Assim, a partir daquela teoria foi desenvolvido o sistema de freios e contrapesos, 0
assim chamado checks and balances, que se caracteriza como um mecanismo de controle

reciproco entre os chamados trés poderes, 0 que para Costa,

A aplicacdo dessas faculdades daria ao Executivo o poder de frear as iniciativas do
Legislativo, evitando a sua transformagdo em um poder despético. O Legislativo,
por sua vez, poderia examinar o modo como foram executadas as leis que elaborou.
Logo, o objetivo destes mecanismos era o de evitar a concentracdo de poder
(COSTA, 2018, p.65).

Nota-se, entdo, que a separacdo de poderes foi um dos principios basilares da

concepcao de Estado de Direito. Segundo Camilloto (2019),

Com base no pensamento de Montesquieu, a separacdo dos Poderes tornou-se um
dos principios fundantes do conceito de Estado de Direito, encontrando abrigo no
texto da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao (1789) e influenciando
diretamente o pensamento iluminista do século XVIII e o constitucionalismo do
século XIX ( CAMILLOTO, 2019, p.10).

Todavia, a crescente importancia dada aos textos constitucionais, desde o projeto de
modernidade até a contemporaneidade, trouxe o Judiciario para o centro desse debate. E
sabido que no Estado Democratico de Direito, a Constituicdo passa a valer como norma
juridica, cristalizando-se no principio da supremacia da Constituicdo. Neste contexto, a
supremacia da Constituicdo permite o desenvolvimento do controle de constitucionalidade e
eleva o Poder Judiciario a condicdo de tribunal constitucional, ou suprema corte, com
competéncia funcional de interpretacdo das normas juridica no tocante a conformidade com a
constituicao.

E caracteristica do Estado Constitucional de Direito a supremacia da Constituico,
com a primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na interpretacdo final e
vinculante das normas constitucionais. De acordo com Costa (2018), em meados do século
XX surge na Europa uma teoria que traz em seu escopo o conceito de forga normativa da
Constituicdo. A teoria desenvolvida por Konrad Hesse preconiza que o texto constitucional
ndo € apenas como uma carta de intengfes, mas sim, um documento com for¢a normativa e

eficacia imediata, 0 que da sustentacdo a todo o ordenamento juridico.

Ora, é preciso lembrar com Konrad Hesse, que o texto constitucional traz uma
necessaria vinculagdo constitucional. Ou seja, no texto escrito da Constituicéo,
nascem fixa¢Ges que aumentam o efeito estabilizador, racionalizador e assegurador
da liberdade constitucional, que se perdem quando a constitui¢do escrita ndo é mais
considerada taxativamente vinculativa (STRECK, 2012, p.52).
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No Brasil, a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe a orientagdo que
esta seria a fonte orientadora de todo o ordenamento juridico. Todavia, cresceu no Brasil um
movimento de cunho ativista cujo pretexto era (e ainda é) a superacdo do positivismo juridico
através de uma hermenéutica capaz de favorecer a concretizacdo de direitos fundamentais e o
projeto democratico previsto no texto constitucional (COSTA, 2018, p.66).

Entretanto, de acordo com Costa (2018), é necessario lembrar que a prdpria existéncia
da constituicdo € um fator de limitacdo do poder. A harmonia e a autonomia dos poderes sdo
imprescindiveis no sistema de freios e contrapesos. Nesse aspecto, cada poder ndo deve se
envolver nos casos e controvérsias internas de outro, além de respeitar as prerrogativas e 0s
limites de cada poder. Afinal, no Estado de Direito ndo existe poderes ilimitados, na medida
em que 0s marcos da competéncia sdo firmemente delimitados pelo constituinte originério e
ndo podem ser transpostos, sob pena de se tensionar antidemocraticamente as relagdes

institucionais.

2.1 Principio da Separacdo de Poderes e o conceito de Estado de Direito: os paradigmas
do Estado de Direito (Liberal, Social e Democratico)

Pode-se afirmar que Estado de Direito é uma situacdo juridica, ou ainda, um sistema
institucional, no qual todos estdo submetidos ao Direito. Todavia, Estado e Direito séo
complementares e interdependentes. Segundo Morais e Streck (2004), o Estado de Direito
emerge como uma constru¢do propria a segunda metade do século XIX, nascendo na
Alemanha — como Rechtstaat — e, posteriormente, sendo incorporado a doutrina francesa.
Todo esse esforgo tedrico se aportava em um debate apropriado pelos juristas e diretamente
ligado a ideia de uma percepcdo de hierarquia das regras juridicas, com o objetivo de
enquadrar e limitar o poder do Estado pelo Direito. Morais e Streck (2004) apontam trés

visdes proprias a este fendbmeno:

A — Visdo formal, onde se vincula a acdo do Estado ao direito, ou seja, a atuacdo
estatal é juridica, produzindo-se através de regras de direito; B — Visdo hierarquica,
na qual a estruturagdo escalonada da ordem juridica imp&e ao Estado sua sujei¢do ao
Direito; C — Visdo material, que implica a imposi¢do de atributos intrinsecos ao
Direito, ou seja, aqui, a ordem juridica estatal produz-se tendo certa substancialidade
como prépria. H& uma qualificagdo do Estado pelo Direito e deste por seu contedido
(MORAIS; STRECK, 2004, p.86).
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Importante fazer uma diferenciacdo no sentido de que o Estado de Direito ndo é
Estado de Policia — no qual o Direito é apenas um instrumento sob plena disponibilidade do
Estado — nem se trata de um Estado Legal — no qual, mesmo sendo a lei o limite e condicdo da
atividade administrativa, ndo ha exclusividade hierarquica da ordem juridica. Para Morais e
Streck (2004), o Estado que se juridiciza ou legaliza é (ou deve ser) mais exigente que a
configuragdo conceitual do Estado juridico/legal. Para além da legalidade estatal, o Estado de

Direito representa e referenda um algo mais que ira se explicitar em seu contetdo:

[...] o Estado de Direito ndo é mais considerado somente um dispositivo técnico de
limitagdo de poder, resultante do enquadramento do processo de produgdo de
normas juridicas, é também uma concepcdo que funda liberdades publicas e de
democracia. O Estado de Direito é, também, uma concepg¢do de fundo acerca das
liberdades publicas, da democracia e do papel do Estado, o que constitui o
fundamento subjacente da ordem juridica (MORAIS; STRECK, 2004, p.88).

Portanto, em uma perspectiva de paradigmas, o Estado de Direito ora se apresenta
como liberal em sentido estrito, ora como social e, em Ultima perspectiva, como um estado
democratico. Porquanto, em cada um desses paradigmas, o Direito € moldado com seu
conteddo de acordo com as compreens@es juridicas de uma época, refletidas por ordens
juridicas concretas. Importante apresentar ainda a perspectiva da ideia de paradigmas adotada
no presente trabalho. Segundo Oliveira (2002), na prépria histéria do direito moderno, os
paradigmas de Direito de maior sucesso, e que, ainda hoje competem entre si, sdo os do
direito formal burgués e do direito materializado do Estado Social.

Ainda segundo Oliveira (2002), o termo paradigma foi apresentado na discussdo
epistemoldgica contemporanea como consenso cientifico, enraizado quanto as teorias,
modelos e métodos de compreensdo do mundo, a partir do conceito concebido por Thomas
Kuhn. Isso significa que, as compreensdes juridicas paradigmaticas de uma época, refletidas
por ordens juridicas concretas, portanto leis e cadigos, referem-se a imagens implicitas que se
tem da propria sociedade. Ou seja, nada comeca do zero, de uma ruptura, hd sempre um
estrutura de préaticas e também de como aplicar o direito, de modo que uma perspectiva

orienta o proximo projeto de realizacdo de uma comunidade juridica.

2.2 O Estado Liberal de Direito

O Estado de Direito Liberal institucionalizou-se apos as revolugdes constitucionais

(inglesa, americana e francesa) no fim do século XVIII, constituindo o primeiro regime
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juridico-politico da sociedade que materializava as novas relagbes econdmicas e sociais,
colocando de um lado os capitalistas (burgueses em ascenséao) e do outro a realeza (monarcas)
e a nobreza (senhores feudais em decadéncia).

A Revolucdo Inglesa foi a primeira das revolugdes burguesas e compreende a
Revolugdo Puritana, o Commonwealth e a Revolugédo Gloriosa. Segundo Lima (2016),
iniciou-se em 1640 e terminou em 1688 dando origem ao primeiro pais capitalista do mundo,
concebido em uma monarquia constitucional de matriz liberal. As causas da revolucdo
permeiam aspectos sociais, econdémico, culturais e politicos da sociedade inglesa do século
XVII.

A Revolucdo Inglesa proporcionou profundas mudangas nas relagdes de poder entre a
sociedade inglesa e o Estado. Notadamente, houve uma transferéncia do poder politico para
uma nova classe social, a burguesia, que se destacava como uma classe interessada no
crescimento econémico através do capitalismo. De acordo com Lima (2016) a Revolugéo
Inglesa foi a primeira revolucdo burguesa a por fim ao regime absolutista, sendo finalizada
com a promulgacao do Bill of Rights inglés em 1689.

Apesar de a Revolucdo Americana anteceder a Francesa, sua fonte de inspiracéo, foi
também a Filosofia das Luzes que envolveu a Europa e chegou a América do Norte nos
séculos 17 e 18 (LIMA, 2016). Todavia, as causas especificas ligadas a realidade das col6nias
norte-americanas que ensejaram sua independéncia em 1776. Logo, as colonias reuniram-se
em uma confederacdo e posteriormente em Estado federado com a promulgacdo da

Constituicao norte-americana em 1787. Segundo Lima (2016),

Diferentemente da Revolucgdo Francesa, a Americana ndo revolucionou a sociedade
americana colonial em relacdo a sua estrutura social e econémica, uma vez que 0
absolutismo nunca havia chegado a América. O que ela fez foi romper
definitivamente com a subordinacdo das coldnias a metrépole, proclamando a
independéncia de todas elas e a formacéo inicial de uma confederacdo. Com a
Constituicdo de 1787, formou-se um novo Estado, os Estados Unidos da América,
por meio da unido de todas as ex-colénias em um Estado federado (LIMA, 2016,
p.102).

A Revolugdo Francesa de 1789 foi uma revolta social da burguesia, inserida no
Terceiro Estado francés, que se elevou do patamar de classe dominada e discriminada para
dominante e discriminadora, destruindo os alicerces que sustentavam o absolutismo (antigo

regime), pondo fim ao Estado Monarquico autoritario. Segundo Oliveira,
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Em linhas gerais, a imagem de sociedade implicita ao paradigma liberal de Direito e
de Estado é caracterizada pela divisdo em sociedade civil e em sociedade politica,
representados, respectivamente, pela esfera privada, ou seja, vida individual, familia
e mercado (trabalho e empresa capitalista), e esfera publica, cidadania politica,
representacdo politica e negdcios do Estado (OLIVEIRA, 2002, p.55).

Com o paradigma liberal, o Estado através do direito positivo garante a certeza das
relacbes sociais, através da compatibilizacdo dos interesses privados de cada um com o
interesse de todos. No que diz respeito a esfera publica, a Constituicdo € concebida segundo

Canotilho apud Oliveira:

[...] a ordenagdo sistemdtica e racional da comunidade politica, plasmada num
documento escrito, mediante o qual se garantem os direitos fundamentais e se
organiza, de acordo com o principio da divisdo de poderes, o poder politico
(CANOTILHO apud OLIVEIRA, 2002, p.55).

Para o autor, tendo a Constituicdo como estatuto juridico-politico e, sendo o Estado
organizado por ela, bem como, estabelecida a limitacdo do poder politico, pode-se dizer que
legitimado pelo direito e pelo regime representativo, passa a ser concebido como Estado de
Direito, como Estado Constitucional. Logo, um dos principais principios deste Estado, é da
separacdo de poderes, no qual se atribui a 6rgdos distintos diferentes poderes dentro de um
sistema de controles reciprocos. Nesse sentido, dentro do paradigma do Estado Liberal, cabe
ao Legislativo a funcao de elaborar as leis, fontes supremas do direito.

Ao Judiciario, caberia dirimir conflitos e quanto ao Executivo, caberia a tarefa de
implementar o Direito, garantindo a certeza e a seguranca juridicas e sociais. Dessa forma,
como caracterizaria tal Estado? Qual a compreenséo liberal do direito? Marcelo Cattoni de

Oliveira assim define:

O Direito é uma ordem, um sistema fechado de regras, de programas condicionais,
que tem por funcdo estabilizar expectativas de comportamento temporal, social e
materialmente generalizadas, determinando os limites e a0 mesmo tempo garantindo
a esfera privada de cada individuo (OLIVEIRA, 2002, p.57).

Assim, o Estado Liberal é responsavel pela criagdo dos assim chamados direitos de

primeira geracdo (ou dimenséo)®. De acordo com Fernandes (2015),

! Segundo Fernandes (2015), Paulo Bonavides foi um dos principais juristas a tornar celebre a leitura
(separacdo), operada dentro do constitucionalismo, que trabalha os direitos fundamentais classificando-os a
partir de um perfil histérico e, por isso mesmo, os agrupa a partir de geracdes de direitos. [...] Para alguns
doutrinadores, a tese das geracdes (dimens@es) de direitos fundamentais ndo se mostra adequada a0 momento
contemporaneo, pois ndo lograria explicar por si mesma a complexidade de formagdo historica e social dos
direitos. Uma primeira critica seria a da ideia de que uma geracao nova eliminaria a antiga. Ou seja, a velha
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[...] os direitos de primeira geracdo (ou dimensdo para alguns) seriam chamados
também de direitos de liberdade: direitos civis e politicos, que inaugurariam o
constitucionalismo no Ocidente, no final do século XVIII e inicio do século XIX.
Seu titular é, entdo, o individuo, ao passo que encontra no Estado o dever de
abstencdo (FERNANDES, 2015, p.315).

Tais direitos sdo proprios da condicdo do individuo e 0 modelo estatal apresenta-se
como uma limitacéo juridico-legal negativa. No entendimento de Morais e Streck (2004),
trata-se de uma garantia dos individuos cidaddos frente a eventual atuacdo do Estado,
impeditiva ou constrangedora de sua atuacdo cotidiana. Nesse sentido, hd um isolamento

juridico entre sociedade e Estado e uma supervalorizacdo do homem singular.

2.3 O Estado Social de Direito

A igualdade formal e a inércia do Estado Liberal em face das questbes sociais,
serviram para expandir a concentracdo de renda no capitalismo, agravando a situacdo da
classe trabalhadora, que passava a viver sob condi¢cdes miseraveis. O descompromisso com o
aspecto social, agravado pela eclosdo da Revolugdo Industrial no Ocidente, submetia o
trabalhador a condi¢fes desumanas e degradantes, a ponto de algumas empresas exigirem o
trabalho diario dos operarios por doze horas ininterruptas.

No outro extremo, com o fim da Primeira Guerra Mundial e a ascensdo do proletariado
russo que, desde 1905 produzia diversas greves, culminou na Revolucdo Russa de 1917,
conduzindo os trabalhadores a se organizarem com o objetivo de resistir a exploracdo, em que
“a Russia ultrapassou de um salto a democracia puramente formal” para 0 comunismo
(TROTSKY, 2017, p.41).

Esse movimento configurava a possibilidade de uma ruptura violenta do Estado
Liberal, devido a grande adesdo de operarios do ocidente europeu. A burguesia, hesitando a
expansdo dos ideais pregados pela Revolugdo Russa, adotou mecanismos que afastassem o0s

trabalhadores da opcéo revolucionaria, surgindo, entdo, o Estado Social, com as seguintes

geracdo seria sucumbida (ou substituida) pela nova (como se o surgimento de direitos sociais eliminasse 0s
direitos individuais). De acordo com Fernandes (2015) em um segundo momento chegou-se a conclusdo de que a
geracdo (ou dimensdo) nova ndo eliminaria a antiga, mas teriamos sim um acréscimo no rol de direitos
fundamentais. Nesse sentido o autor propde uma leitura paradigmatica da questdo uma vez que, a cada “gera¢do”
ndo sd assistimos a insercao de novos direitos, mas também a uma redefinicdo do sentido e do conteido dos
direitos anteriormente fixados. Logo, ao falar em uma segunda geracdo de direitos, € inevitavel que voltemos os
olhares para os direitos de primeira geracdo e busquemos desenvolver uma leitura compatibilizada e
harmonizada desses dois niveis (FERNANDES, 2015, p.315-320).
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caracteristicas: intervencdo do Estado na economia, aplicacdo do principio da igualdade
material e realizacdo da justiga social.

Verifica-se, assim, que o Estado Social (ou do Bem-Estar), apesar de possuir uma
finalidade diversa da estabelecida no Estado de Direito, possuem afinidades, uma vez que,
utiliza deste, o respeito aos direitos individuais, notadamente o da liberdade, para construir os
pilares que fundamentam a criagéo dos direitos sociais.

A sociedade do pos-Primeira Guerra, a “sociedade de massas”, para usar uma
expressdo consagrada pela sociologia do século XX, compreende-se dividida em
sociedade civil e Estado. Ndo mais uma sociedade de individuos-proprietarios
privados, mas sim uma sociedade conflituosa, dividida em varios grupos,
coletividade, classes, partidos e facgbes em disputa, cada qual buscando seus
interesses. Ndo mais um Estado Liberal “neutro”, distante dos conflitos sociais, mas
um Estado que se assume como agente conformador da realidade social e que busca,
inclusive, estabelecer formas de vida concretas, impondo pautas “publicas” de “vida
boa” (OLIVEIRA, 2002, p.59).

Isso modifica sobremaneira a concepcdo paradigmatica até entdo vigente, a do Estado
Liberal. Ocorre uma redefinicdo dos classicos direitos de vida, liberdade, propriedade,
seguranca e igualdade. Segundo Oliveira (2002), o cidaddo-proprietario do Estado Liberal
passa a ser encarado como o cliente de uma administracdo publica garantidora de bens e
Servigos.

No paradigma do Estado Social, os direitos fundamentais sdo reinterpretados assim
como o principio da separacao de poderes. Segundo Oliveira (2002), caberia falar de funcdes
do Estado e ndo em separacdo de poderes. Quanto ao Legislativo, caberia a funcdo de
fiscalizar e apreciar as atividades da Administracdo Publica, bem como, a atuacdo econdmica
do Estado. Nos dizeres de Oliveira (2002, p.61), “ao Judiciario caberia o exercicio da funcéo
jurisdicional, a aplicacdo do direito material vigente aos casos concretos submetidos a sua
apreciacdo”. O autor finaliza afirmando que, cabe ao juiz, enfim, no exercicio da funcao
jurisdicional, uma tarefa densificadora e concretizadora do direito, a fim de se garantir a

justica no caso concreto.

2.4 O Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito se apresenta como uma tentativa de superacdo do
Estado de Bem Estar Social. Segundo Morais e Streck (2004), esse novo conceito nasce de

uma tentativa de conjugar o ideal democréatico ao Estado de Direito, ndo como uma aposicao
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de conceitos, mas sob um conteudo préprio, em que estejam presentes as conquistas

democréticas, as garantias juridico-legais e a preocupagéo social.

O Estado Democratico de Direito tem um contetdo transformador da realidade, ndo
se restringindo, como o Estado Social de direito, a uma adaptacdo melhorada das
condicdes sociais de existéncia. Assim, o seu contelido ultrapassa o aspecto material
de concretiza¢do de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participacdo publica quando o democratico qualifica o Estado, o que
irradia os valores da democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois,
também sobre a ordem juridica (MORAIS; STRECK, 2004, p.93).

Ainda, segundo os autores, alguns principios regem o Estado Democratico de Direito
dentre eles: o da constitucionalidade, o da organizacao democratica da sociedade, o sistema de
direitos fundamentais individuais e coletivos, o da justi¢a social, o da igualdade, o da diviséo
de poderes, da legalidade e da seguranca e certeza juridica. Nesse sentido, buscava-se
ultrapassar ndo s6 a formulacdo do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado
Social de Direito.

Para Fernandes (2015), a prdpria nocdo de cidadania deve ser enfocada sob outra
perspectiva, ndo mais atrelada a ideia de vantagem ou beneficio, mas sim como um processo
que envolve aprendizado, fluxos e refluxos e sempre numa luta continua de reconhecimento.
O autor citado adota para suas andlises a linha da “teoria discursiva da democracia
habermasiana” e, nesse sentido, traz a baila uma caracterizacdo reflexivo-procedimental da

Constituicdo de um Estado Democratico de Direito:

Temos que a Constituicdo deve ser compreendida como a prefiguracdo de um
sistema de direitos fundamentais que representam as condicfes procedimentais para
a institucionalizacdo da democracia, nos @mbitos e nas perspectivas especificas do
processo legislativo, jurisdicional e administrativo, e que garante, ainda, espagos
publicos informais de geragdo da vontade e das opiniGes politicas (FERNANDES,
2015, p.70-71).

Ao assumir uma postura democratica, o Estado de Direito advoga como um dos seus
objetivos a igualdade. A lei serve como instrumento de transformacdo da sociedade néo
estando mais atrelada somente a san¢do ou a promogao. Todavia, a novidade desse Estado ndo
estd em uma revolucdo das estruturas sociais, segundo Morais e Streck (2004) deve-se
perceber que esta nova conjugacdo incorpora caracteristicas novas ao modelo tradicional.
Portanto, o Estado de Direito adequado aos principios democraticos se desvela em um modelo

no qual a democracia vincula Estado e Direito.
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3. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS
TECNICAS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Como marco inicial dos direitos fundamentais, a doutrina comumente indica a Magna
Carta Inglesa de 1215 como contribuicdo significativa para a formacdo das Constituicdes de
grande parte dos Estados modernos ocidentais. Destaca-se que, foi a Declaragdo de Direitos
do Povo da Virginia em 1776 a Constituicdo a trazer a transicdo dos direitos de liberdade
legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais, no qual se nota que os direitos
fundamentais foram positivados e organizados de forma mais coerente e oportuna, como

exemplifica Tavares (2014):

[...] logo ap6s a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, em 1776, e da
conclamagdo do Congresso reunido em Filadélfia para que os Estados-membros
adotassem constituicdes prdprias, o Estado da Virginia foi o primeiro a adotar uma
nova Constituicdo, por obra da Convencdo de Williamsburgh, documento que
apresentava uma declaracdo solene de Direitos (Bill of Rights), adotada pela mesma
Convencdo em 12 de junho de 1776 (TAVARES, 2014, p.337-338).

De modo a compreender melhor o escopo dos direitos fundamentais, ndo se deve
perder de perspectiva que a universalidade dos direitos fundamentais se deu a partir de 1789
com a Revolugédo Francesa, oportunidade em que foi, de forma precisa, consignada no texto
constitucional a proclamacdo da liberdade, da igualdade, das garantias individuais e a
dignidade humana, interligados a valores historicos e filosoficos. A Revolucdo Francesa
inegavelmente universalizou e difundiu, de forma marcante, os direitos fundamentais.
Segundo Bonavides (2013):

Constatou-se entdo com irrecusével veracidade que as declaragcBes antecedentes de
ingleses e americanos podiam talvez ganhar em concretude, mas perdiam espaco de
abrangéncia, porquanto se dirigiam a uma camada social privilegiada (os bardes
feudais), quando muito a um povo ou a uma sociedade que se libertava
politicamente, conforme era o caso das antigas col6nias americanas, ao passo que a
Declaracdo Francesa de 1789 tinha por destinatario o género humano
(BONAVIDES, 2013, p.580).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) e a queda do nazismo, 0s juristas
europeus, especificamente os alemées, entraram em uma profunda crise, visto que o nazismo
representou um fracasso total no que diz respeito ao uso do direito como forma de legitimagéo

das atrocidades cometidas. O direito positivo, no dizer de Marmelstein (2013), possui uma
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validade, uma forca obrigatoria e suas normas devem ser obedecidas incondicionalmente
pelas autoridades e pelos cidaddos, independentemente de seu contetdo.

Desta feita, a teoria dos direitos fundamentais se consolidou perante a comunidade
juridica internacional a partir do fim da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) em virtude do
argumento de que a dignidade da pessoa humana é um valor que deve legitimar, fundamentar
e orientar todo e qualquer exercicio de poder.

No Brasil, o apice da teoria dos direitos fundamentais se deu com a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988, que inaugurou um novo ciclo no cenéario juridico nacional,
além do que, pretendeu-se sepultar o autoritarismo advindo de anos de Ditadura Militar
(1964-1985), no qual ndo havia respeito as garantias individuais, ndo existia liberdade de
expressdao e nem liberdade politica, pois os direitos constitucionais dos cidaddos brasileiros
foram suprimidos. As praticas de tortura, perseguicGes ideologicas e a repressdo eram
institucionalizadas sob uma forte lideranca do Poder Executivo que governava por meio de
Atos Institucionais e Complementares.

Notadamente, a Constituicdo Federal de 1988 € de um simbolismo singular, uma vez
gue, mesmo correndo o risco de nao ser efetivada por auséncia de vontade politica, assumiu
uma postura vanguardista em favor da reducdo das desigualdades sociais, dos direitos
fundamentais, da democracia e de todos os valores ligados a dignidade da pessoa humana, que
na definigdo de Piovesan (2014):

O valor da dignidade humana imp&e-se como nlcleo béasico e informador do
ordenamento juridico brasileiro, como critério e pardmetro de valoragdo a orientar a
interpretacdo e compreensdo do sistema constitucional instaurado em 1988. A
dignidade humana e os direitos fundamentais v&m constituir os principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axiolégico a todo sistema juridico brasileiro. Na Constituicao de
88 esses valores passam a ser dotados de uma especial forca expansiva, projetando-
se por todo o universo constitucional e servindo como critério interpretativo de todas
as normas do ordenamento juridico nacional (PIOVESAN, 2014, p.498-499).

Corroborando do mesmo entendimento, Marmelstein (2013) distingue que a dignidade
da pessoa humana € um elemento intrinseco ao conceito de direitos fundamentais, o que
significa dizer que nenhuma pessoa pode invocar direitos fundamentais para justificar a
violagdo da dignidade de outros seres humanos.

Com a referida Constituicdo, houve uma consideravel ampliacdo do rol de direitos e
garantias fundamentais todos explicitados no artigo 5° Outro aspecto que merece ser

abordado é o de que a declaracdo dos direitos fundamentais foi destacada no inicio do texto
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constitucional, Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), rompendo assim com a
técnica das Constitui¢fes anteriores que situavam os direitos fundamentais na parte final do
texto, apds a organizacdo do Estado. Isso torna clarividente que todas as instituicOes estatais
estdo condicionadas aos direitos fundamentais e que os mesmos deverdo ser observados, ou
seja, Legislativo, Executivo e Judiciério e todas as questdes pertinentes a estes 6rgdos como
orcamento e ordem econémica, por exemplo, séo orientados e delimitados por tais direitos.

Sobre a classificacdo dos direitos fundamentais, pode-se dizer que o texto
constitucional os distinguiu basicamente em cinco grupos, a saber: os direitos individuais;
direitos coletivos; direitos sociais; direitos a nacionalidade, e direitos politicos. Os direitos
individuais estdo intimamente relacionados com o conceito de pessoa humana e de
personalidade, como, por exemplo, o direito a vida, a dignidade e a liberdade. Nos direitos
coletivos, tem-se a ideia exata de direitos pertencentes a uma coletividade, ou seja, pertinentes
a um grupo de pessoas.

Os direitos sociais relacionam-se com as liberdades e prestagdes positivas do Estado, e
visam a melhoria das condi¢des de vida dos hipossuficientes econémicos e dos setores mais
vulneraveis da sociedade, estando disciplinados, ndo s6 no artigo 6° da Magna Carta, mas
também no artigo 201 do mesmo diploma legal. Sdo os direitos de contetdo econémico e
social que almejam a melhoria significativa das condi¢des de vida e de trabalho dos cidad&os.

Os direitos a nacionalidade tratam dos vinculos juridicos e politicos que se
estabelecem entre o individuo e o Estado, capacitando o primeiro a exigir protecdo do
segundo e sujeitando-o, outrossim, a deveres, cuja disciplina se encontra na norma do artigo
12 da Lei Maior. J& os direitos politicos, que se encontram enumerados no artigo 14 da
Constituicdo da Republica, versam sobre regras organizadoras das formas de atuacdo da
soberania popular, franqueando ao individuo o exercicio da liberdade de participacdo nos
negocios politicos do Estado. Séo, na verdade, os direitos de participacdo da vida politica
nacional, o que inclui o direito de votar e de ser votado. A nacionalidade ¢ um vinculo
juridico entre o individuo e o Estado. A cidadania € um vinculo politico que confere ao
nacional o direito de participar da formacdo da vontade politica do Estado, enquanto a
naturalidade ¢ um mero vinculo territorial, que indica tdo somente o local de nascimento de
alguém.

Ha de se considerar que, embora ainda exista descompasso entre o texto constitucional

e a realidade socioecondmica brasileira, observa-se uma nitidez em matéria de direitos
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fundamentais desde que a Constitui¢do passou a vigorar, demonstrando que, a Constituicdo de
1988 € um marco, um divisor de &guas.

Com o advento do que se convencionou denominar pos-positivismo? e da teoria dos
direitos fundamentais, as premissas basicas da hermenéutica tradicional sofreu profundas
transformacdes, uma vez que, a partir do momento em que se admite a aplicacdo direta e
imediata dos direitos fundamentais, o aplicador-interprete se vé obrigado a sempre buscar
argumentos na propria Constituicdo, o que torna a norma constitucional o principal parametro
da argumentacdo juridica, que nada mais €, segundo Alexy (2008), uma atividade linguistica e
que trata da corre¢do dos enunciados normativos.

Tendo como pressuposto de andlise a Constituicdo Federal de 1988, ha que se
considerar que interpretar normas constitucionais referentes aos direitos fundamentais néo se
trata de uma tarefa facil, pois demandam uma maior atencéo por parte do intérprete, tendo em
vista que elas consubstanciam um nucleo de direitos que ocupam um lugar privilegiado dentro
de nossa ordenacéo juridica. Observa-se ainda, por conta da grande diversidade de ideias
dentro do processo constituinte em virtude dos diferentes segmentos da sociedade ali
representados, certa vagueza de definicdes e, muitas das vezes, valores até contraditorios. Em

proficua observacéo, Marmelstein (2013) exemplifica:

[...] observa-se grupos com ideologias e interesses diferentes e que para, por
conseguinte terem normas de seus respectivos interesses aprovadas, optaram por
utilizar termos vagos e imprecisos, deixando para o Judiciario e para o legislador
ordinario a tarefa de solucionar os conflitos resultantes das ambiguidades
constitucionais. Perceba que ndo é tdo simples definir o que é, por exemplo,
igualdade, dignidade da pessoa humana, devido processo, funcdo social da
propriedade, etc (MARMELSTEIN, 2013, p.351).

Partindo deste pressuposto, pode-se denominar que a interpretacdo da Constituicdo é
um conjunto de métodos desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia (perspectiva do

positivismo), com base em critérios ou premissas filosoficas, metodoldgicas ou

2 Importante caracterizar o “pOs-positivismo” que mesmo tendo pontos de convergéncia com o

neoconstitucionalismo, essas concepg¢des ndo podem serem tratadas como sindnimas ou idénticas. Segundo
Fernandes (2015) assemelham-se, ndo apenas por terem surgido e desenvolvido no periodo do segundo pos
guerra, mas também por adotarem uma metodologia idéntica, por compartilharem de uma mesma plataforma
tedrica e por terem uma ideologia muito préxima. Diferem-se, no entanto, por atuarem em planos distintos e por
ndo advogarem, a0 menos necessariamente, a mesma tese acerca da relacdo do direito e a moral. O pos-
positivismo pretende ser uma teoria geral do direito aplicavel a todos os ordenamentos juridicos, cujo aspecto
distintivo consiste na defesa de uma conexdo necesséria entre o direito e a moral. O neoconstitucionalismo
propfe-se a ser uma teoria desenvolvida para um modelo especifico de organizagdo juridico-politica
(constitucionalismo contemporaneo) caracteristico de determinados tipos de Estado (Estado constitucional
democratico), no qual, a incorporacao de um extensivo rol de valores morais pelo direito, sobretudo por meio
dos principios constitucionais, inviabiliza qualquer tentativa de separacdo entre os valores éticos e o conteido
juridico (FERNANDES, 2015, p.63).
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epistemoldgicas mesmo que diferentes, mas em geral, complementares. Cabe ressaltar alguns

desses métodos que, segundo Carvalho (2009), sdo denominados:

1 - Método juridico: Parte da consideragdo de ser a Constituicdo uma lei, que pode
e deve ser interpretada utilizando-se o0s cénones ou regras tradicionais da
hermenéutica, destaca-se elemento filoldgico, elemento l6gico, elemento histérico,
elemento teleoldgico e elemento genético;

2 - Método topico-problematico: Parte das premissas, carater pratico da
interpretacdo constitucional, carater aberto, fragmentario ou indeterminado,
preferéncia pela discussdo do problema em virtude da abertura daquela norma;

3 - Método hermenéutico concretizador: Teorizado por Konrad Hesse, pelo qual a
leitura de um texto constitucional inicia-se pela pré-compreensdo do seu sentido
através do intérprete, a quem cabe concretizar a norma para e a partir de uma
situacédo historica concreta;

4 - Método cientifico-espiritual: Método pelo qual a interpretacdo da Constituicdo
deve levar em conta a ordem ou o sistema de valores subjacentes ao texto
constitucional, bem como o sentido da realidade que ela possui, como elemento do
processo de integracao;

5 - Método normativo-estruturante: Através do qual o intérprete-aplicador deve
considerar e trabalhar com dois tipos de elementos de concretizacdo, um formado
pelos elementos resultantes da interpretacdo do texto da norma e outro resultante da
investigacdo do referente normativo (CARVALHO, 2009, p.326).

Para conseguir extrair todo o significado das normas constitucionais, o intérprete
muitas das vezes precisa buscar elementos fora do texto constitucional, ou seja, para uma
maior lucidez na compreensdo dos principios fundamentais, que Piovesan (2014) preceitua ser
imprescindivel o estudo das concepg¢des de Ronald Dworkin e Robert Alexy, pioneiros na
tratativa dos principios. Piovesan (2014), numa leitura sobre a obra de Dworkin aponta que,

A norma (norm) em sentido lato, alberga como espécies tanto as regras (rules)
quanto os principios (principles). Isso porque, em sua concepg¢do, com a qual se
concorda, dentro do esquema das normas, a regra segue o sistema do “tudo ou nada”
(all or nothing fashion), sendo que sua incidéncia ou néo a cada caso concreto liga-
se puramente a uma questdo de vigéncia. Com isso, a incidéncia de uma dada regra
ao caso concreto, por si, exclui a de outras, que ndo se amoldam perfeitamente
aquela situagdo. Com os principios por outro lado, normas que também eles sdo, a
dimensdo é ja de valor, de peso, donde a incidéncia de um deles nédo
necessariamente afasta a incidéncia de outro (PIOVESAN, 2014, p.531).

Para Dworkin (2002) a diferenca entre principios e regras € de natureza logica. Logo,

Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientagdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo. [...] J& os principios possuem uma dimensdo que as regras
ndo tém — a dimenséo do peso ou importancia (DWORKIN, 2002, p.39/44).
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Com fulcro nesta diversidade, pode-se extrair que enquanto a convivéncia entre
normas é antindmica, a de principios é necessariamente conflituosa e, uma vez coexistindo, ha
uma configuragdo de balanceamento, uma harmonizacdo entre ambos, um juizo de
ponderacao.

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente diversa,
no entendimento de Alexy (2008). O referido autor traz a baila a seguinte definicdo numa

colisdo entre principios:

[...] se dois principios se colidem, o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido
de acordo com um principio e, de acordo com outro é permitido, um dos principios
tera de ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invélido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excegéo.
Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condicOes. Sob outras condicBes a questdo da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta (ALEXY, 2008, p.93).

Pode-se aferir que a solucdo dos conflitos entre direitos fundamentais é complexa,
carecendo muitas das vezes de um balizamento das normas constitucionais a partir do
principio da dignidade da pessoa humana, tendo como regra geral que valores relativos as
pessoas tém precedéncia sobre valores de indole material (CARVALHO, 2009). Vale ressaltar
que, o que se deve buscar é a maxima efetividade, o agente concretizador deve atingir ao
maximo a vontade constitucional sem sacrificar outros direitos igualmente protegidos.

Com base nessas premissas, tem-se como consequéncia racional a introducdo de
formas e regras especiais de argumentacdo juridica, sua institucionalizacdo como ciéncia
juridica e sua inclusdo no contexto dos precedentes. Na jurisdicdo constitucional brasileira sao
persistentes as discussdes que giram em torno das fundamentagdes utilizadas nas decisdes
judiciais e suas respectivas bases tedricas que possibilitem certa dose de coeréncia e
confiabilidade na atividade dos magistrados. Deste modo, filia-se a um estudo da
racionalidade, mesmo sabendo-se das variadas formas de aplicacdo e de conceitos
empregados nas diversas areas do conhecimento, atrelado ao formulado por Alexy. Uma
racionalidade garantida pelo cumprimento de regras e formas do discurso préatico racional
geral, visando a correcdo de argumentos, ou seja, é correto o que é discursivamente racional.

A expressdo "neoconstitucionalismo®”, muito utilizada por parte da doutrina para

designar o estado do constitucionalismo contemporéneo, se mostra, a contrario sensu, 0

3 A palavra "neoconstitucionalismo" ndo é empregada no debate constitucional norte-americano, nem tampouco
no que é travado na Alemanha. Trata-se de um conceito formulado sobretudo na Espanha e na Italia, mas que
tem reverberado bastante na doutrina brasileira nos tltimos anos, sobretudo depois da ampla divulgacdo que teve
aqui a importante coletanea intitulada Neoconstitucionalismo (s), organizada pelo jurista mexicano Miguel
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mesmo constitucionalismo®. O emprego do prefixo neo remete a ideia de que se esta diante de
um fendmeno novo, como se o constitucionalismo atual fosse substancialmente diverso
daquilo que o antecedeu. Todavia, ha que se considerar que, é possivel visualizar elementos
particulares que justificam a sensacdo geral compartilhada pela doutrina de que algo diverso
se desenvolve diante de nossos olhos e, nesse sentido, ndo seria incorreto falar de um novo
periodo ou momento no direito constitucional.

A partir do ponto de vista metodologico-formal, depreende-se que o
constitucionalismo contemporaneo opera, sobre algumas premissas fundamentais, das quais
depende em boa parte a compreensdo dos sistemas juridicos ocidentais contemporaneos
(FERNANDES, 2015). S&o elas a normatividade da Constituico, isto é, o reconhecimento de
que as disposicBes constitucionais sdo normas juridicas, dotadas, como as demais, de
imperatividade, com a irradiacdo das normas constitucionais e valores constitucionais,
sobretudo relacionados aos direitos fundamentais (busca pela efetividade dos direitos
fundamentais, tendo em vista sua eficacia irradiante), para todos os ramos do ordenamento;
reconhecimento da for¢ca normativa dos principios juridicos e a valorizacdo da sua
importancia no processo de aplicacdo do Direito; rejeicdo do formalismo e a busca mais
frequente a métodos ou estilos mais abertos de raciocinio juridico como: a ponderacao, topica,
teorias da argumentacdo, metddica estruturante, entre outros; reaproximacao entre o direito e
a moral (para alguns doutrinadores: um “moralismo juridico” ou uma “leitura moral da
Constituicao”; judicializacdo da politica e das relagdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario
(FERNANDES, 2015 p.61).

Carbonell, e publicada na Espanha em 200. Segundo o autor, Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam
embasamento no pensamento de juristas que se filiam a linhas bastante heterogéneas, como Ronald Dorkin,
Robert Alexy, Peter Héaberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e nenhum destes se
define hoje, ou ja se definiu, no passado, como neoconstitucionalista. (SARMENTO, 2009, p.95-96).

4 Manuel Atienza em entrevista a André Rufino do Vale no Portal Os Constitucionalistas, afirma que a discusséo
em torno do chamado “neoconstitucionalismo” é um acimulo de confusdes. Para comegar, 0 prdprio termo é
confuso (equivoco e equivocado): ndo tem sentido chamar assim uma teoria do Direito que nunca foi precedida
por uma teoria “constitucionalista”. E também equivocado sustentar que as teses que comumente se apreendem
dos autores “neoconstitucionalistas” estdo respaldadas pelas obras de autores como Dworkin, Alexy, Nino ou
Ferrajoli, que, certamente, nunca se autodenominaram ‘“neoconstitucionalistas”. Enfim, se por
“neoconstitucionalismo” se compreende uma teoria que nega que o raciocinio juridico seja distinto do raciocinio
moral, que identifica o Direito com os principios e se desentende das regras, que promove a ponderacdo frente a
subsuncéo e que apoia o ativismo judicial, entdo essa é, sem mais, uma concepcdo equivocada, insustentavel, do
Direito. Pode-se entender, nédo justificar, como uma reacdo frente ao formalismo juridico, que provavelmente
continue sendo o traco mais caracteristico da cultura juridica nos paises latinos. Disponivel em:
https://www.osconstitucionalistas.com.br/manuel-atienza-discussao-sobre-neoconstitucionalismo-e-um-
acumulo-de-confusoes. Acesso em: outubro de 2020.
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Segundo Fernandes (2015), em consequéncia, tém-se uma releitura da teoria das
normas (conforme j& citado: reconhecimento da normatividade dos principios, a exigéncia de
procedimentos complexos como o da ponderacdo para a solucdo de colisdes entre eles), da
teoria das fontes (uma vez que ha o desenvolvimento e fortalecimento do papel do judiciario
levando a uma ampliacdo da judicializagdo das questbes politico-sociais assumindo o
judiciario um papel central) e da teoria da interpretagdo (conforme ja citado: a necessidade de
novas posturas interpretativas a luz do papel assumido pela Constituicdo no que tange a sua
centralidade e forca normativa).

Com base nessa inferéncia, o Neoconstitucionalismo seria na verdade, segundo Streck
(2013), um Constitucionalismo Contemporaneo, no qual, o direito deixa de ser meramente
regulador para assumir uma feicdo de transformacdo das relacBes sociais, circunstancia que
pode ser facilmente constatada a partir do exame dos textos constitucionais surgidos a partir
do segundo pos-guerra.

Dentro de escolhas que visam garantir a pacificidade entre os sujeitos participantes de
uma relacdo social, é necessaria a construcdo de um sistema juridico que tenha por escopo,
dentre outras caracteristicas, a promoc¢do de uma finalidade garantistica, a centralidade dos
direitos e garantias fundamentais, corolario de um Estado Democrético de Direito, bem como
um Orgédo que dé praticidade a esse sistema, que na sociedade atual, por existir uma crenca,
por vezes miope, de que o grande controlador do poder no processo de tomada de decisdes de
problemas que envolvem a garantia de um direito, é o Judiciario.

Considerando que o advogado, o juiz e o promotor dedicam a maior parte do seu
tempo tentando encontrar uma solucdo juridica, pautada sobretudo nas normas juridicas para
os diversos conflitos de interesses que lhes sdo apresentados, pode-se inferir que o direito é
interpretacdo e tudo se baseia em uma questdo de hermenéutica. Segundo Marmelstein
(2013), a interpretacdo juridica possui dois momentos distintos: em primeiro lugar, ela
envolve uma fase introspectiva, na qual o jurista, intuitivamente, descobre a solugdo, que no
seu sentir, € a mais justa para aquele caso. N&o h& nesse momento uma preocupagéo em ser
racional. J& o segundo momento, trata-se da exteriorizagdo racional do seu ponto de vista,
baseada em argumentos fundamentados em normas positivadas no ordenamento juridico, o
que se da por meio da argumentacao e do discurso juridico.

Portanto, deve-se enfatizar que ao se falar de uma nova interpretacdo constitucional,
normatividade dos principios, ponderagdo dos valores e teoria da argumentacdo, ndo esta se

renegando o conhecimento convencional, a importancia das regras ou a validade das soluc6es
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subsuntivas, mas sim, demonstrar que a nova interpretacdo é fruto de evolucdo seletiva, que
conserva muitos dos conceitos tradicionais, aos quais, todavia, agrega ideias que anunciam
novas perspectivas e abertas a novas demandas.

O exame sobre direitos fundamentais, bem como toda a estrutura das normas de
direitos fundamentais em todas as suas dimensdes, demonstrou a necessidade da construcao
de uma democracia material, onde as normas constitucionais que outorgam no mundo dos
fatos sejam realmente efetivadas.

A concretizacdo dos direitos fundamentais s6 € obtida quando o cidaddo
concretamente alcanca o gozo daquilo que a Constituicdo prescreve. A mera sentenca judicial
- muita das vezes sem a devida fundamentagdo - ou decreto executivo, apenas indiretamente
contribuem para o gozo do direito; dai raciocinar que tais atos correspondem a
“concretiza¢ao” dos direitos fundamentais. A concretizagdo da Constitui¢do representa o

estreitamento entre o ser e o dever ser, a obediéncia leal do preceito normativo.

3.1 Ponderacéo alexyana e ativismo norte-americano

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 novos modos de andlise foram exigidos,
e fez-se necessario nova teoria das fontes, uma nova teoria da norma e uma nova teoria
hermenéutica. Segundo Streck (2012), com a nova Constituicdo de 1988, rica em direitos
fundamentais, com a agregacdo de um vasto catalogo de direitos sociais a pergunta que se
colocava era: de que modo podemos olhar o novo com os olhos do novo? De acordo com o
préprio autor, nossa tradicdo juridica estava assentada em um modelo liberal-individualista,
pautada em conceitos da formacéo do direito privado germanico e francés, em que ndo havia

espacos para os direitos de segunda e terceira dimenséo.

Essas caréncias jogaram os juristas brasileiros nos bracos das teorias alienigenas.
Consequentemente, as recepcdes dessas teorias foram realizadas, na maioria das
vezes, de modo acritico, sendo a aposta no protagonismo dos juizes o ponto comum
da maior parte das teorias. Com efeito, houve um efetivo incentivo doutrinario a
partir de trés principais posturas ou teorias: a jurisprudéncia dos valores, o realismo
norte-americano (com énfase no ativismo judicial) e a teoria da argumentacdo de
Robert Alexy (STRECK, 2012, p.47).

Destaca-se que mesmo a importacdo ou transplantacdo de conceitos, ndo é em si, algo
necessariamente negativo. Segundo Streck (2012), a critica deve ser feita aos equivocos no
modo de como essas teses sdo recepcionadas. Ainda segundo o autor, 0 modo mais especifico
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de implementacdo dessa recepcdo foi a teoria da argumentacdo de Robert Alexy, que no
entender do autor, recebeu uma leitura superficial por parcela consideravel da doutrina e dos
tribunais.

N&o é dificil encontrar decisdes onde a Constituicdo entendida como ordem de valores
— segundo a jurisprudéncia dos valores, a Constituicdo é ordem concreta de valores, sendo 0
papel dos interpretes o de encontrar e revelar esses interesses ou valores — é subsumida a
teoria alexyana da colisdo de principios, sem se atentar minimamente para 0S pressupostos
I6gicos que sustentam a teoria do autor de acordo com Streck (2012).

Ora, os principios sdo, para Alexy, mandados de otimizagdo e possuem, por isso,
uma estrutura alargada de dever-ser. Essa estrutura, que é dada prima facie, tensiona
os principios, fazendo os colidir. A valoracdo é um momento subsequente — ou seja
— posterior a colisdo — que incorpora o procedimento da ponderagdo. O mais
paradoxal nesse sincretismo tedrico é que Alexy elabora sua teoria exatamente para
racionalizar a ponderacdo de valores, ao passo que, no Brasil, oS pressupostos
formais — racionalizadores — sdo praticamente desconsiderados, retornando as
estratégias de fundamentacdo da jurisprudéncia da valoragdo (STRECK, 2012, p.
49)

Segundo Streck (2012), o direito constitucional, nessa medida, foi tomado pelas
teorias da argumentacdo juridica, sendo raro encontrar constitucionalistas que ndo se rendam a
distingdo estrutural regra-principio e a ponderacdo de Rober Alexy. Outro ponto abordado
pelo autor, diz respeito ao uso descriterioso da teoria alexyana por parte dos tribunais o que
ocasionou a transformacao da regra da ponderacdo em principio.

De consignar, por fim, que esse uso da ponderagdo, como um verdadeiro principio,
decorre de um fenébmeno muito peculiar a realidade brasileira, que venho
denominando de panprincipiologismo. Em linhas gerais, o panprincipiologismo é
um subproduto do neoconstitucionalismo que acaba por minar as efetivas conquistas
que formaram o caldo de cultura que possibilitou a consagracdo da Constituicdo
brasileira de 1988. Esse panprincipiologismo faz com que, a pretexto de aplicar
principios constitucionais, haja uma proliferagdo descontrolada de enunciados para
resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da propria
legalidade constitucional (STRECK, 2012, p.50).

Por outro lado, Teixeira (2012), argumenta que o ativismo judicial representa a
insuficiéncia do Estado em atender aos anseios da sua populagdo, bem como em buscar a
realizacdo dos objetivos que lhe foram postos. Segundo o autor, tém-se quatro espécies de
condutas ativistas que mais lesam o equilibrio da ordem constitucional e da estabilidade
interinstitucional: a atuacdo como legislador positivo, a ofensa ao principio da separacao dos
poderes, desconsideracdo por precedentes jurisprudenciais e as decisfes viciadas por

decisionismo politico.
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1.Atuacdo como legislador positivo: é a forma mais flagrante de ativismo judicial
nocivo, pois decorre de comportamento do Judiciario que tem por fim extrapolar sua
condigdo de imparcialidade e produzir construgdes normativas incompativeis até
mesmo com 0 que as modernas técnicas hermenéuticas oferecem em termos de
preenchimento de lacunas juridicas e de resolucdo de conflitos entre normas; 2.
Ofensa ao principio da separacdo dos Poderes: ocorre quando o Judiciario vai além
das suas prerrogativas funcionais e toma para si competéncias que sdo atinentes a
outros Poderes; 3. Desconsideracdo por precedentes jurisprudenciais: ocorre quando,
sobretudo em se tratando de precedentes do mesmo Tribunal, a decisdo desconsidera
ou colide com entendimentos consolidados em jurisprudéncia firmada sobre matéria
analoga ou idéntica, sem que, para tanto, tenha ocorrido alguma circunstancia nova a
ensejar mudanca de orientacdo jurisprudencial; 4. Decisdes judiciais viciadas por
decisionismo politico: ja expomos que essa é a modalidade mais nociva de ativismo
judicial, pois, antes mesmo de se conhecer 0s pormenores do caso concreto, parte-se
de predeterminacfes e predefini¢des que fogem dos limites da causa e buscam a
satisfagdo de orientacBes morais, ideoldgicas ou politicas que o julgador possui
(TEIXEIRA, 2012, p.51).

Segundo Streck (2012) uma atuacéo ativista sequer respeita os limites semanticos do
texto constitucional. Para o autor, os limites seméanticos funcionam como bloqueio ao
protagonismo judicial, mas, mesmo esses limites sequer dao conta do ativismo que vem sendo
praticado em todas as esferas do Poder Judiciario brasileiro. N&o é dificil perceber o modo
pelo qual a ponderacéo, a razoabilidade e a proporcionalidade foram sendo transformadas em
enunciados performativos.

Um ponto a ser destacado com relacdo ao tema do ativismo no Brasil é que durante as
discussbes do anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processo Civil, o ativismo judicial
apareceu como principio. A simples menc¢do ao ativismo como um “principio norteador” do
processo brasileiro dimensiona o estado de profundo impasse tedrico que impera na doutrina
(STRECK, 2012, p.51).

3.2 O fendbmeno do ativismo judicial no Brasil

Importante apresentar um conceito de ativismo judicial e, também, a forma como o
termo é empregado no Brasil. Ativismo ndo é um conceito homogéneo e a expresséo ativismo
judicial invocada isoladamente significa pouco ou nada, uma vez que o termo adquiriu muitos
significados diferentes. De acordo com Costa (2018), a origem do termo ativismo judicial é
encontrada nos Estados Unidos, mais precisamente, um referéncia a decisdo do caso Lochner
v. New York, quando a Suprema Corte decidiu que o principio da liberdade contratual estava
implicito na nogdo do devido processo legal, declarando inconstitucional a lei do Estado de
Nova York que estabelecia 60 horas como limite para a jornada semanal dos padeiros. Ainda
segundo Costa (2018),

30



O termo “ativismo judicial”, entretanto, ndo surgiu em uma decisdo de um juiz ou
tribunal, como muitos poderiam pensar. Ele foi introduzido por um historiador,
Arthur Schlesinger Jr., em uma matéria dirigida ao grande publico na revista
Fortune, intitulada The Supreme Court: 1947. Nessa, Schlesinger tracou o perfil de
todos os noves ministros da Suprema Corte americana daquele periodo, dividindo-os
em trés diferentes linhas: os “ativistas judiciais” (judicial activists), os “campefes do
autocomedimento” (champions of self-restraint) e, por fim, uma posicdo
intermediéria, incluindo nessa Gltima aqueles magistrados que ndo se incluiam em
nenhuma das linhas anteriores (COSTA, 2018, p.67).

Pode-se afirmar que ativismo judicial ndo é um avanco. Na melhor das hipoteses,
trata-se de um atalho que exorbita a divisdo de Poderes estabelecida pela Constituicdo Federal
de 1988, logo inconstitucional, porque do julgamento ativista resulta uma solugéo pela qual o
6rgdo julgador afasta-se e substitui a legislacdo vigente, alcancando uma resposta diferente da
gue se poderia esperar de um juiz. Importante apresentar uma conceituacdo do fenémeno
denominado “ativismo judicial”, necessariamente amplo por ndo se atrelar a um especifico
sistema juridico, se revela mais préximo aos sistemas constitucionais da familia romano-
germanica, em que a organizacdo do aparato estatal seja informada pelo principio da

separacao dos Poderes. Logo,

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungdo jurisdicional para
aléem dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciério fazer atuar, resolvendo litigios de feigcdes
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos) (RAMOS, 2015, p.131).

Por outro lado, segundo Streck et al (2015), em meio a dificuldade de se definir o
ativismo judicial, pode-se em contrapartida, em uma tentativa de sistematizar as concepgoes

existentes elencar, por exemplo, algumas perspectivas de abordagem:

[...] & como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sindnimo de maior
interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, 0 que, neste
caso, configuraria muito mais a judicializagdo); c) como abertura a
discricionariedade no ato decisdrio; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras. Ressalte-se que, apesar de ser
possivel identificar essas tendéncias no contexto da doutrina brasileira, fica dificil de
encontrar o que se poderia chamar de posicionamentos puros (STRECK;
TASSINARI; LEPPER, 2015, p.56).

Uma vez traduzido o ativismo judicial como o desrespeito aos limites normativos
substanciais da funcgéo jurisdicional, observa-se que ele é construido no seio do sistema

juridico. Trata-se de conduta adotada pelos juizes e tribunais no exercicio de suas tarefas e
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atribuicGes, portanto, é um problema exclusivamente juridico, mas com consequéncias em
todas as demais esferas.

Ao discutir ativismo judicial, tem-se como ponto fulcral desta analise, a transposi¢édo
das linhas demarcatorias da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da funcao
legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da fungéo de governo. Ora,
ndo se trata do exercicio desabrido da legiferagdo (ou de outra funcdo néo jurisdicional), que,
alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela prépria Constituicdo aos
orgdos superiores do aparelho judiciario, e sim da descaracterizacdo da funcao tipica do Poder
Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o ndcleo essencial de fungdes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes.

Nesse sentido, o ativismo judicial pode configurar um problema sistémico, eivado de
um voluntarismo que torna a interferéncia judicial, perigosa, porque se vincula a um ato de
vontade do julgador. N&o é razoavel em sistema juridico sob a égide democrética, que a
concretude da vontade constitucional passe pela subjetividade de um juiz que sob pretexto da
méaxima efetividade do texto constitucional, usa da discricionariedade para anunciar decisfes

solipsistas.

4. A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Antes de uma analise sobre a atuacdo do 6rgdo maximo do Judiciario brasileiro, faz-se
necessario demonstrar como se constituiu 0 Supremo Tribunal Federal (STF)® e como, ao
longo dos anos ele se tornou um dos atores mais importantes dentro do cenario brasileiro. De
acordo com Branco e Mendes (2019), criado em 1828, como Supremo Tribunal de Justica, o
Supremo Tribunal Federal é o érgdo judicial brasileiro mais antigo. Mesmo com muitas

constituicdes, o histdrico constitucional brasileiro pode ser considerado estavel®.

5 A denominagio “Supremo Tribunal Federal” foi adotada na Constituicdo Provisdria publicada com o Decreto
n.° 510, de 22 de junho de 1890, e repetiu-se no Decreto n.° 848, de 11 de outubro do mesmo ano, que organizou
a Justica Federal. Fonte: <http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico>.
Acesso em: agosto de 2020.

& A histdria constitucional brasileira no periodo republicano (1889 aos dias atuais) ¢ marcada por intensa
estabilidade, o que é perceptivel pelo nimero de constitui¢es que o pais possui ao longo de mais de um século
de Republica. Contudo, independentemente das rupturas institucionais, o Supremo Tribunal Federal, criado com
a Constituicdo da RepuUblica de 1891 - embora, suas origens estejam no Supremo Tribunal de Justica, corte
criada pela Constituigdo do Império de 1824 - em nenhum momento deixou de existir (FARIAS, 2019, p.26).
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O STF atualmente € composto por 11 (onze) Ministros, escolhidos dentre os cidadaos
com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade’, de notavel saber
juridico e reputacdo ilibada. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal sdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado
Federal (FERNANDES, 2015, p.972).

Os onze Ministros séo divididos em duas Turmas (cada uma com cinco membros), que
estdo no mesmo patamar de hierarquia. Nesses pequenos colegiados sdo julgados alguns
processos que chegam a Suprema Corte e que ndo demandam a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis (que pelo menos “em regra” compete ao Plenario). Cabe as
Turmas decidir por exemplo, sobre Recurso Extraordinério (RE), Agravo de Instrumento
(Al), Habeas Corpus (HC), Recurso em Habeas Corpus (RHC), Peticdo (PET) e Reclamacao
(RCL), ressalvados os casos que competem ao plenario ou devem ser afetos ao plenario
(FERNANDES, 2015, p.974).

Feita essa pequena introducdo historica acerca do STF adentramos neste topico que
tem por objetivo analisar dois casos nos quais, a partir dos pressupostos ja apresentados,
observa-se na atuacdo do STF um movimento ativista que usurpa competéncias, interfere e,
em contraposicdo ao modelo da separacdo de poderes, ndo se resguarda apenas em
contrabalancear os demais poderes assumindo um demasiado protagonismo e causando uma

verdadeira crise institucional. Segundo Camilloto (2019)

A baixa legitimidade do sistema politico brasileiro (sistema representativo, partidos
politicos, filiagbes, ideologias partidarias, etc.) e a corrupcdo sistémica produzem o
fendmeno do esquecimento da politica ou do discurso do “ndo politico”
(CAMILLOTO, 2019, p.23).

E nesse contexto que se abre espaco para o fortalecimento de instituicbes estatais
técnicas que séo as responsaveis pelo uso da forga, ou sejam, operam 0 mecanismo coercitivo
do Estado, como o Ministério Publico e Policia Federal (CAMILLOTO, 2019, p.23).

Conforme Monteiro (2018), hd uma desconsideragdo do papel desempenhado pelos

outros poderes. Assim, o Judiciario é instado a manifestar-se sobre inimeras e mais diversas

" Importante destacar que a Emenda Constitucional n°® 88 de 7 de maio de 2015 alterou o artigo 40 da
Constituicdo de 1988, relativamente ao limite de idade para a aposentadoria compulséria do servidor publico em
geral, e acrescentou o artigo 100 ao Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias para determinar que “até
que entre em vigor a lei complementar de que trata o inciso Il do §1° do artigo 40 da Constituicdo Federal, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Uni&o
aposentar-se-do, compulsoriamente, aos 75 anos (setenta e cinco anos) de idade, nas condi¢des do artigo 52
da Constituicdo Federal” (FERNANDES, 2015, p.973).
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questdes, defrontando-se com temas muitas vezes impregnados de contetdo moral e adotando
condutas ativistas.

Conforme demonstrado, este novo fenémeno juridico é impulsionado no cenério
brasileiro, pela descrenca geral da populacdo em relacdo ao Poder Legislativo e aos partidos
politicos, o que faz gerar a expectativa de que a solucdo para os problemas pode ser dada pelo
Judiciario que, a seu turno, adota decisBes em consonancia com a opinido publica
(MONTEIRO, 2018, p.68).

E qual a relacdo entre o Judiciario e o Poder Executivo brasileiro? Pode-se afirmar
que, nos ultimos anos no Brasil tém se multiplicado os conflitos entre as decisdes executivas
tomados pelo Presidente e as decisfes judiciais, questionando ou até mesmo anulando atos
administrativos. Estes incidentes tém ganhado repercussao, uma vez que, os efeitos de
decisbes proferidas pelo Poder Judiciario no ambito politico trazem consequéncias em relacédo
aos atos do Executivo. Como forma de ilustrar essa relacdo/consequéncias, este trabalho
apresenta duas decisdes que demonstram razdes sobre um ativismo do STF.

A primeira trata-se de uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF)® sob nimero 402/DF ajuizada pelo partido politico Rede Sustentabilidade, que
pleiteava a aplicagao por analogia “in malam partem” do 81° do artigo 86 da Constituigéo
Federal que preconiza a suspensao do exercicio das funcdes do Presidente da Republica - caso
se torne réu - a todos os integrantes da linha sucessoria.

A segunda trata-se do Mandado de Seguranca MS 37097/DF que confrontava um
poder discricionario do chefe do Executivo de nomear membros do seu escaldo no caso em
tela, a chefia da Policia Federal® e uma decisdo liminar em sede de mandado de seguranca
coletivo. Tal pedido foi impetrado pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), no qual se
aponta como autoridade coatora o Presidente da Republica, o qual, segundo afirma-se, teria
incorrido em ilegalidade ao editar, em 27/4/2020, o Decreto de nomeacdo de Alexandre

Ramagem Rodrigues para exercer o cargo de Diretor-Geral da Policia Federal.

8 Espécie de controle concentrado no STF, que visa evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental da
Constituicdo em virtude de ato do Poder Pdblico ou de controvérsia constitucional em relacdo a lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, inclusive anteriores a Constituicdo (FERNANDES, 2015, p.1257).

® A Policia Federal, 6rgdo permanente de Estado, organizado e mantido pela Unido, fundado na hierarquia
e disciplina, com execu¢do orcamentaria e gestdes administrativa e financeira descentralizadas, integrante da
estrutura basica do Ministério da Seguranga Publica, tem por finalidade exercer as competéncias previstas no §
1° do art. 144 da Constituicdo Federal, e demais dispositivos legais e regulamentares pertinentes (Regimento
Interno, Art. 1°). Disponivel em: <https://www.gov.br/pf/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/regimento-
interno-da-policia-federal-2018>. Acesso em: setembro de 2020.
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4.1 Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 402/DF

Por decisdo monocréatica do Ministro Marco Aurélio de Mello, do Supremo Tribunal
Federal, estava o entdo presidente do Senado Federal e do Congresso Nacional brasileiro,
senador Renan Calheiros, afastado das funcdes de presidente da Casa Legislativa. O ano era

2016 e a crise institucional s6 aumentava conforme explicitado por Camilloto (2019):

A atual crise entre os poderes da Republica brasileira pode ser empiricamente
percebida, entre outros exemplos, pelo descumprimento da ordem judicial proferida
pelo Ministro Marco Aurélio Mello, na ADPF 402, que afastou Renan Calheiros da
Presidéncia do Senado brasileiro. No momento de cumprimento da ordem judicial
pelos servidores do STF, Renan Calheiros simplesmente ndo recebeu a ordem nem
cumpriu sua determinacdo de se afastar aguardando julgamento da agdo pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal (CAMILLOTO, 2019, p.1).

De acordo com Filho (2020), outras decisbes do proprio STF ja havia afastado o
parlamentar do exercicio da presidéncia da Camara do Deputados — e até mesmo do proprio
exercicio do mandato, todavia, diferentemente das vezes anteriores, agora a decisao ndo fora
tomada pelo Pleno do STF, mas pelo ministro relato, isoladamente, no conforto de sua
residéncia. Isso evidencia ainda mais o desconforto e a desestabilizacdo que uma medida em
sede de decisdo liminar pode ocasionar.

O escopo da discussdo em torno da ADPF 402/DF ajuizada pelo partido Rede
Sustentabilidade pleiteava a aplica¢@o por analogia “in malam partem” do §1° do artigo 86 da
Constituicdo Federal — regra que preveé a suspensdo do exercicio das fun¢des do Presidente da
Republica, caso se torne réu — a todos os integrantes da “linha sucessoria” (rectius, linha de
substituicdo) do Presidente da Republica — a saber, 0 Vice-Presidente, o presidente da Camara
do Deputados (que a época do ocorrido, deputado Eduardo Cunha ja se encontrava afastado
por forca da AC 4070/DF), o presidente do Senado Federal e o presidente do STF (FILHO,
2020, p.131).

A propria fundamentacdo juridica do raciocinio apresentada no escopo da ADPF é
questionavel. Com efeito, a interpretacdo ampliativa de uma regra restritiva de
direitos/prerrogativas ndo configura uma aplicagdo da hermenéutica ortodoxa, ainda mais,
guando se trata de uma regra a ser aplicada analogicamente e em prejuizo do réu. Tudo isso
poderia ser “superado” pelo STF, com base nas conhecidas armas/armadilhas de ponderacao
de principios, tdo utilizados pela Corte quando quer dar aparéncia de embasamento juridico a

decisbes mais arduas de sustentar (FILHO, 2020, p.132). Ainda segundo o autor,
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O pior aspecto do raciocinio que visava a afastar da presidéncia da Casa de origem
quem se torna réu reside no gravissimo erro de confundir o0 acessorio (quem exerce a
presidéncia de uma das Casas Legislativas também ocupa lugar na linha de
substituicdo do Presidente da Republica) com o principal (a fungdo de presidir um
dos 6rgédos legislativos federais). Nesse sentido, ainda que se admitisse (...) a
possibilidade de aplicagdo analdgica do §1° do artigo 86 aos ocupantes da linha de
substituicdo do Presidente da Republica, tal aplicacdo deveria ser apenas impedi-los
de exercer a Chefia de Estado, nunca, em hipotese alguma, de presidir a Casa
Legislativa para a qual foram eleitos (FILHO, 2020, p.132).

Pois bem, dado esse questionamento sobre o raciocinio da argumentacéo juridica que
embasou a ADPF, seis ministros do STF votaram a favor dessa interpretacdo (Marco Aurelio
(relator), Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux e Celso de Mello). Formada
entdo a maioria a favor do entendimento do autor da ADPF, o ministro Dias Toffoli pediu
vistas no dia 03 de novembro de 2016.

No dia 1° de dezembro de 2016, o Pleno do STF recebeu parcialmente dendncia contra
0 entdo presidente do Senado Federal, Senador Renan Calheiros, pela pratica de crime de
peculato (Inquérito 2.593). Segundo Filho (2020), os fatos sucederam-se em rapidez
realmente impressionante, ainda mais levando em consideracdo a tradicdo de parcimonia
processual do Judiciario brasileiro: as 11h16 do dia 5 de dezembro de 2016, a Rede
sustentabilidade protocolou peticdo para que, em virtude dos fatos supervenientes
(recebimento da dendncia contra o presidente do Senado Federal), e tendo em vista a maioria
formada em favor da tese defendida na ADPF 402/DF, fosse determinado monocraticamente
o afastamento cautelar das funcdes de presidente do Senado Federal exercidas pelo citado réu.
Menos de quatro horas depois, as 15h do mesmo dia 5 de dezembro de 2016, o Ministro
Marco Aurélio proferiu a decisdo (FILHO, 2020, p.133):

[...] Observem os dados alusivos a tramitacdo deste processo e precedente de minha
lavra. Recebi-o, por distribuicio, em 3 de maio de 2016. A época, presidia a Camara
dos Deputados o parlamentar Eduard Cunha. Ante a delicadeza extrema da matéria e
a urgéncia notada, conferi preferéncia para imediata apreciagdo, pelo Plenario, como
convém, do pedido de concessdo de medida acauteladora, a implicar o entendimento
segundo o qual réu — e o Deputado j& o era — ndo pode ocupar cargo compreendido
na linha de substituicdo do Presidente da RepuUblica. Na sessdo do dia 4 seguinte,
informei ao Presidente do Tribunal, ministro Ricardo Lewandowski, encontrar-me
habilitado a votar. Perguntou-me sobre a divulgacdo de que o processo estaria na
bancada, para exame, na sessdo imediata, de quinta feira, 5 de maio. Disse que sim,
considerada a publicidade dos atos judiciais.

Surgiu situagdo de maior emergéncia. O ministro Teori Zavascki, na acdo cautelar n°
4.070/DF, acolhera pedido do Procurador-Geral da Republica e implementara, de
quarta para quinta-feira, liminar ndo sé afastando o citado parlamentar da
Presidéncia da Camara como também do exercicio do mandato. Entendeu-se que 0
Colegiado deveria pronunciar-se sobre o referendo, ou ndo, da medida. Ante o
referendo e indagado sobre a urgéncia da analise da pretensdo da Rede, veiculada
nesta arguicdo, informei ndo persistir. A razdo foi simples: ja nao havia réu
ocupando cargo na linha de substitui¢do do Presidente da Republica.
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O processo teve sequéncia para aparelhado, haver o julgamento de fundo. Foi
inserido na pauta de 3 de novembro de 2016, tendo sido apregoado no mesmo dia.
Proferi voto acolhendo o pleito formulado, prejudicado aquele alusivo ao
afastamento do Presidente da Camara. Acompanharam-me 0s ministros Luiz Edson
Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber e Luiz Fux, seguindo-se, presente o escore de
cinco votos a zero, o pedido de vista do ministro Dias Toffoli. O decano, ministro
Celso de Mello, direcionou a Presidéncia o desejo de antecipar o voto. Fé-lo,
prolatando o sexto voto no sentido dos outros cinco, sendo alcancada a maioria
absoluta de seis votos — seis a zero. Os seis ministros concluiram pelo acolhimento
do pleito formalizado na inicial da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, para assentar ndo poder réu ocupar cargo integrado a linha de
substituicdo do Presidente da Republica.

O tempo passou, sem a retomada do julgamento. Mais do que isso, 0 que ndo havia
antes veio a surgir: o hoje Presidente do Senado da Republica, senador Renan
Calheiros, por oito votos a trés, tornou-se réu, considerado o inquérito n® 2.593.
Mesmo diante da maioria absoluta ja formada na arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental e réu, o Senador continua na cadeira de Presidente do Senado,
ensejando manifestacbes de toda ordem, a comprometerem a seguranga juridica. O
quadro é mais favoravel do que o notado, no segundo semestre do Ano Judiciario de
2015, na acédo direta de inconstitucionalidade n° 5.326. Apds o voto que proferi,
deferindo a liminar, e 0 voto do ministro Luiz Edson Fachin, acompanhando-me,
pediu vista a ministra Rosa Weber. Acolhi o pleito de urgéncia, em decisdo
individual, e, até hoje, ndo houve a continuidade do exame, embora a Colega tenha
devolvido o processo para reinclusdo em pauta. Urge providéncia, ndo para concluir
0 julgamento de fundo, atribuicdo do Plenéario, mas para implementar medida
acauteladora, forte nas premissas do voto que prolatei, nos cinco votos ho mesmo
sentido, ou seja, na maioria absoluta ja formada, bem como no risco de continuar, na
linha de substituicdo do Presidente da Republica, réu, assim qualificado por deciséo
do Supremo.

3. Defiro a liminar pleiteada. Fago-0 para afastar ndo do exercicio do mandato de
Senador, outorgado pelo povo alagoano, mas do cargo de Presidente do Senado o
senador Renan Calheiros. Com a urgéncia que o caso requer, deem cumprimento,
por mandado, sob as penas da Lei, a esta decisao.

4. Publiquem. Brasilia — residéncia —, 5 de dezembro de 2016, as 15h. Ministro
Marco Aurélio-Relator (original sem grifos)

O Ministro Marco Aurélio, monocraticamente defere a liminar alegando “urgéncia que
0 caso requer”, todavia, no momento do deferimento da liminar ndo existia a possibilidade de
gue Renan Calheiros assumiria o cargo de Presidente da Republica nas proximas horas ou
dias e mais, o artigo 86, paragrafo 1°, I, da Constituicdo Federal s6 impede que o presidente
do Senado venha a assumir a Presidéncia da Republica eventualmente, quando isso venha a
acontecer. Tal dispositivo ndo impediria que o Senador Renan Calheiros ficasse na
Presidéncia do Senado. Para Streck (2016), a decisdo demonstra, mais uma vez, o ativismo do

Supremo Tribunal Federal°.

10 A decisdo do ministro Marco Aurélio, afastando da Presidéncia do Senado o senador Renan Calheiros,
mostrou-se um perigoso equivoco. N&o ha previsdo constitucional para esse afastamento. Estamos indo longe
demais. O Supremo Tribunal Federal ndo é o superego da nagdo, para usar uma frase da jurista Ingeborg Maus,
ao criticar o ativismo praticado pelo Tribunal Constitucional da Alemanha. [...] Ora, a Suprema Corte ndo é porta
voz do povo. Ao contrario: nela temos que ver a garantia contra maiorias exaltadas. A Constitui¢do é o remédio
contra maiorias. E o STF deve ser o guardido da Constituicdo (STRECK, 2016). Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-dez-06/streck-nao-previsao-constitucional-afastamento-renan>. Acesso em;
outubro de 2020.
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De acordo com Filho (2020), dois pontos chamam a atencdo na analise da
fundamentacéo da liminar: primeiro o fato de a maioria (6 votos) ter se manifestado a favor da
tese esposada na ADPF nada significa, em termos juridicos, j& que até a prolacdo do
resultado, qualquer ministro pode reformular o seu voto e em segundo lugar, as decisbes que
mais causaram instabilidade institucional nas Gltimas décadas se basearam justamente na
“seguranca juridica”.

Quanto a notificacdo do presidente do Senado Federal da decisdo liminar, o oficial de
justica enviado pelo STF sequer conseguiu fazé-lo. De acordo com relatos do servidor, o até
entdo presidente do Senado Federal teria se ocultado para ndo ser citado. No dia 6 de
dezembro a Mesa do Senado Federal reuniu-se e decidiu ignorar a decisdo monocréatica do
relator. Em 11 pontos, alguns em forma de consideranda, o Colegiado resolveu “aguardar” a
deciséo do Pleno do STF sobre o referendo ou nao a liminar (FILHO, 2020, p.137).

A Mesa do Senado Federal, no exercicio das atribuicbes dadas pelo artigo 58 da
Constituicdo da Republica e definidas pelo Regimento Interno do Senado Federal,

considerando:

[...] 2. Que os efeitos da referida decisdo impactam gravemente no funcionamento
das atividades legislativas, em seu esfor¢o para deliberacdo de propostas urgentes,
para contornar a grave crise econémica sem precedentes que o pais enfrenta;

3. que a Ultima sessdo deliberativa esta agendada para 14/12/2016, conforme acordo
entre as liderancas partidarias, portanto, dentro de 8 dias;

4. Que o acorddo de recebimento parcial da denuncia em face do Presidente do
Senado no Inquérito n 2.593 nao foi publicado;

5. Que a referida decisdo ainda aguarda confirmag&o do Plenario do STF nos termos
do artigo 5°, caput e 81°, da Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999;

6. Que a Constituicdo Federal assegura o direito ao devido processo legal, ao
contraditorio e & ampla defesa (artigo 5° incisos LIV e LV, da constituicdo da
Republica) e que o Presidente do Senado nem a Mesa Diretora foram notificados a
participar da referida ADPF;

7. Que a Constituicho Federal estabelece a observancia do principio da
independéncia e harmonia entre os poderes constituidos (artigo 2° da Constituicdo
Federal) e o direito privativo dos parlamentares de escolherem os seus dirigentes
(artigo 57, 84°, da Constituicdo Federal);

[...] 11. Que ndo ha previsao de sucessao presidencial pelo Presidente do Senado,
decide:

Art. 1° Aguardar a deliberac&o final do Pleno do Supremo Tribunal Federal.

Art. 2° Conceder prazo regimental ao Presidente do Senado Federal para
apresentacdo de defesa, a fim de viabilizar a deliberacdo da Mesa sobre as
providencias necessarias ao cumprimento da decisdo monocratica em referéncia.
Sala de Reunides da Mesa do Senado Federal, 6 de dezembro de 2016 (Grifo nosso).

Como forma de dar uma solucéo definitiva a toda crise provocada pelo deferimento da
liminar, o Pleno do STF reuniu-se no dia 7 de dezembro de 2016 para referendar ou néo a

liminar do Ministro Marco Aurélio. A maioria aderiu ao voto divergente do Ministro Celso de
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Mello que havia reformulado seu voto que proferira na decisdo sobre o mérito da ADPF.
Depois de todo imbroglio, o senador Renan Calheiros retomou efetivamente a presidéncia da
Casa Legislativa no dia 8 de dezembro de 2016 — Dia da Justica (FILHO, 2020, p.140). Ainda
segundo Filho (2020),

Nos trés dias anteriores, o Senado Federal tivera o presidente afastado por uma
liminar monocréatica de um ministro do STF; a decisdo fora ignorada, na pratica,
tanto pelo presidente do Senado quanto pela Mesa; e, ao final, o Pleno do STF
encontrou — pela mudanga de posicdo de um dos Ministros, ressalta-se — 0 que
pareceu aquele momento, ser uma decisdo “salomdnica”, mas que também pode ser
considerada, de certa maneira, uma desautorizacdo do ministro relator da ADPF
402/DF (FILHO, 2020, p.140)

Obviamente que o saldo de toda essa crise ndo pode ser considerado positivo para o
STF. E mais, a partir desse caso concreto pode-se inferir ao menos duas questdes: a) a decisao
judicial produziu um efeito no &mbito da politica o que fragilizou ainda mais o ja conturbado
cenario politico e b) o ndo reconhecimento de uma ordem judicial por parte de um dos
poderes constituidos explicita a dificil relacdo entre os poderes (CAMILLOTO, 2019, p.1).

De acordo com Filho (2020), nem os poderes podem ser tdo independentes a ponto de
comprometer a atividade estatal, nem os mecanismos de harmonia podem ser tdo intensos que
mitiguem a independéncia, provocando uma desarmonia. Por todo o exposto, € inevitavel
classificar — com base em parametros de dogmatica constitucional — que a liminar proferida
na ADPF 402/DF foi uma manifestacdo de ativismo judicial. Percebe-se uma situagdo em que
a Justica toma a iniciativa de expansao, adentrando e forma excessiva e até imprudente, em
espacos de outros poderes, utilizando-se de estratégias de protagonismo e mais, no caso em
tela, soa até provocativo que um ministro do STF, por mais poder e legitimidade que possua,
decida monocraticamente remover o presidente de uma das Casas Legislativas (FILHO, 2020,
p.142).

No escopo de toda discussao em torno da ADPF 402/DF, menciona-se que, as regras
restritivas devem ser observadas restritivamente, sobretudo quando se envolve a separacéo
dos poderes, assim como a denuncia ou queixa aptas a afastar o presidente de suas funcées
deveriam ser recebidas enquanto o presidente estivesse ocupando o cargo, e ndao antes de vir
assumi-lo alguns dos seus substitutos pertencentes aos demais poderes, muito menos se

autoriza, desde um ponto de vista constitucional, o afastamento de presidente de casa
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legislativa por ndo poder assumir, hipotética e futuramente, o cargo de presidente da
Republica pro tempore!!,

No que diz respeito ao resultado da ADPF 402/DF, conclui-se que o saldo politico e
juridico das consequéncias advindas da ADPF 402/DF foi- desfavoravel ao STF e a toda
conjuntura politica dos idos de 2016 até aos dias atuais, conforme serd demonstrado no
proximo caso. Em tempos de instabilidades e crises, a ADPF 402/DF foi apenas o prendncio

de outras crises e outros atritos entre o Judiciario e os demais poderes.

4.2 Mandado de Seguranca MS 37097/DF

Trata-se de Mandado de Seguranca coletivo, com pedido de liminar, impetrado pelo
Partido Democratico Trabalhista (PDT), no qual se aponta como autoridade coatora o
Presidente da Republica, o qual, segundo afirma-se, teria incorrido em ilegalidade ao editar,
em 27/4/2020, o Decreto de nomeacdo de Alexandre Ramagem Rodrigues para exercer o
cargo de Diretor-Geral da Policia Federal. No dia 29 de abril de 2020, o Ministro Alexandre
de Moraes proferiu uma liminar suspendendo a nomeacdo de Alexandre Ramagem para a
chefia da Policia Federal atendendo pedido feito no mandado de seguranca supracitado.

Importante demonstrar que 0 mandado de seguranca & uma acao constitucional com
previséo legal no artigo 5°, LXIX e LXX, da Constituicdo Federal. Segundo Camilloto (2019)
a lei infraconstitucional que regulamenta tal acdo constitucional é a Lei n° 12.016/09. Tanto
na Constituicdo quanto na lei infraconstitucional encontra-se a previsdo de impetracdo de
mandado de seguranca coletivo como acdo constitucional capaz de proteger direito liquido e
certo (CAMILLOTO, 2019, p.26). Na Constituicdo de 1988:

Art. 5°[...]

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico
com representacdo no Congresso Nacional; b) organizacéo sindical, entidade de
classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um
ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;*?

11 PADUA, T. A. A ADPF 402 sob o prisma do provocante texto de Bruce Ackerman. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-dez-31/thiago-padua-adpf-402-prisma-texto-bruce-ackerman>. Acesso em:
setembro de 2020.

12 Brasil. Constituicido Federal da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: setembro de 2020.

40


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

Lei 12.016/09

Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos
relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por organizacdo sindical,
entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha,
pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de
parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que
pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizagéo especial.
Paragrafo Gnico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podem
ser:

I - Coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relacéo juridica basica;

Il - Individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s decorrentes
de origem comum e da atividade ou situagdo especifica da totalidade ou de parte dos
associados ou membros do impetrante!s,

Sem entrar no mérito da questdo de legitimidade de impetracdo da mencionada agéo
constitucional, uma vez que, tal discussdo ja foi muito bem explanada por Camilloto (2019)
em sua obra “Direito e Politica — a Republica, o Judiciario e a Politizagao” passa-se a analise
da deciséo liminar proferida pelo Ministro Alexandre de Moraes.

Segundo a tese sustentada pelo PDT “a nomeagdo, por meio do ato coator, do
Litisconsorte para o cargo de Diretor-Geral da Policia Federal revela flagrante abuso de
poder, na forma de desvio de finalidade. Trata-se, na dic¢éo legal, da pratica de ‘ato visando a
fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia’ (Lei
Federal n° 4.717/1965, art. 2°, paragrafo tnico, ‘e’)” (doc. 1, fl. 5)°.

Argumenta que “a vontade pessoal contida no ato coator é de, através da pessoa do
Litisconsorte, imiscuir-se na atuagdo da Policia Federal, sobremodo, a do exercicio
exclusivo de funcéo de policia judiciaria da Unido (CF, art. 144, § 1°, 1V), perante
esta Corte, inclusive. Pretende-se, ao fim, o aparelhamento particular — mais do que
politico, portanto, — de 6rgdo qualificado pela lei como de Estado (Lei Federal n°
9.266/1996, art. 2°)” (doc. 1, fl. 6) (Grifo nosso).

O partido ainda ressalta ¢ entende “que compete, privativamente, ao Presidente da
Republica prover os cargos publicos federais (CF, art. 84, XXV), no que se insere nomear 0

13 BRASIL. Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009. Disciplina 0 mandado de seguranga individual e coletivo e da
outras providéncias. Diério Oficial da Unido, Brasilia, 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/I12016.htm. Acesso em: setembro de 2020.

14 BRASIL. Lei n° 4717, de 29 de junho de 1965. Regula a agdo popular. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4717.htm. Acesso em: outubro de 2020.

5 O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o codigo D9CA-202C-280E-E812 e
senha FACF-8662-E739-F7CO0.
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Diretor-Geral da Policia Federal (Lei Federal 9.266/1996%, art. 2°-C). Contudo, 0 exercicio
dessas competéncias ndo pode se operar segundo finalidade diversa do interesse publico e,
muito menos, em prejuizo da moralidade administrativa. E nesse sentido requer,

[...] “a concessdo de medida liminar, inaudita altera parte, para suspender a eficicia
do Decreto de 28/04/2020 (DOU de 28/4/2020, Seg¢do 2, p. 1) e, por conseguinte, a
nomeacdo de Alexandre Ramagem Rodrigues para o cargo de Diretor-Geral da
Policia Federal, interditando-se a respectiva posse até decisdo definitiva neste
‘writ””. No mérito, pede “a confirmacao da liminar, concedendo-se a seguranca para
cassar o Decreto de 28/4/2020 (DOU de 28/4/2020, Segdo 2, p. 1)” (doc. 1, fl. 17)
(Grifo nosso).

Em sua andlise da medida liminar pleiteada, o Ministro Alexandre de Moraes faz uma
caracterizacdo do presidencialismo e esboca o papel do Presidente na perspectiva da
separacdo de poderes, dizendo das funcdes de chefe de Estado e de chefe de Governo que
compete ao Presidente da Republica. No que o Ministro descreve como um equilibrio no
desempenho das fungdes, o qual descreve:

[...] se por um lado, no exercicio de suas atribui¢fes, ao Presidente da Republica esta
assegurado o juizo de conveniéncia e oportunidade para escolher aqueles que
entender como as melhores op¢des para o interesse puablico no ambito dos
Ministérios e, como na presente hipotese, na definicdo da chefia da Policia Federal,
por outro lado, o chefe do Poder Executivo deve respeito as hipéteses legais e
moralmente admissiveis, pois, por ébvio, em um sistema republicano ndo existe
poder absoluto ou ilimitado, porque seria a negativa do proprio ESTADO DE
DIREITO, que vincula a todos — inclusive os exercentes dos poderes estatais — a
exigéncia de observancia as normas constitucionais (Grifo nosso).

Para Luiza Calegari e Fernanda Valente!’, Alexandre de Moraes dedicou especial
atencdo a separacdo dos poderes em sua decisdo. Afirmou que o presidente da Republica tem
amplas atribuicbes e concentragdo de poder pessoal e relembrou que a base do sistema
presidencialista "garantiu sua imparcial e livre atuagdo, balizada necessariamente, pelos

principios constitucionais e pela legalidade dos atos do Chefe do Poder Executivo”. Para

Alexandre de Moraes,

16 BRASIL. Lei n° 9.266 de 15 de marco de 1996. Reorganiza as classes da Carreira Policial Federal, fixa a
remuneragdo dos cargos que as integram e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19266.htm. Acesso em: outubro de 2020.

" CALEGARI, L.; VALENTE, F. Alexandre de Moraes suspende nomeagdo de Ramagem para chefia da Policia
Federal. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-abr-29/alexandre-suspende-nomeacao-ramagem-
chefia-pf>. Acesso em: outubro de 2020.
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A escolha e nomeacdo do Diretor da Policia Federal pelo Presidente da Republica
(CF, art. 84, XXV e Lei Federal 9.266/1996, art. 2°-C), mesmo tendo carater
discricionario quanto ao mérito, estd vinculado ao império constitucional e legal,
pois, como muito bem ressaltado por JACQUES CHEVALLIER, “o objetivo do
Estado de Direito é limitar o poder do Estado pelo Direito” (L’ Etat de droit. Paris:
Montchrestien, 1992. p. 12) (Grifo nosso).

E mais, segundo o Ministro,

O Estado de Direito exige a vinculacdo das autoridades ao Direito, e, portanto, as
escolhas e nomeagdes realizadas pelo Presidente da Republica devem respeito aos
principios constitucionais regentes da Administracdo Publica, podendo,
excepcionalmente nesse aspecto, o Poder Judiciario analisar a veracidade dos
pressupostos faticos para a sua celebragdo (motivo). O controle jurisdicional do ato
administrativo, em face do desvio de poder no exercicio das competéncias
administrativas, deve ser realizado, imprescindivelmente, em confronto com 0s
principios constitucionais da administracdo publica, obrigatorios ao chefe do Poder
Executivo (Grifo nosso).

A partir de todo contexto apresentado, o Ministro Alexandre de Moraes afirma que
mesmo em sede de cognicdo inicial, apresenta-se viavel a ocorréncia de desvio de finalidade
do ato presidencial, em inobservancia aos principios da impessoalidade, da moralidade e do
interesse publico. Todavia, nesse ponto, o Ministro afirma que:

Séo fatos notdrios, além de documentados na inicial, que, em entrevista coletiva na
altima sexta-feira, dia 24/4/2020, o ainda Ministro de Estado da Justica e Seguranca
Publica, Sérgio Fernando Moro, afirmou expressa e textualmente que o Presidente
da Republica informou-lhe da futura nomeacdo do delegado federal Alexandre
Ramagem para a Diretoria da Policia Federal, para que pudesse ter “interferéncia
politica” na Instituigdo, no sentido de “ter uma pessoa do contato pessoal dele”,
“que pudesse ligar, colher informagédes, colher relatorios de inteligéncia” (Grifo
N0ss0).

Observa-se um apego as noticias, redes sociais e pior, 0 Ministro Alexandre busca
respaldo em uma dendncia feita por um ex-ministro sem que tais dendncias fossem de fato

comprovadas®®. A comprovar tém-se a seguinte afirmacéo:

18 O efeito politico da decisdo é preocupante: admitir que as declaragdes de Moro, as cépias dos dialogos e
outros contetdos veiculados pela midia refletem fatos incontroversos. Diga-se, inclusive, que estabelecer a midia
como férum de julgamentos € um dos mais nocivos equivocos cometidos pela operacéo Lava Jato, da qual Moro
é baluarte. [...] E preciso que a midia se mantenha em seu papel imprescindivel de investigago e difusio de
informacgdes, mas o papel de produzir provas e julgar deve caber ao Judiciario. STRECK, L. L.; SERRANO, P.
Constitucionalistas "espalha—rodas™: o "caso Ramagem". Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-
04/streck-serrano-constitucionalistas-espalha-rodas-ramagem. Acesso em: setembro de 2020.
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Posteriormente, no mesmo dia, em matéria do telejornal conhecido como “Jornal
Nacional”, da Rede Globo de Televisdo, foi divulgada conversa entre o ex-Ministro
Sérgio Moro e o Presidente da Republica, ocorrida no dia 23/4/2020, pelo aplicativo
Whatsapp, que, em tese, indicaria a insatisfacdo presidencial com a existéncia de um
inquérito no SUPREMO TRIBUINAL FEDERAL como uma das razdes para a troca
da direcéo da Policia Federal.

Portanto, a partir de todo o exposto e de toda a argumentacdo apresentada pelo

Ministro Alexandre de Moraes, tém-se:

[...] Diante de todo o exposto, nos termos do artigo 7°, inciso 111 da Lei 12.016/2016,
DEFIRO A MEDIDA LIMINAR para suspender a eficacia do Decreto de 27/4/2020
(DOU de 28/4/2020, Secdo 2, p. 1) no que se refere a nomeagdo e posse de
Alexandre Ramagem Rodrigues para o cargo de Diretor-Geral da Policia Federal.
Determino, ainda, que, IMEDIATAMENTE, notifique-se a autoridade impetrada,
nos termos dos artigos 7°, | da Lei 12.016/2016 e 206 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. Dé-se ciéncia imediata, inclusive por whatsapp em face
da urgéncia, ao Advogado-Geral da Unido. Apés, encaminhem-se 0s autos a
Procuradoria Geral da Republica para apresentagdo de parecer. Publique-se. Brasilia,
29 de abril de 2020. Ministro ALEXANDRE DE MORAES - Relator (Grifo
Nosso).

Pode-se observar que o ativismo judicial ora praticado em nome da preservacdo dos
principios da impessoalidade, moralidade e do interesse publico colocam um verniz de
legalidade as atitudes e decisbes proferidas e produz o efeito de turvar os limites
constitucionais aos quais a Suprema Corte deveria observar. Segundo Lénio Streck e Pedro
Serrano (2020), a decisdo fere a Constituicdo produzindo um afrouxamento das instituigoes,
enfraguecendo-as. Nesse sentido, 0s autores concordam que o STF errou, uma vez que, sob o
argumento de que a homeacao seria instrumento para intervencdo em investigacdo era mera
suspeita levantada pela fala do ex-ministro Sérgio Moro, que tem tanta importancia quanto a
de qualquer outra pessoa e necessitaria de provas?®.

Mesmo estando em lados opostos do espectro politico, os democratas defendem e

lutam pelas a¢Bes que preservam a constitucionalidade. O Presidente da Republica ndo pode
usar o0 cargo maximo do pais para um tipo de atuacdo politica que traga beneficios para si ou
para 0s seus e no caso em tela, ndo pode utilizar-se de uma instituicdo, tal como a Policia
Federal, para obter informacdes privilegiadas. Todavia, a Constituicdo possui instrumentos
para lidar com essas e outras situacdes, ndo necessitando que um Ministro do STF,
monocraticamente afronte um ato administrativo do Presidente.

N&o restam duvidas de que todo e qualquer ato do Executivo esta sujeito ao controle
judicial. Para Streck e Serrano (2020) o problema é saber a medida e forma desse controle

judicial para que o juiz ndo substitua a figura do governante, configurando dessa forma

19 STRECK, L. L. Judiciario decide quem pode ser ministro ou diretor-geral da PF? Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-29/streck-judiciario-decide-guem-ministro-ou-diretor-pf. = Acesso  em:
outubro de 2020.
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ativismo judicial. Essa configuragdo necessariamente implica a substituicdo da vontade do
governante eleito, da soberania popular, pela vontade do juiz togado. Nesse sentido, o
controle judicial de se dar exclusivamente a esfera juridica, ndo sobre a esfera de

manifestacdo da soberania popular.

4.3 Alguns apontamentos criticos: em busca da legalidade perdida

A partir das analises apresentadas observa-se que a crise institucional no cenério
brasileiro ndo € um fenbmeno por si sO, varios sdo 0s pontos que se convergem e atritam-se
para um aprofundamento dessa crise. Camilloto (2019), na conclusdo de sua obra, assevera
que ha uma tensdo entre Direito e Politica, especialmente apds o processo impeachment de
2016. Nesse sentido, o autor afirma que:

[...] o Poder Judiciario € um importante ator politico no desenho institucional
previsto pela Constituicdo da Republica. O resultado também demonstrou que
quando o Supremo Tribunal Federal ultrapassa as competéncias estabelecidas pela
Constituicdo da Republica ele viola o principio da Separa¢do dos Poderes. Nesse
caso, a atuagdo do Poder Judiciario no &mbito da politica, quer seja perante o Poder
Executivo, quer seja perante o Poder Legislativo, contribui para o agravamento da
crise politica brasileira (CAMILLOTO, 2019, p.59).

Ressalta-se que a garantia da democracia no Estado constitucional deve ser pautada no
exercicio legal das competéncias constitucionais e na observancia ao limite para ndo interferir
na competéncia de outro 6rgdo. Assim, todos os poderes, sejam os discricionarios ou 0S
politicos, tém sua competéncia determinada pela Constituicdo, devendo atuar sempre de
acordo com a autorizacdo (competéncia) e limites que ela conceder (MONTEIRO, 2018,
p.73).

O atual Presidente do STF, Ministro Luiz Fux em reunido com presidentes de
Tribunais e gestores de diversos 6rgdos do Judiciario no dia 29 de setembro de 2020,
reconheceu que ha um “protagonismo deletério do Supremo Tribunal Federal absorvendo
matérias que pertencem as esferas de outros poderes”. Depois, classificou como objetivo que
o0 Judiciario "retorne aquela figura respeitavel de cortes locais e uma Corte Suprema que goze
da respeitabilidade do publico pelos seus exemplos”. E, ao comentar de forma mais
exemplificativa os planos de gestdo para o proximo biénio, deixou uma mensagem aos
magistrados: “ndo temos um governo de juizes. Ndo temos que assumir essa pecha da

judicializacdo, do ativismo judicial, quando na verdade sabemos que a jurisdicdo sé se
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movimenta quando provocada”. E continua: "N&o existe a judicializacdo da politica. Existe a
politica que judicializa seus efeitos quando ndo consegue resolver na arena prépria suas
questdes intramuros"?,

Percebe-se que, o Presidente do 6rgdo maximo do Poder Judiciario nao aceita a tese de
que ha sim uma atuacdo ativista por parte do judicidrio brasileiro. Como recuperar a
legalidade perdida? Como estabelecer que a Constituicdo continue a ser parametro para as
decisbes judiciais?

A “Critica Hermenéutica do Direito” seria uma teoria composta pelas seguintes bases:
a exigéncia de “respostas constitucionalmente adequadas”, a partir da verificagdo das “seis
hipoteses de fazer jurisdigdo constitucional”, da propositura das “trés perguntas

fundamentais” e da observagédo dos “cinco principios”, que, Streck (2014) assim descreve:

06 Hipoteses de fazer jurisdicdo constitucional:

1) lei (ato normativo) inconstitucional (controle de constitucionalidade);
2) aplicacdo dos critérios de resolucéo de antinomias;

3) interpretacdo conforme a Constituicéo;

4) nulidade parcial sem reducéo de texto;

5) declaragdo de inconstitucionalidade com reducéo de texto;

6) principio que afasta regra;

03 Perguntas fundamentais:

i) trata-se de um direito fundamental?

ii) essa decisdo pode ser concedida a outras pessoas em mesmas condi¢des?

iii) é possivel transferir recursos do restante dos cidadéos para satisfazer a felicidade
de quem esta em juizo reivindicando aquele direito?

05 Principios:

i) Principio um: a preservacédo da autonomia do direito

ii) Principio dois: o controle hermenéutico da interpretacdo constitucional — a
superacdo da discricionariedade

iii) Principio trés: o respeito a integridade e a coeréncia do direito

iv) Principio quatro: o dever fundamental de justificar as decisdes

v) Principio cinco: o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada®*

A proposta promove uma analise hermenéutica de determinada decisdo de modo a
demonstrar se essa decisdo tomada pelo Poder Judiciario esta adequada ou ndo. Nesse sentido,
tém-se um duplo enfrentamento a supremacia judicial como um discurso naturalizado:

primeiro mediante a critica que é feita aos excessos do STF e segundo, pela via da percepcéo

20 VITAL, D. "Néo temos que assumir essa pecha do ativismo judicial”, avisa Fux a gestores. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-set-29/nao-temos-assumir-pecha-ativismo-judicial-avisa-fux>. Acesso em;
setembro de 2020.

2L STRECK, L. L. Jurisdicdo constitucional e deciséo juridica. 4? ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p.322.
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que, ao construir alicerces tedricos que delimitam o modo de exercer o controle de
constitucionalidade, na verdade, estd-se também apontando para a desconstrugdo da ideia de
que apenas a Ultima instancia jurisdicional tem o conddo de criar cultura constitucional
(TASSINARI, 2016, p.210).

Logo, o STF como guardido da constituicdo € uma narrativa que deve ser recuperada e
para isso, Tassinari (2016) aponta que, 0s personagens devem ser articular harmoniosamente
em niveis distintos: da teoria do direito (hermenéutica juridica), mas também da teoria
constitucional reconciliada com a teoria politica.

Com o intuito de auxiliar no repensar sobre a atuacdo do Judiciario, esse trabalho se
filia a Critica Hermenéutica do Direito do professor Lénio Streck, que apresenta respostas
para tal intento, a partir do que o jurista passou a chamar de caracteristicas do
Constitucionalismo Contemporaneo. Trata-se de um movimento que surge como superacao ao
positivismo juridico, numa perspectiva de “descontinuidade”, implicando um novo olhar
sobre o fendbmeno juridico, através do estabelecimento de novas teorias: das fontes, da norma

e da interpretacdo. Para Tassinari (2012),

E a partir deste contexto que o Constitucionalismo Contemporaneo surge
caracterizado por um constitucionalismo forte, decorrente da existéncia de textos
constitucionais concebidos numa perspectiva de materialidade, isto é, ndo apenas
compreendidos como elementos organizacionais de determinado sistema juridico,
mas , na medida em que passam a incorporar garantias aos cidaddos, entendidos
como dotados de um carater finalistico, como documentos voltados para a
concretizacdo de direitos a sociedade. Como se pode perceber, portanto, ndo ha
davidas de que o constitucionalismo moderno avanca de um Estado Legislativo de
Direito para um Estado Constitucional de Direito (TASSINARI, 2012 p.118).

Para a autora, uma exigéncia de uma nova teoria das fontes também estd fundada na
superacdo das ideias de independéncia do direito ordinario e de blindagem contra a aplicacao
da Constituicdo, que passa a ser onipresente, subordinando tanto Legislativo quanto o
Judiciario e o Executivo.

Com relacdo a uma nova teoria da norma, busca-se a preservacao da autonomia do
Direito em face da existéncia de seus “predadores externos” (dentre os quais a Moral estd
incluida). Nesse sentido, a resposta da Critica Hermenéutica do Direito é demonstrar que a
reconciliacdo entre Direito e Moral ocorre no interior do fenémeno juridico, numa revisao
critica do papel dos principios?? (TASSINARI, 2012, p.120).

22 De acordo com Oliveira (2008) é possivel identificar trés significados distintos: a) “principios gerais do
direito”, concebidos no ambito do jusnaturalismo como “figuras capazes de suprimir as eventuais lacunas
existentes no sistema positivo do direito codificado para Ihe preservar a completude I6gico-sistematica
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O posicionamento de Streck concebe os principios em descontinuidade com o0s
conceitos produzidos pela tradicdo: a eles é atribuido o status de norma juridica, passando a
compor o texto constitucional. Através disso, ha uma abertura a racionalidade pratica que
decorre da normatividade extraida de uma convivéncia intersubjetiva emanada da moralidade
politica. Logo, os principios passam a ser vistos como limites a discricionariedade de
quaisquer dos Poderes, reforcando a nocdo de integridade do Direito preconizada por
Dworkin. Segundo Tassinari (2012) a ideia de integridade do Direito perpassa uma nocao de

resgate principioldgico da historia institucional do Direito. Para a autora,

Tudo isso contribui sobremaneira ao enfrentamento do ativismo judicial, que, por
estar embasado em um ato ndo condicionado por pressupostos juridicos (mas pela
vontade do julgador), apresenta-se como um problema, especialmente na atual
conjuntura, em que ha uma forte tendéncia de delegar a jurisdi¢do a concretizacao de
direitos. Neste ponto, a devida compreensdo do papel dos principios, como
limitadores da decisdo judicial, revela-se um importante avanco na defesa do Estado
Democréatico de Direito, que, por ser qualificado pela democracia, exige um
comprometimento da atuacdo de todos 0s seus Poderes e, por consequéncia, também
uma resisténcia ao perfil ativista do Judiciario (TASSINARI, 2012, p.123).

Logo, tendo a noc¢do de principio desvinculada do elemento discricionario, passando a
ser concebida a luz do Direito como integridade, tém-se um dos caminhos possiveis para se
colocar em xeque o protagonismo judicial ora presente no contexto judicial brasileiro. Tendo
ainda as recepc¢des acriticas da ponderacdo de principios de Robert Alexy e o ativismo norte-
americano, a solucdo é o fortalecimento de uma proposta que considere as peculiaridades da
realidade juridica brasileira, 0 que sob os aportes da Critica Hermenéutica do Direito assume-
se como pressuposto a defesa intransigente da Constituicdo Federal.

A proposta da CHD de Lénio Streck ndo se trata apenas de uma nova tonica da
interpretacdo do Direito, mas em perceber que esta superacéo da discricionariedade somente é
possivel pela via de uma decisdo judicial que esteja alicercada sob pressupostos democraticos.
Baseada em quatro elementos centrais, a saber: um novo modo conceber o ato interpretativo;
a responsabilidade politica dos juizes; o dever de fundamentacdo e respostas

constitucionalmente adequadas.

conquistada racionalmente”; b) “principios juridicos-epistemoldgicos”, gestados com o fortalecimento do Estado
liberal como “[..] elementos organizadores do estudo logico-sistematico de uma disciplina juridica
especializada” ou de um projeto maior, como no caso da teoria de Kelsen; e ¢) “principios pragmaticos ou
problematicos”, que, engendrados a partir da metade do século XX, surgem no contexto de uma mudanga radical
na intencionalidade do Direito, cujas propostas se voltam a pensar “[...] o sentido do direito e seus vinculos com
o comportamento humano” (OLIVEIRA, 2008, pp. 45-64).
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Como resposta constitucionalmente adequada compreende-se como o dever de
cumprimento da Constituicdo e onde a discricionariedade judicial € radicalmente superada,
representando uma ruptura com posturas solipsistas, que fragilizam e corroem a forca
normativa do texto constitucional. Segundo Tassinari (2012) ganham espaco 0s principios
como fechamento interpretativo e o respeito a historia institucional do direito. Logo, os quatro
elementos permitem afirmar que o Constitucionalismo Contemporéneo, a partir de uma nova
teoria da interpretacdo, possibilita uma resposta que enfrente o ativismo judicial®® e o seu
intrinseco problema da discricionariedade judicial. Compreendendo que o STF nédo pode se
desonerar da responsabilidade decorrente do papel que assume perante a sociedade e, nesse
sentido, posturas ativistas e evidente protagonismo judicial representam demasiados riscos

democraticos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho pretendeu realizar uma anélise do crescente ativismo praticado pelo
Supremo Tribunal Federal. O recorte foi feito com a delimitacdo da atuacdo e suas
implicacdes no cenario politico-institucional a partir de dois casos que ganharam repercussao
no cendrio politico nacional, a saber: (i) caso Renan Calheiros, afastamento do presidente do
Senado Federal, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 402/DF —
Relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello; ii) caso Alexandre Ramagem (Mandado de
Seguranca Coletivo MS n° 37097/DF — Relatoria do Ministro Alexandre de Moraes).

Uma pesquisa jurisprudencial sobre casos de ativismo judicial ndo consegue esgotar
todos o0s casos, uma vez que, nem toda decisdo judicial prolatada se autodenomina ativista.
Tassinari (2012) demonstra que a expressdo ainda esta vinculada a uma ideia de aumento dos
poderes do Judiciario. Nesse sentido, a escolha pelas duas decisbes analisadas se deu primeiro
em virtude do lapso temporal entre uma deciséo e outra (ADPF 402/DF de dezembro de 2016

e 0 MS n° 37097/DF de abril de 2020) e também no sentido de demonstrar que néo se trata

23 Embora essa questdo do ativismo seja central no trabalho é importante reforcar a diferenca entre ativismo e
judicializagdo ou judicialismo nos dizeres de Streck (2011). Um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide
a partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas convicgdes pessoais de
cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados); ja a judicializagdo é um fendmeno que exsurge a partir da
relacdo entre os poderes do Estado (pensemos aqui no deslocamento do polo de tenséo dos Poderes Executivo e
Legislativo em direcdo da justica constitucional, em face das peculiaridades ja mencionadas. Todavia, é uma
questdo complexa definir os limites entre ativismo e judicializacdo (STRECK, 2011, p. 589).
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apenas de uma ideia de aumento de poderes e sim de um exacerbado protagonismo judicial
por parte do STF.

Farias (2019) conclui em seu trabalho que o protagonismo do STF produz
interferéncia nos rumos da crise politica e institucional brasileira. Tal conclusdo também se
aplica a decisdo monocratica do Ministro Marco Aurélio de Mello quando da decisdo de
afastamento do entéo Presidente do Senado Federal, Senador Renan Calheiros em dezembro
de 2016 bem como na deciséo proferida em abril de 2020 pelo Ministro Alexandre de Moraes
que em decisdo monocratica suspendeu ato administrativo do Presidente da Republica quando
da nomeacdo de Alexandre Ramagem para a Chefia da Policia Federal.

Observa-se que de 2016 a 2020 o Brasil sofreu uma escalada no aprofundamento da
crise institucional e um protagonismo cada vez maior do Poder Judiciario. Ndo se trata de
apenas garantir direitos fundamentais previstos na Constituicdo, o Judiciario brasileiro legisla,
susta atos administrativos, afasta presidentes de outros poderes de seus cargos, impde
decisbes orcamentarias aos demais entes apoiados por um crescente movimento de
fortalecimento do Judiciario. Segundo Tassinari (2012) no contexto atual, os esfor¢cos nao se
voltam mais para chamar o Judiciario a atuar, mas para seguré-lo. E preciso repensar a
atuacdo do Judiciério.

O trabalho, ap6s algumas informacdes de carater metodoldgico e justificativa do tema,
apresentou um breve panorama da constituicdo dos modelos de Estado, o advento da
Constituicdo Federal de 1988 com forte apreco pelos direitos fundamentais e as técnicas de
interpretacdo constitucional. Observa-se uma importacdo e aplicacdo acritica da ponderacédo
alexyana de aplicacéo de principios coadunada com elementos do ativismo norte-americano.
Isso evidencia um fenémeno ativista no Brasil que acirra disputas entre os poderes produzindo
uma grave crise institucional entre os poderes.

Encerrando o trabalho, concluiu-se pela confirmagdo da hipoGtese levantada
inicialmente: quanto a hipotese de um ativismo por parte do STF no agravamento da crise
politica/institucional, esta foi confirmada, na medida em que a decisdo do Ministro Marco
Aurélio de Mello na ADPF 402/DF teve o conddo de retirar da Presidéncia do Senado
Federal, o Senador Renan Calheiros que descumpriu tal ordem judicial e mais, no dia 6 de
dezembro a Mesa do Senado Federal reuniu-se e decidiu ignorar a decisdo monocratica do
relator optando por aguardar a decisdo do Plenario do STF.

Com relagéo a decisdo do Ministro Alexandre de Moraes no MS n® 37097/DF,

conclui-se que a mesma agravou uma situacdo de tensdo entre o STF e o Poder Executivo
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uma vez que, a nomeacao para a Chefia da Policia Federal é ato administrativo discricionario
do Presidente da Republica.

Evidencia-se um desrespeito para com os limites impostos pelo principio da Separagédo
de Poderes produzindo uma interferéncia indevida nos demais poderes constituidos e mais,
constata-se o0 que Camilloto (2019) conclui em sua obra, o STF se apresenta como 0
“superego da sociedade”. Ao invés de se ocupar do seu papel contramajoritario, o STF sob
pretexto de “ouvir” a sociedade tem produzido respostas que agravam o quadro de crise
institucional instalado no Brasil nos ultimos anos e contradizendo sua atuacdo proposta pela
Constituicdo Federal de 1988.

Como resposta ao problema analisado, a Critica Hermenéutica do Direito apresenta
uma compreensdo sobre Constitucionalismo Contemporaneo que enfrenta os problemas
causados pelo ativismo judicial. Nesse sentido, a CHD apresenta trés frentes: uma nova teoria
das fontes, a aplicacdo e defesa intransigente da Constituicdo Federal e a redefinicdo do papel
dos principios, que, concebidos como normas, passam a limitar a decisdo judicial na defesa da

integridade do Direito.
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