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Resumo

Este artigo tem como preocupacao central o crescimento da participacdo do judiciario na
politica criminal brasileira que, mesmo levada a efeito com o proposito de fazer-se o
controle de constitucionalidade de regras penais e processuais penais, tem gerado, para-
doxalmente, inconstitucionalidades. Assim, o problema aqui proposto pode ser expresso
pelo seguinte questionamento: a politica criminal desenvolvida por juizes, na esfera do
controle de constitucionalidade de regras penais e processuais penais, encontra amparo
jusfundamental material? O objetivo perseguido é a demonstracdo de que esse novo mo-
delo de positivismo coloca em causa alguns dos pilares de sustentacdo da Constituicéo.
Para tratar da problematica, recorrer-se-a ao método indutivo.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade; Neopositivismo; Decisdes inconsti-
tucionais.

Abstract

This article has as central concern the growth of the participation of the judiciary in
the Brazilian criminal policy that, even carried out for the purpose of making the
constitutionality control of criminal and criminal procedural rules, has paradoxically
generated unconstitutionalities. Thus, the problem proposed here can be expressed by
the following question: does the criminal policy developed by judges, in the sphere of
the control of the constitutionality of criminal and criminal procedural rules, find
material justification? The objective pursued is the demonstration that this new model
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of positivism calls into question some of the support pillars of the Constitution. To
deal with the problem, the inductive method will be used.

Keywords: Constitutionality control; New positivismo; Unconstitutional decisions.
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INTRODUCAO

Vive-se um periodo de esgotamento de certos paradigmas que caracterizam a
modernidade, ndo sendo incomum, por isso, falar-se de p6s-modernidade ou de
modernidade tardia. O modelo de Estado da modernidade, o Rechsstaat, vincado
essencialmente no fendmeno da unidade juridica com a unidade social, como pre-
tendia Kelsen? (sendo aquela realidade extraida do direito positivado em regras,
legisladas de forma abstrata para a aplicacdo a casos futuros e empregues na deciséo
judicial ao solucionar o caso concreto), ja ndo corresponde a complexidade dos
arranjos sociais desta fase de transicdes. Na contemporaneidade, assiste-se a uma
frenética evolugédo cientifico-tecnoldgica que se inflete sobre a vida da sociedade,
causando-lhe reagdes, que ndo sdo imediatamente sentidas pelo legislador. Mas néo
s0. Desastres por que passou a humanidade, como a Segunda Guerra Mundial, de-
terminaram um retorno da axiologia ao direito. Por isso, o direito contemporaneo
ndo é depreendido apenas de regras constituidas pragmaticamente pelo legislador,
nem sua aplicacéo aos casos concretos pode partir da pura e simples interpretacdo da
ratio legis ou, como muitos de nossos tradicionais estudiosos diziam, da vontade do
legislador: para além das pretensbes de cientificidade e de objetividade cunhadas
como ratio essendi das normas juridicas, o direito também comporta uma esfera que
contém normas de cariz ético, ou, como se convencionou nominar, normas ético-
juridicas. Tal estado de coisas é depreendido insofismavelmente da Constituicdo da
Republica (CR), a qual agrupa extenso rol de principios, que pela atual metodologia
do direito, sdo também normas juridicas, que devem ser empregues na atividade
estatal que se ocupa da conformacdo juridica da sociedade, solucionando seus con-
flitos que se veem multiplicar sob a forma de desvios sociais, quando se determinam
politicas criminais de criminalizagdo ou de descriminalizac&o.

Ocorre que, como ja referido, por um lado, a resposta juridico-legislativa as
transformacdes operadas na sociedade ndo é imediata. A atividade legislativa passa
por diversas vicissitudes que lhe tolhem a percepg¢éo dos fendmenos e a consequente
reacdo sob forma de regramento legal. A primeira e mais 6bvia delas, € a pluralidade
da composicdo do Congresso, que abriga desde pessoas com formacédo juridica a
representantes do povo com quase nula instrucéo, passando, naturalmente, por aque-
les que ndo escondem seu interesse por questdes estritamente setoriais, sejam 0s dos
quadros programaticos de seus partidos, sejam os que decorrem de demandas dos
grupos de pressdo ou de lobistas. A segunda, relaciona-se com a volatilidade dos
modos em sociedade, que se sujeita aos influxos da globalizagdo (econémica, cultu-
ral) e as ondas que se formam nas comunicagdes em rede, que incluem os debates de
todos os niveis sobre o correto e o incorreto. O que ha pouco se imaginava defensa-

2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 265. Titulo original: General theory of law and state.



vel, pode tornar-se proscrito por uma torrente de opinifes externadas por meio das
redes sociais. Quase se pensa vivermos huma era de anomia. Por isso, se veem inter-
vengdes judiciais cada vez mais distantes da norma normada em lei, mas alicergadas
em algum contetdo principioldgico.

Os defensores do ativismo judicial, que sequer escondem suas conviccBes
ideoldgico-politicas, externando as claras o que entendem deva ser priorizado pelos
magistrados, pretendem maior maleabilidade nas concretizagBes juridico-
jurisdicionais. Uns protestam contra 0 modelo de juiz bouche de la loi, que, segundo
afirmam, seria um escravo da lei. O juiz, sustentam, ha de alicercar sua atividade
como 6rgdo contra-hegemonico, de maneira que suas decisdes espelhem os reclamos
de pessoas normalmente desassistidas, como o0s integrantes de minorias e material-
mente carentes. Outros, referem abertamente sobre a necessidade de suprir a inativi-
dade — e mesmo a inapeténcia de fazer algo — dos legisladores. Para darem cunho de
legitimidade as decisdes que extravasam os limites da legalidade — vendo-se, portan-
to, decisdes contra legem — elevam as questdes problematicas que Ihes chegam ao
conhecimento — pela via processual ou ndo — a condicdo de problemas constitucio-
nais, quando supostamente se colocam a fazer o controle concentrado ou difuso da
constitucionalidade das regras legais. Mas ao procederem desta forma os juizes
estardo a dar concretude a Constituicdo?

O objetivo deste artigo serd, entdo, escrutinar o novo método juridico (se é
que se pode denominar dessa forma a praxe forense, que, de longe, configura um
ordenado esquema hermenéutico), que se tem ampliado entre os magistrados brasi-
leiros, partindo, especialmente, de alguns casos problematicos submetidos a mais
alta corte nacional, responsavel pela interpretacdo e cumprimento da Constituicdo. A
isso subjaz um problema de ndo menor importancia, que se relaciona a integridade
da Constitui¢do, que por ser rigida e por elencar clausulas pétreas, ndo deve perder
seu vigor axiologico-juridico-politico.

A investigacdo, o tratamento dos dados e a elaboracdo do relato sob a forma
de artigo, sdo realizados com base no método indutivo.

1 VIRAGEM HERMENEUTICA APOS O FIM
DO FORMALISMO JURIDICO

A metodizacao da producdo do ordenamento juridico esta indelevelmente as-
sociada ao positivismo. Mesmo os jusracionalistas, partindo da compreensdo de uma
ordem de valores sempiterna e universal, ndo negam os desdobramentos dos direitos
naturais em novos direitos que correspondam as exigéncias da sociedade em cons-
tante evolucdo. Para além do que, também se pode deles depreender que a normati-
vizacdo € inerente as pretensdes de organizacdo e harmonizacdo da sociedade, dando
clareza as diretivas de relevo. Dai que um Joaquin Costa, sélido cultor do jushatura-
lismo, entenda que certos direitos inatos, embora depreendidos por qualquer pessoa
pelo simples fato de ser-se humano, devam ser positivados em lei para reforgar o
sentido de ordenacdo social®. Contudo, é inegavel que o positivismo juridico se
situara em polo diametralmente oposto a qualquer nocao de direito pré-constituido
ou, se se preferir, inerente a natureza do homem: sera erigido sobre o alicerce do

8 COSTA, Joaquin. A ignorancia do direito. Trad. Isaac Sabba Guimardes. Curitiba: Jurua, 2008,
maxime, capitulos Il e Ill. Titulo original: La ignorancia del derecho.



voluntarismo e do legalismo estatal; procurard um sentido pragmatico para ordenar a
sociedade e, com isso, estara afastado da metafisica’.

A nocdo de indissociabilidade entre a ordenacéo social e o positivismo juridi-
co transparece da obra de juristas que deram corpo a Rechtkultur, como se vé, v.g.,
em Kelsen®, Engish®, Radbruch’, dentre inimeros outros. Por essa linha de racioci-
nio, chegaremos a conclusdo, com Kelsen, naquele seu conhecido esquematismo da
pureza do direito, que se pode dizer preconizador do formalismo juridico, que a
formac&o do direito recusara fontes metafisicas, bem como qualquer influéncia me-
tajuridica. O direito serd, pois, um fendmeno autopoiético, mas derivado de uma
Grundnorm. Suas normas serdo imperativos de dever-ser estabelecidos pelo legisla-
dor. Sua aplicacdo seré precedida da interpretacdo, incumbida, num primeiro plano,
ao proprio legislador (interpretagdo auténtica), que dard 0os comandos necessarios a
sua concretizacdo e, secundariamente, seréd levada a efeito pelo juiz (interpretagdo
ndo auténtica), quem subsumira os fatos que lhe sdo apresentados a moldura legal.
Disso também sendo licito afirmar que a normativizacdo juridica se dard, primeiro,
no plano abstrato e genérico, na lei, e, posteriormente, no plano concreto e indivi-
dualizado, por meio da sentenca do juiz. O decisum, portanto, encerrard uma situa-
cdo fatico-juridica dentro do esquema juridico-legal, guardando, conforme explica
Bigotte Chordo, uma relagdo de coeréncia logica com “0 plano interno do sistema
normativo™S,

O reducionismo do formalismo juridico viu-se transplantado para 0 mundo
juridico brasileiro. N&o soa, por isso, estranho que um Carlos Maximiliano refira
peremptoriamente que “0 magistrado ndo formula o Direito, interpreta-o apenas; e
esta funcéo ainda é exercida quando surge divida, sobre a exegese, em um caso
forense”. E o antigo ministro da Corte Suprema arremata assim seu pensamento:
“Nem o juiz expde seu pensamento por meio de disposi¢éo geral e referente ao futu-
ro, como o Pretor em Roma; nem sequer se pronuncia em parecer solicitado por
algum dos outros poderes constitucionais™. Por outras palavras, 0 juiz exercia,
segundo a doutrina tradicional, a atividade de interpretar a lei e aplica-la ao caso
concreto. Justamente por isso, sera familiar a qualquer profissional do direito que
tenha tido sua formacéo a ndo menos que vinte anos, as mengdes encontradas nos
manuais de direito sobre a vontade do legislador ou a mens legis, tendo nossos co-
nhecidos autores radicado suas ligdes na rasa interpretagdo gramatical das normas
positivadas em leis?°.

4 CHORAO, Mério Bigotte. Temas fundamentais de direito. Coimbra: Almedina, 1991. p. 152-153.
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O exegetismo, no entanto, encontra duas dificuldades em suas operagdes: a
primeira, é referida a polissemia dos vocabulos utilizados pelo legislador. H&, como
se sabe, imprecisdo no que se expressa. A comunicacdo humana néo € perfeita, co-
mo ja teria sentenciado S. Tomas de Aquino! e, em nossos tempos, Wittgenstein'? o
teria demonstrado ao radicar a possibilidade de inteligibilidade na troca de mensa-
gens nos chamados jogos de linguagem, através dos quais formamos familias de
sentidos (as semelhancas de familia) para os vocabulos. Pense-se, v.g., quanto a esse
obstaculo, na expressdo garantia da ordem publica contida no art. 312, CPP, que
atualmente tem sofrido oposicdo da vertente do garantismo juridico nacional sob a
suposicdo de que ideias utilizadas normalmente para preencher sua defini¢cdo, como
“defesa social”, “exemplaridade” (da reag@o da justica criminal), satisfacdo do “sen-
timento de justi¢a da sociedade” e “prevencdo especial”, extravasariam da natureza
cautelar da prisdo preventiva’®. Ha de se considerar, além do mais, que os vocabulos
ou assumem novos significados, ou caem no desuso com o arrasto do tempo. O
significado de conjuge, v.g., embora contendo precisdo juridica, j& ndo satisfaz para
uma série de situacdes previstas no Codigo de Processo Penal, como, v.g., ao tratar-
se da substituicdo processual nas a¢des penais publicas em razdo da morte do quere-
lante.

A segunda dificuldade diz respeito ao carater fragmentario da legislagdo. O
que esta relacionado ou com 0s vazios normativos — o legislador, obviamente, ndo
pode tratar de tudo no regramento legal, ou com as defini¢des abstratas do direito.
Se novamente se recorrer ao exemplo da decretacdo da prisdo preventiva, constatar-
se-a uma série de circunstancias possiveis no processo que ndo encontrardo uma
clausula precisa para o cabimento da medida coercitiva, embora ao nivel da intencéo
de concretizagdo do direito ela seja reclamavel e oponivel contra o indiciado ou
acusado.

Por isso, a atividade judicante ndo pode se resumir ao preconizado por Ma-
ximiliano. O juiz estard ou vinculado as regras legais, quando devera subsumir 0s
fatos a elas, ou desvinculado, quando gozara de liberdade discricionaria para esco-
Iher uma de duas ou mais possibilidades juridicas aplicaveis ao caso concreto, todas
elas, no entanto, factiveis e juridicamente validas. Na licdo de Castanheira Neves!*:

utilizadas”; Rege-Lsberger, por seu turno, refere que “A lei é a expressdo da vontade do legislador,
conteudo da lei é aquilo que se reconhece ter sido querido pelo legislador, a vontade do legislador ”.
Em concordancia com isso, Engish sustenta que a problematica da interpretagdo esta em descobrir-se
o ‘contetido objetivo da lei’. Este e, “consequentemente, o ‘Ultimo escopo da interpretacdo’, séo de-
terminados e fixados através da “vontade ” do legislador histérico (...)”.

11 TOMAS DE AQUINO. Verdade e conhecimento. Trad. Luiz Jean Lauand e Mario Bruno Sproviero.
Séo Paulo: Martins Fontes, 1999.

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Iégico-filoséfico. Investigacdes filosficas. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002 (ha boas edigles brasileiras das Investigac@es filosoficas), SABBA GUIMA-
RAES, Isaac. Aspectos sobre a intencionalidade do direito a partir de uma aproximagéo as regras dos
jogos de linguagem de Wittgenstein. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, a. 96,
V. 862, p. 69-92, ago. 2007.

13 DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisdo preventiva: uma analise a luz do garantismo penal. Curitiba:
Jurud, 2011. p. 96. SOUZA, Marcelo Ferreira de. Seguranga publica e prisdo preventiva no Esta-
do democratico de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 48, chega a referir que ao aplicar o
requisito da garantia da ordem publica para a decretacéo de priséo preventiva de alguém, o juiz esta-
ria invadindo uma &rea pertencente a atividade do executivo, logicamente, tendo em conta, de manei-
ra subliminar, o que disple o art. 144, da CR.

14 NEVES, A. Castanheira. O problema da discricionariedade. In. NEVES, A. Castanheira. Digesta:
escritos acerca do Direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra,
1995.v. 1, p. 534.



Decisdo juridicamente vinculada é a decis@o a proferir medi-
ante a aplicagédo subsuntiva de uma norma legal, e juridica-
mente desvinculada a decisdo que houver de reconhecer-se
como valida (juridicamente valida) embora ndo tenha sido
subsuntivamente deduzida, directa ou indirectamente, de uma
norma legal, ou, em termos mais amplos, de uma norma juri-
dica.

O juiz, por causa dessa peculiaridade do direito, ndo pode ser visto como um
bouche de la loi, ou, como alguns j& disseram, um escravo da Lei, a quem competi-
ria tdo somente expor sua ratio nas decisfes. A propria complexidade que o direito
adquire a medida que os diversos fatores metajuridicos intercorrem na experiéncia
do direito — no faciendum do direito —, exigird muito mais do magistrado. No entan-
to, ja ndo sera correta a afirmagdo de que goza de total liberdade, inclusive para
criar o direito.

Com o espirito do direito rejuvenescido com o advento do neoconstituciona-
lismo, que provoca uma radical viragem no método de formacdo do ordenamento
que, diferentemente do modelo de purismo juridico proposto por Kelsen, vai as
fontes axioldgicas, assistiu-se ao fim do formalismo. Estabeleceu-se um sistema de
principios no seio da Constituicdo, os quais ultrapassam os limites do ambito dos
valores — e, decididamente, ndo se confundem com estes —, para se assumirem como
normas juridicas.

Essa nova categoria normativa ndo se confunde com os principios gerais do
direito. Enquanto estes sdo empregues para preencher as lacunas legais (conforme se
depreende do art. 4°, da Lei de Introducao ao Cédigo Civil), muitos dos quais deri-
vados dos velhos brocardos do direito romano, auxiliando o juiz em sua atividade
decisoria, os principios fundamentais vinculam as leis e as decisdes judiciais ao seu
contelido ideoldgico. Os principios gerais do direito sdo premissas ou determinacGes
dogmaticas. Assim, v.g., embora a lei processual penal nada refira acerca da insufi-
ciéncia de prova, o juiz pode apoiar-se no dito testis unus, testis nullus, para concluir
que a palavra de apenas uma testemunha pode ndo ser pouco para um decreto con-
denatério. Ja os principios fundamentais impdem a harmonizacdo das normas positi-
vadas em lei e em sentenca com o ideario nelas contido. Ninguém questionaria,
portanto, a ilicitude da prova em processo penal obtida de maneira a degradar a
condigdo humana, nem a impossibilidade de transgredir a &rea de consensualidade
atribuivel ao indiciado ou ao réu para comparticipar da producdo de prova que lhe
possa ser prejudicial. Alias, estas seriam posicOes assumidas tanto pelo legislador
quanto pelo juiz de forma inarredavel. Finalmente, também se pode referir que os
principios fundamentais sdo, como refere Alexy®®, mandados de otimizagdo, que
permitem tanto a integracdo das normas quanto a dissolucdo de questdes problemati-
cas ao nivel do controle de constitucionalidade.

O contraste entre 0 modelo politico-juridico instaurado pela Constituigdo, que
se reflete na concepcéo de Estado democratico material (Figueiredo DIAS®) e a vetus-

15 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugio ao espanhol de Ernesto Garzon
Valdés. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 86. Titulo original: Theorie der
Grundrechte.

6 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte geral. 1. ed. brasileira; 2. ed. portuguesa. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2007. t. |, p. 26, refere que por Estado democratico



ta legislacéo penal, datada da primeira metade do século passado, faz surgir assimetri-
as que carecerdo de controle de constitucionalidade, ditadas, precipuamente, por poli-
ticas criminais oriundas do legislativo. Mas, também, pela atividade judicial.

E nesse ambiente que surge uma nova dificuldade na atividade judicante
acrescida as duas anteriormente descritas. As concretizacfes juspositivas observadas
nas decisdes judiciais, recorrentes a afericdo de constitucionalidade (aqui incluindo-
se, por derivacdo ao que preconizam os 88 2° e 3°, do art. 5%, da CR, o controle de
convencionalidade) das regras legais, prefiguram um modelo hermenéutico critico e
argumentativo, a partir do qual os juizes, antes de recusarem a criacdo do direito,
deixam de ser meros intérpretes e aplicadores das normas normadas em leis: positi-
varao solugdes arrancadas do espirito da Constituicdo, que ndo preterem o recurso as
ordens axioldgica e ontoldgica nela abrigadas. Em conformidade com esse estado de
coisas, viu-se a ampliacdo da liberdade discricionaria do magistrado.

2 O ATIVISMO JUDICIAL E AS DECISOES
PRINCIPIOLOGICAS

O ativismo judicial ndo é fenémeno juridico brasileiro. Nem é recente. Tera
encontrado melhor ambiente para desenvolver-se no sistema do common law, no
qual o juiz vai para além da atividade de interpretar e aplicar as normas positivadas
em leis aos casos sob sua apreciacgdo. O fato de a cultura juridica norte-americana ter
ampliado as margens de vinculagdo juridica dos precedentes, v.g., permitird, por um
lado, como afirmou o Juiz O. W. Holmes, que seu direito seja menos derivado de
uma légica juridica do que da experiéncia de seus operadores'’. Roscoe Pound, por
seu turno, aproximara suas ligdes a chamada jurisprudéncia dos interesses, de manei-
ra que a finalidade do direito devera ser compreendida como a tarefa de ordenar e
harmonizar os interesses presentes numa comunidade®®. Dessa forma, a jurisprudén-
cia, para o modelo juridico norte-americano, exercerd um papel central para o
faciendum do direito. Em razdo disso, por outro lado, a cultura juridica serd mais
permissiva quanto ao ativismo dos juizes.

Ja no modelo do civil law, a atividade dos tribunais que resulte na compreen-
sdo consolidada acerca de determinadas matérias — a jurisprudéncia —, estara delimi-
tada, via de regra, pelo direito positivado em leis®®. Trata-se, pois, da interpretacdo
de questBes problemaéticas, como as referidas a eficacia, a validade, as determina-
¢Bes contidas em regras, o que, inclusive, conduzira a desconstrucdes do direito para
sua renovacdo com fins a realizacdo da justica®®. Ndo vincula, mas orienta. No en-

material “quer-se compreender todo o Estado democratico e social que mantém intocada sua ligagdo
ao direito, e mesmo a um esquema rigido de legalidade, e se preocupa por isso antes de tudo com a
consisténcia dos direitos, das liberdades e das garantias das pessoas; mas que, por essa razao mes-
ma, se deixa mover, dentro daquele esquema, por consideragOes de justica na promocao e na reali-
zacao de todas as condigdes — politicas, sociais, culturais, econémicas — do desenvolvimento mais li-
vre possivel da personalidade ética de cada um”.

17 LATORRE, Angel. Introdugdo ao direito. Tradugdo ao portugués de Manuel Alarcdo. Coimbra:
Almedina, 1978. p. 189. Titulo original: Introduccién al derecho.

% Ibidem, p. 190.

¥ RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p.
104-105.
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tanto, a medida em que a atividade dos magistrados extravasa daqueles limites pru-
denciais, ndo apenas no ambito dos tribunais, ja poderemos nos aproximar da zona
do ativismo. Que, em verdade, carece de uma definig&o.

Numa primeira aproximacdo as nocdes de ativismo judicial, colhe-se de
Dworkin a mengéo de que o juiz ativista ignora “o texto da Constituicdo, a historia
de sua promulgacéo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram inter-
pretd-la e as duradouras tradicdes de nossa cultura politica™?!. Por outras palavras,
pode dizer-se que o ativista escapa aos limites da norma positivada pelo legislador,
criando uma nova. Disso, como se verd mais adiante, decorrem importantes reflexos
negativos para o Estado constitucional.

A nocdo delineada por Dworkin ndo possibilita, ainda, uma definicdo de ati-
vismo. Trata-se de modelo juridico? Forma uma escola ou tradi¢do juridica? Repre-
sentara um novo paradigma capaz de mudar o0 método juridico e, consequentemente,
o proprio modelo de direito? Os estudiosos, como Elival da Silva Ramos??, n&o
parecem ter desenvolvido uma abordagem epistemolégica sobre o tema e sua pro-
blematica, haja vista depararem-se com uma profusdo de situagdes que instigam o
ativismo — entdo, é comum falar-se da inoperancia do legislador, da necessidade de
respostas rapidas aos anseios coletivos, do controle de constitucionalidade das leis
etc. —, sem que tenham sido investigadas como fenémenos integrados a ele. Alias, as
especulacBes podem ir mais longe. N&o seria, a esse propésito, equivocado falar-se
da difusdo de modelos de direito, especialmente o norte-americano, que se tornou
bastante comentado, das consequéncias da economia no direito, da cultura da pan-
principiologia (Lenio STRECK), ou do alinhamento ideoldgico-politico de juizes ao
progressismo. Trata-se, como se constata, de um fendmeno complexo, sobre o qual
ndo se pode ir mais além de seu delineamento especulativo. Por isso, seguem algu-
mas observagdes sobre a ambiéncia do ativismo judicial.

2.1 Propostas Académicas sobre o Ativismo

Chegou a atingir nomeada, nos anos 1980 e 1990, o texto escrito por Roberto
Lyra Filho para a cole¢do Primeiros Passos, da Editora Brasiliense, no volume de-
nominado O que é Direito. Nele, Lyra Filho trata do direito achado na rua, o qual,
escrito com fortes tons de marxismo, propende para uma total libertacdo das normas
positivadas em lei. Assim, para o autor o direito sera o “modelo avancado de legiti-
ma organizacéo social da liberdade”?®, que conduz a emancipagcdo do homem. Em
outro de seus escritos, o jurista e professor da Faculdade Brasileira de Ciéncias Juri-
dicas complementa sua ideia de liberdade juridica ao afirmar que “o direito se faz no
processo historico de libertacdo enquanto desvenda precisamente os impedimentos
da liberdade n&o-lesiva aos demais™?*.

Dito dessa forma, até se pode relaciona-lo com o pensamento de Kant, que
imortaliza em sua Metafisica dos costumes um dos principios fundamentais do

2 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugio ao portugués de Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 451-452. Titulo original: Law’s empire.

2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial, cit., p. 104 e ss., propGe-se a estabelecer um conceito de
ativismo judicial, mas ndo nos parece tem logrado — com muito mérito, diga-se — nada mais que iden-
tificar o conjunto de situagdes correlatas ao fenémeno.

2 LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. Colegio Primeiros Passos. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982. p. 121.

2 LYRA FILHO, Roberto. Desordem e processo: um posfacio explicativo. In: LYRA, Dereod6 Aradjo
(Org.). Desordem e processo: estudos sobre o direito em homenagem a Roberto Lyra Filho. Porto
Alegre: Sergio Antonio Frabris, 1986. p. 312.



direito. O professor da Universidade de Kdnigsberg propde como imperativo do
direito o agir “externamente de modo tal que o uso livre do teu arbitrio possa coe-
xistir com a liberdade de cada um segundo uma lei universal?®. A nocéo do direito
diz respeito, portanto, ao regramento das condutas humanas em sociedade, de forma
a que a liberdade de um ndo represente constrangimento a liberdade de outrem.
Contudo, Lyra Filho desvirtua completamente o ensino kantiano ao propor que o
direito, antes de ser metodizado segundo a circunstancia histdrico-politico-social-
cultural de uma sociedade, “Nasce na rua, no clamor dos espoliados e oprimidos e
sua filtragem nas normas costumeiras e legais tanto pode gerar produtos auténticos
(...) quanto produtos falsificados?%, que seriam normativizacdes que neguem aquele
objetivo fundamental de instaurar a liberdade, gerando iniquidades.

A filiacdo de Lyra Filho ao marxismo € explicito e transparece quando refere
que “em Marx é colhida inspiragdo para reencetar as tentativas, nele frustradas, de
fundir o Direito supralegal, de formacéo historica, e um direito positivo pluralis-
ta”?’. O autor continua, ao longo de seu texto, a desfiar uma série de mencdes a
proposta de revolucdo juridica que, para Souza Janior, inclina-se para determinacao
do espago onde ocorrem “as praticas sociais que enunciam direitos ainda que contra
legem”, as quais podem ser tidas como praticas “criadoras de direitos”, com respec-
tivo estabelecimento de novas categorias juridicas?®.

Aproxima-se a esse esquema de proposta, o trabalho de Antdnio Carlos
Wolkmer, Pluralismo juridico®, no qual, apds descrever o declinio do modelo
juridico “burgués-capitalista” e a crise do judiciario brasileiro, vai a fonte do ativis-
mo judicial norte-americano (imprimindo, como se percebe, uma clara antinomia em
seu texto). Aqui o autor vai destacar a possibilidade da atividade criadora de direito
atribuivel ao juiz, inclusive pela via alternativista.

Eros Grau ndo destoa dos defensores de um modelo alternativo de direito.
Em seu livro O direito posto e o direito pressuposto®, parte da critica ao forma-
lismo juspositivista, para mergulhar no marxismo juridico, quando critica 0 modo de
producdo capitalista e a influéncia da economia. Culmina, apoiando-se em Warat,
com a referéncia de que a legalidade é um mito, que “retém o estudioso do direito
em um universo de dever-ser axiologicamente neutralizado” que, como discurso
juridico, conforma a consciéncia dos juristas e juizes, que ndo se rebelam contra a
situacdo que Ihes foi imposta®..

As teorizacfes académicas (as citadas foram apanhadas ao acaso, havendo
outras ainda), que se podem dizer revolucionarias por proporem uma radical ruptura

% KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Principios metafisicos da doutrina do direito. Tra-
ducéo ao portugués de Artur Mourdo. Lishoa: Edigdes 70, s/d, p. 37. Titulo original: Erster Theil:
Metaphysische Anfansgriind der Rechtslehre

LYRA FILHO, Roberto. Desordem e processo, cit., p. 312. O italico ndo esta no original.

2 Ibidem, p. 305.

% SOUZA JUNIOR, José Geraldo de. Direito como liberdade: o direito achado na rua. Experiencias
populares emancipatorias de criagdo de direito. Tese doutoral defendida na UnB, 2008, p. 145. Dis-
ponivel em: <https://www.forumjustica.com.br/wp-content/uploads/2013/02/TESE_2008_JoseGeral
doSJunior.pdf>. Acesso em: 02 jun. 2019.
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com o paradigma de direito conhecido entre nés, talvez tenham emulado a assuncéao
de posic¢des politico-criminais de juizes, os quais ndo dissimulam seu alinhamento
com a criminologia critica — a que identificara aspectos crimindgenos nas sociedades
capitalistas, inclusive de estigmatizacdo do delinquente — e com 0 progressismo.
Alguns, como Maria Licia Karam e Rubens Casara, chegam a panfletar ideias de
descriminalizacdo do trafico de drogas e aborto, sempre tendo como pressuposto a
inconstitucionalidade da punicéo e a exaltacdo das liberdades individuais. Analise-
se, a titulo de exemplo, uma dessas propostas.

Rubens Casara, juiz de direito no Estado do Rio de Janeiro, deblatera o Pro-
cesso penal do espetaculo®?, opondo-se, no que chama de “ensaios sobre o poder
penal”, ao juiz conservador, aquele ja descrito por Eros Grau, conformado com o
dogmatismo juridico e com os limites da legalidade. O juiz, segundo entende o au-
tor, ndo deve pautar sua atuacdo pelo desejo das maiorias, mas deve investir-se de
sua condicdo de representante do poder contramajoritario®. Ao tratar da politica
criminal adotada para a prevencdo dos crimes relacionados as drogas, que é depre-
endida de convencdes internacionais e da Constituicdo (art. 5°, XLIII), Casara a
equipara a um “proibicionismo” que “atenta contra o ideal de vida dignha para to-
dos” (sic), haja vista o aumento da violéncia do sistema penal®*. Entdo, o autor per-
gunta-se: “qual o ébice para se abandonar o paradigma proibicionista?” A Consti-
tuicdo? Para Casara este problema pode ser facilmente contornado. E faz seguinte
provocagdo: “Com dois neurdnios, é possivel racionalizar o tratamento dado a
questdo das drogas ilicitas através de um recurso hermenéutico. Em outras pala-
vras, a interpretacao/aplicacdo do direito permite afastar ou reduzir consideravel-
mente os danos causados pelo ‘Direito Penal das Drogas ™. Para o autor, o0 art. 5°,
XLIII, CR, pode ser incluido entre as normas constitucionais inconstitucionais por
colidir com certos principios fundamentais®. Mais adiante, comete um equivoco ao
referir como exemplo de politica criminal o caso portugués, que teria legalizado o
uso de drogas®. Em verdade, a Lei 30, de 29.11.2000 (regime legal antidrogas por-
tugués), estabeleceu um estatuto préprio para o usudrio, que devera ser submetido a
tratamento de sadde, mas ndo autorizou o comércio nem o uso de drogas.

As propostas que orbitam o0 mundo académico, como se pode observar, ndo pos-
suem arrimo metodoldgico. Deixam de enfrentar inimeras questdes que ndo sdo apenas
aspectos dogmaticos — contra os quais os cultores do alternativismo, do pluralismo
juridico e do ativismo se opfem —, como a seguranca juridica, a equidade, a separacao
de poderes, que tocam diretamente a esséncia do direito. Estédo prenhes de solipsismo,
fundamentalmente em razéo da vinculacdo de seus autores ao progressismo e ao mar-
xismo. Estes mais expressam seu pendor ideolégico do que propriamente bases teoréti-
cas para a revisdo do modelo juridico. Casara, v.g., ndo revela a teoria juridica, ou,
como prefere, 0 recurso hermenéutico, por meio do qual se pode declarar a inconstitu-
cionalidade da Lei Antidrogas. Apenas advoga a invalidacéo da politica criminal anti-
drogas, 0 que se torna, em seu escrito, uma bandeira nao sé falaciosa, como incoerente.

32 CASARA, Rubens R. R. Processo penal do espetaculo. Ensaios sobre o poder penal, a dogmatica
e 0 autoritarismo na sociedade brasileira. Florianépolis: Emporio do Direito, 2015.

3 Ibidem, p. 27.
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Diante desse quadro, ndo sera incorreto afirmar que no Brasil 0 ativismo ju-
dicial encontra raizes que vao para mais além do que aquilo normalmente visto na
superficie do fendmeno — a crise da atividade legislativa, o fim do formalismo juri-
dico, a pretensdo de fundar-se um Estado de direito material. Encontrou acolhimento
— e até estimulo —, no meio académico, por onde também transitam juizes ativistas.
O ativismo entrelaga-se com o progressismo até anda de maos dadas com o marxis-
mo; rebela-se contra a normacao legal e o dogmatismo juridico; e propfe-se, como
forg¢a contramajoritaria, a atuar em “defesa dos direitos dos menores, dos pobres e
das minorias, na perspectiva de emancipacdo social dos desfavorecidos”, como
refere o estatuto da Associacdo dos Juizes para a Democracia® — o que representa
um inapelavel risco para a seguranga juridica, ja que magistrados ndo podem — nédo
devem — ter preferéncia por determinados jurisdicionados.

Ainda assim, h4 os que invoquem condi¢fes de legitimidade para o ati-
vismo judicial, mesmo que em franco contraste com o que se tem positivado no
direito legal. Seria, dessa maneira, a concep¢do de um l6ghos que ultrapassa o
conhecido edificio dogmatico e metodoldgico do direito. Vejam-se alguns desses
argumentos.

2.2 Supostas Bases de Legitimidade do Ativismo

Parece correto afirmar que o neoconstitucionalismo, como advento que muda
a forma de estruturarem-se os Estados de direito, de feicdo democrética e localiza-
veis na face ocidental do planeta, como uma espécie de reagéo ao que vigorou até
fins da Segunda Guerra Mundial, propicia, em certa medida, o ativismo judicial. E
em meio a essa onda de constitucionalizacdo que se incorporam os principios de
direitos humanos as constituicGes, de inegavel conteldo ético-moral. Despontam,
assim, organizaces politico-juridicas presididas pela dignidade da pessoa humana,
gue tem gravitando no seu entorno uma série de principios que encontram justifica-
tivas na metafisica. Os comandos constitucionais e a estruturacdo do corpus iuris,
portanto, deverdo manter coeréncia com essa ordem axiologica. Pode dizer-se, fun-
dam-se diretivas axiologico-juridicas.

Essa modelagem constitucional, que se inscreve na Carta Politica de 1988,
contrasta com o principal da legislacdo penal, remanescente dos anos de 1940. Por
iss0, a necessidade de afericdo de sua compatibilidade com a estrutura politica, por
meio do controle de constitucionalidade. Dai que se justifique a ampliagdo da ativi-
dade judicial, que tanto opera o controle concentrado de constitucionalidade, por
meio do qual se determina a validade das leis, quanto pelo controle difuso, ou con-
creto, que se estabelece por ocasido em que se enfrenta o thema decidendum. N&o
por outro motivo se conclui que “O juiz passa a ser o grande protagonista do pro-
cesso de interpretacdo da Constituicdo”®°, colocando-se, por isso, ao lado do legis-
lador quanto as escolhas politico-criminais. Assim, 0 modelo constitucional por nés
adotado abriria 0 caminho para uma mais significativa e visivel atividade do juiz.

Além do mais, é sabido que a atividade legislativa passa por uma crise, que
tanto pode ser explicada por sua estrutura organizacional, da qual desponta uma
pluralidade de partidos sem nitidos quadros programaticos e sem o protagonismo de

3% BRASIL. Estatuto da AJD. Disponivel em: <http://ajd.org.br/quem_somos_estatuto.php>. Acesso
em: 05 abr. 2017.

% RAMOS, Carlos Henrique. Mutagéo constitucional: Constituicdo e identidade constitucional evolu-
tiva. Curitiba: Jurua, 2013. p. 53.



qualquer deles — uma realidade radicalmente diversa do sistema de bipartidarismo
comum em democracias mais longevas —, dificultando o debate sobre temas de maior
relevo; quanto por causa da promiscuidade entre o exercicio das funcbes dos legisla-
dores e 0s interesses de ascendéncia sobre o establishment — e ndo por outro motivo
se denuncia o fisiologismo politico. Por isso, surge um espaco de quase completa
inoperéncia (h& muito que se trata do projeto do novo Cddigo de Processo Penal,
que viria a revogar o atual, de 1941; é seu contemporaneo o Cédigo Penal, que
carece de urgentes atualizacBes, no entanto, se veem perspectivas de alteracGes
para tdo cedo).

Em razdo dessa circunstancia, magistrados tém se proclamado responséveis por
darem alguma resposta a sociedade. Geralmente, baseados no pretenso controle de
constitucionalidade. E, por meio do cotejo das assimetrias verificaveis entre as normas
constitucionais e as da legislacdo, encontram solugdes que, por um lado, sao declarato-
rias da ndo conformidade entre as duas ordens normativas. Mas, por outro, ndo se
contentando com o simples reconhecimento de inconstitucionalidades, ipso facto, a
prépria invalidade, acabam por criar um tertium genus de norma juridica, aquela que
advém do senso individual de justiga. O controle de constitucionalidade, em sintese,
torna-se o pretexto para o ativista introduzir alteracdes ao regime normativo.

3 NEOPOSITIVISMO E O PARADOXO DAS
DECISOES DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE
INCONSTITUCIONAIS

Do que até agora foi dito, é possivel sumariar-se o fendmeno do ativismo, se-
guindo a trilha aberta por Barroso*, da seguinte forma: a) o ativismo apela para a
aplicacéo da Constituicdo aos casos problematicos, inclusive aqueles que néo reque-
rem o controle de constitucionalidade; b) a declaracéo de inconstitucionalidade do
direito positivado em leis, nem sempre encontra criteriosa fundamentacao juridica;
c) o ativismo judicial implica em imposicao de condutas ou de abstencfes. Tentemos
uma andlise do fendmeno objetivando demonstra-lo em decisdes do STF.

a) Como ja se deu a entender, os juizes brasileiros encontraram ambiente
propicio para ampliarem suas margens de discricionariedade a pretexto de fazerem o
controle de constitucionalidade do ordenamento legal: uma nova metodologia cons-
titucional, que inclui os principios fundamentais de cariz ético na categoria de nor-
mas juridicas, os quais possuem a fungdo de auxiliar na atividade de integragdo de
normas; necessidade de diminuirem-se as assimetrias entre as normas constitucio-
nais e infraconstitucionais, com especial énfase no que toca a legislacdo do antigo
regime; um estado de quase estagnagdo da atividade legislativa.

O controle de constitucionalidade ndo se da unicamente por meio de AcGes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), A¢Bes Declaratorias de Constitucionalidade
(ADC) e, ainda, Arguicdes de Descumprimento de Preceito fundamental (ADPF), as

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 6.
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quais entram na categoria do controle concentrado. Nosso sistema juridico também
permite o controle difuso, que se dara por meio de a¢fes constitucionais ou manda-
mentais, como o habeas corpus e 0 mandado de seguranca. Ha, portanto, diversas
vias procedimentais pelas quais o STF estara autorizado a intervir para, de alguma
forma, alterar os ditames da legislacdo. A propdsito dessa inferéncia, numa critica ao
trabalho da Professora Thamy Pogrebinschi, Judicializagdo ou representacéo?,
Streck* refere que o ativismo judicial ndo pode ser deduzido tdo somente do contro-
le concentrado de constitucionalidade exercido pelo STF: hd imensa quantidade de
acOes sobre as quais a Suprema Corte exerce o controle difuso.

Embora o fendmeno da judicializacdo ndo se confunda com o do ativismo,
como Streck acertadamente refere*?, o fato é que a profusdo de agdes que aportam
no STF, ao menos permite alguma licenca para o ativismo por parte de seus magis-
trados. Ou, por outras palavras, a Corte colhe da oportunidade em que se indagam
inconstitucionalidades para dar vazao a sua politica criminal, inquinando de incons-
titucionais normas de direito penal que, em verdade ndo careciam de aferi¢do. Pior:
ha também a normativizagéo realizada por aquele Tribunal.

b) Em seu livro O que é isto — decido conforme minha consciéncia?*®, Le-
nio Streck observa a tendéncia de nossos magistrados de deslocarem a solugdo do
problema objeto das a¢des para o dominio da consciéncia, o que, a seu ver, pode ser
traduzido como fenémeno de “predominio da linguagem”, do “individualismo do
sujeito que “constréi” o seu “proprio objeto de conhecimento™4. Em realidade, os
magistrados decidem externando solipsismos, ou seja, de suas decisbes emanam
mais os valores (ideolégicos, politicos, morais) que o integram como pessoa, do que
a objetividade juridica plasmada na aplicacdo de regras de concretizacdo do direito,
bem como aqueles principios extraidos de dogmas juridicos. Assim, quando o ma-
gistrado ativista declara e impde em sua decisdo uma consequéncia juridica as par-
tes, f&-lo com base em suas prdprias concepcbes que, por 6bvio, podem ndo ser
compartilhadas pelas pessoas que se vinculam ao decisum, menos, ainda, pela co-
munidade juridica. A decisdo arrimada em principios fundamentais, v.g., é substan-
tivada pela linha argumentativa que é peculiar ao 6rgdo decisor, mas ndo necessaria-
mente amoldavel ao método juridico. Examine-se um exemplo.

No Habeas Corpus 97256-STF, o Rel. Min. Ayres Britto, apoiando-se no
principio da individualizacdo da pena, qualifica como inconstitucional a regra entéo
contida no § 4°, do art. 33, da Lei 11.343/2006 (a qual ndo permitia a conversdo da
pena de reclusdo por penas restritivas de direito para o que se convencionou identifi-
car como trafico privilegiado). Explica, de forma aceitavel, o que é a individualiza-
¢do da pena, mas quebra, inexplicavelmente, seu raciocinio. Leiamo-lo:

O processo de individualizacdo da pena (desenvolve-se) em trés
momentos individuados e complementares: o legislativo, o ju-
dicial, e o executivo. Logo, a lei comum ndo tem a forca de
subtrair do juiz sentenciante o poder-dever de impor ao de-

4 STRECK, Lenio. O que é isto, o ativismo judicial em niimeros. Consultor Juridico. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-out-26/observatorio-constitucional-isto-ativismo-judicial-numeros
# ftnl_7788>. Acesso em: 08 jun. 2019.
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linquente a san¢do criminal que a ele, juiz, afigurar-se como
expressao de um concreto balanceamento ou de uma empiri-
ca ponderacdo de circunstancias objetivas com protagoniza-
¢Oes subjetivas do fato-tipo. (...) No momento sentencial da
dosimetria da pena, 0 juiz sentenciante se movimenta com ine-
liminavel discricionariedade entre aplicar a pena de privacdo
de liberdade do condenado e uma outra que ja ndo tenha por
objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do sen-
tenciado. Pelo que é vedado subtrair da insténcia julgadora
a possibilidade de se movimentar com certa discricionarie-
dade nos quadrantes da alternatividade sancionatéria®.

O ex-ministro do STF inicia sua argumentacdo de forma correta. De fato, a
individualizacdo da pena se da nos trés momentos referidos. Mas comete um equi-
voco ao estabelecer uma quebra no desenvolvimento de sua argumentacdo — ndo se
V&, a todas as luzes, um continuum de I6gica juridica em seu voto —, referindo que a
lei comum ndo pode tolher a discricionariedade do magistrado sentenciante, que
teria liberdade para escolher a pena que entender mais adequada ao caso concreto.
P&e acento no principio da discricionariedade judicial, que outorgaria a amplitude de
escolhas entre os modelos de pena prescritos pelo direito penal. Mas ndo faz mencéo
ao enunciado contido no art. 5°, LVI, da CR, onde se 1é que “a lei regulara a indivi-
dualizag&o da pena”. Ora, a ratio do dispositivo constitucional é facilmente depreendida,
uma vez que nao contém indeterminagdes linguisticas ou juridicas: a lei estabelece-
r4 as condi¢des para a individualizacdo da pena. De acordo com isso, as opgoes
politico-criminais quanto as modalidades de penas e seu quantum minimo e maxi-
mo, séo feitas pelo legislador. E a ele que cabe, segundo o referido na Constituigéo,
estabelecer os parametros ao nivel geral e abstrato da lei. E partir da moldura penal
que o juiz passara a individualizar a pena do réu, aplicando as operacles prescritas
no art. 59, do Caédigo Penal. Nao se pode falar, portanto, em discricionariedade para
a escolha de pena ndo contemplada na lei. Diga-se, alias, que a proposta de Ayres
Britto ndo guarda consonancia com o instituto da liberdade discricionaria.

c) A constitucionalizacdo de problemas que ndo care¢am de controle de cons-
titucionalidade, provocara efeitos no mundo juridico. A reiteracdo da decisdo de
Ayres Britto, v.g., culminou com a declara¢do de inconstitucionalidade do § 4°, do
art. 33, da Lei 11.343/2006. E de forma subjacente, atribuiu-se um novo contetido
normativo a individualizagdo da pena, prescrita no art. 5%, LVI, CR. Mas as decisdes
do STF tendem a provocar maiores efeitos no ordenamento penal brasileiro.

Em sede de habeas corpus, cujo escopo é a garantia da liberdade fisica do ci-
daddo, o STF inaugurou a discussdo sobre a inconstitucionalidade das modalidades
criminais do aborto*. O Ministro Luis Roberto Barroso, exercendo o ativismo sobre
0 qual tratara em texto académico, aborda amplamente os argumentos expendidos
pelos impetrantes, entendendo que “a criminalizacdo do aborto antes de concluido o
primeiro trimestre de gestacdo viola diversos direitos da mulher, além de ndo ob-
servar suficientemente o principio da proporcionalidade”. Na sequéncia, concorda
com os argumentos dos impetrantes, afirmando que a criminalizag8o do aborto viola

4 STF. HC 97256. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doc
1D=617879>. Acesso em: 08 jun. 2019. Os destaques em negrito ndo estdo no original.

4% STF. HC 124.306/RJ. Disponivel em: <https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
HC124306LRB.pdf>. Acesso em: 08 jun. 2019.



a autonomia da mulher; viola sua integridade fisica e psiquica; viola os direitos
sexuais e reprodutivos (sic), enfatizando que “O direito das mulheres a uma vida
sexual ativa e prazerosa, como se reconhece a condi¢do masculina, ainda € objeto
de tabus, discriminacg@es e preconceitos”; viola a igualdade de género, ja que “Na
medida em que é a mulher que suporta o 6nus integral da gravidez, e que 0 homem
ndo engravida (sic), somente havera igualdade plena se a ela for reconhecido o
direito de decidir acerca da manutengdo ou ndo”; importa em discriminagdo social,
posto que mulheres pobres recorrerdo a meios perigosos para a interrup¢do da gravi-
dez; além, finalmente, de violar o principio da proporcionalidade.

Barroso em momento algum de seu voto pondera o bem juridico vida. Nem
muito menos refere-se a extensdo de protecdo autorizada pela Constituicdo nem a
politica criminal dela derivada. N&o consegue extrair um principio de unidade
(HESSE) do conjunto de bens juridicos em conflito. Vai a tautologias e ingressa na
(impossivel) ideia de igualdade natural. N&o consegue reunir argumentos juridicos
que, de fato, refiram que a criminalizacdo do aborto é inconstitucional. Enfim, deci-
de, como diria Streck, conforme sua consciéncia (bem como valores ideoldgicos e
politicos).

Mais recentemente, o STF debruca-se sobre a A¢do de Inconstitucionalidade
por Omissdo 26, proposta pelo Partido Popular Socialista, que tem por objetivo
“obter a criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia; e o
Mandado de Injuncéo 4.733, proposto pela Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros. Ja surgiram as primeiras pistas de que o STF determinara a crimina-
lizagdo das condutas de homofohia*’. Em sede da ADO, o Ministro Celso de Mello
publicou seu voto, que atende ao pedido do PPS, ou seja, entendendo pertinente a
inclusdo da homofobia na lei de racismo. Desta feita, o STF atinge, de um golpe s0,
a matriz do Estado de direito, consistente na determinacgdo constitucional da separa-
cao dos poderes, passando a legislar em matéria penal e o dogma da impossibilidade
de aplicar analogia ao direito penal.

Em todos os exemplos mencionados — e em milhares de casos judicializados —,
destaca-se a operosidade de nossa Corte Constitucional, que ndo se abstém de inter-
vir em matérias que, grosso modo, dizem respeito ao Poder Legislativo, determinan-
do, a pretexto do exercicio do controle de constitucionalidade, a revogacéo e altera-
cao legislativa, em decisGes que ndo resistem a uma aturada analise l6gico-juridica.
Pior. Atingem de chofre a propria organizagéo constitucional sendo, a este propdsito,
decis@es inconstitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

A estrutura constitucional brasileira, entremeada pelas fontes que deram for-
ma ao neoconstitucionalismo, a variedade de institutos de controle de constituciona-
lidade, agregado a conjuntura legislativa e politico-criminal, tem possibilitado o
ativismo de nossos magistrados. Ndo apenas pelos integrantes de primeiro grau,
mas, também, por aqueles das Cortes Superiores.

No que se refere especificamente ao ativismo do STF, as consequéncias pare-
cem ser mais drésticas. Isto porque, a luz do método juridico, instaura-se uma nova

47 STF. Plenério do STF retoma julgamento sobre omisséo legislativa em criminalizar atos de homofo-
bia. Noticias STF. Disponivel em: <http://wwuw.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon
teudo=403970>. Acesso em: 08 jun. 2019.



modalidade de positivismo. Se antes as concretizagdes das normas juridicas pelo juiz
em suas decisdes estavam delimitadas pela lei, com o ativismo a norma concretizada
extravasara das margens legais. VVé-se ndo sd a invalidacdo de normas legais por meio
do controle de constitucionalidade, como, também, a criagcdo de um tertium genuns
normativo: aquele determinado pelo STF, o qual vincula 0 mundo juridico brasileiro.
A reiterac8o de decisfes sobre a individualizacdo da pena no caso do art. 33, § 4°, da
Lei 11.343/2006, em que se preconizava a possibilidade de aplicacdo de pena restritiva
de direito no lugar de pena de reclusdo, culminou com a Resolugéo 5/2012, do Senado,
determinando a revogacao daquela regra. Mais recentemente, prenuncia-se a possibili-
dade de o STF criminalizar as condutas relacionadas com a homofobia.

Para além desse neopositivismo, constata-se um curioso fenémeno: o controle
de constitucionalidade realizado por nossa corte maior, traduzindo-se, incialmente,
na atividade de competéncia propria, é, em boa verdade, a efetivacdo de uma série
de atos inconstitucionais. A partida, percebe-se a fragilidade na argumentacéo juri-
dica. Decisdes estdo arrimadas em principios fundamentais, que ndo sdo arguidos
com a finalidade de dissolucdo de conflitos, para darem pretensa consisténcia as
determinacfes contidas nos atos decisorios. Afloram contetdos principiol6gicos
maculados pelo solipsismo, de maneira que, na pratica, pode dizer-se que se trata de
decisdes sem fundamentacdo, o que a teor do enunciado contido no art. 93, IX, CR,
configuraria inconstitucionalidade.

Mais que isso, também ndo é demais lembrar que o ativismo, mesmo que levado
a efeito com bons propdésitos de contornar a apatia legislativa, atinge a estrutura funda-
mental do Estado brasileiro, seja porque rompe com o dogma da separacéo de funcdes,
seja porgue, como consequéncia disso, compromete nossas bases democraticas.
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