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APRESENTACAO

Dando continuidade as discussdes sobre “Direitos humanos e diversidade”, o
volume Il apresenta 25 capitulos que aprofundam a discussao sob o vértice juridico,
provocando o leitor a refletir sobre a efetividade do Direito quando se fala em dignidade
e ser humano.

Alias, a humanizacéo permeia os olhares de pesquisadores na area juridica,
trazendo a tona as mazelas de um sistema ainda predominantemente dogmatico mas
que comeca a ampliar os horizontes da interdisciplinaridade.

Tal postura faz com que a perspectiva sobre os Direitos Humanos seja (re)
construida para encarar suas caracteristicas de dinamicidade, pluralidade, e
transversalidade e abranger outras areas da Ciéncias Sociais estabelecendo um
didlogo instigante que propicia diversificar a discussao da igualdade e democracia
como matizes que compdem a investigacao cientifica desse assunto tdo em evidéncia
em tempos de crise de valores no sentido mais amplo possivel.

A proposta desta obra € que o leitor continue superando esse processo de
construcao do conhecimento aqui apresentado considerando este livro como um ponto
de partida para rever o que ja foi feito e pensar em inUmeras outras maneiras de
contribuir para que os direitos humanos sejam motivo de aproximacgao entre interesses
tao divergentes e conflitantes na sociedade brasileira.

Melissa Andréa Smaniotto
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CAPITULO 19

CONSIDERACOES JURIDICO-FILOSOFICAS SOBRE O

Eid Badr
Juliana Mayara da Silva Sampaio

RESUMO: O presente artigo busca fazer
uma reflexdao acerca das implicacbes do
ativismo judicial, que teria sido desencadeado
pelo Neoconstitucionalismo, para o Estado
Democratico de Direito e verificar qual a
importancia da Hermenéutica Constitucional
dentro da crise de paradigmas por que vem
passando o Direito brasileiro. O presente
trabalho nédo se furtara em estabelecer o
conceito de ativismo judicial, cujo estudo
tem como primeira grande dificuldade a sua
definicdo conceitual, esta, tdo variada quanto
séo os estudiosos do tema.
PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial;
Neoconstitucionalismo; Estado Democratico de
Direito

ABSTRACT: This article seeks to reflect on the
implications of judicial activism, which would
have been triggered by Neoconstitutionalism,
for the Democratic State of Law and to verify
the importance of Constitutional Hermeneutics
within the paradigm crisis that Brazilian law has
been passing. The present work will not shy
away from establishing the concept of judicial
activism, whose study has as its first great
difficulty its conceptual definition, which is as
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“ATIVISMO JUDICIAL”

varied as the scholars of the subject.
KEYWORDS: Judicial
constitutionalism; Democratic state

activism; Neo-

11 CONSIDERACOES INICIAIS

O Neoconstitucionalismo, que tem o pos-
positivismo como seu principal traco, é 0 novo
paradigma de compreensao, interpretacado e
aplicacéo do Direito ocidental, desencadeado
ap6s a segunda guerra mundial, trouxe
profundas transformacdes para o Direito. Além
de seu papel de norma hierarquicamente
superior e vinculante j& consagrado pelo
positivismo juridico, a Constituicdo ganha
centralidade, seus efeitos se irradiam por todo o
sistema juridico e suas normas, como juridicas,
que devem ser efetivadas.

A Carta Magna deixa, nesse cenario, de
ser apenas uma carta de boas intencoes para
se tornar a principal fonte do direito. Essas
transformacdes, provocadas pela descrenca
e frustracdo da humanidade, provocadas pelo
nazismo e pelo fascismo, visavam uma maior
proximidade do direito com a ética. Diante dos
questionamentos sobre o positivismo juridico e
suas variadas vertentes, houve uma tentativa
de reintroducédo dos valores no direito, passou-
se a uma preocupacao por parte dos juristas
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com o mundo pratico do direito.

O novo papel assumido pelo Estado dentro do contexto neoconstitucionalista
pode justificar o surgimento do Ativismo Judicial. Dai a importancia de se pensar
hermeneuticamente a aplicacdo do direito pelo magistrado. A aplicacédo do direito
deve-se fundamentar no direito, na coeréncia e na integralidade do sistema.

2 | ATIVISMO JUDICIAL: BREVES REFLEXOES CONTEXTUAIS E CONCEITO

A interpretacdo e a aplicacdo do Direito, apdés a segunda guerra mundial,
passaram por profundas transformacoes. Isso se deve, sobretudo, ao rompimento com
as bases tedricas positivistas, principal fundamento teérico da Teoria do Direito até
entdo, sendo, nas palavras de Barroso (2010, pag. 398), “A teoria juridica tradicional,
que dominou boa parte do século XX, cultivou o formalismo, o fetiche da lei e a crencga
na neutralidade do Direito”.

A descrenca e a frustragcdo da humanidade na cientificidade e na racionalidade,
provocadas pelo nazismo e pelo fascismo, repercutiram veementemente no direito,
gue passou a ser considerado, segundo Streck (2016, pag. 126), como instrumento
racional que desconsidera questdes que sao relevantes para a sociedade como a
moral, a politica, a economia, sendo utilizado como forma de prote¢ao do interesse
das classes dominantes, devendo, contudo, esses valores serem consideradas dentro
da comunidade juridica.

Uma outra grande mudanca de paradigmas ocorrida no século XX foi o
constitucionalismo, que, segundo Barroso (2010, pag. 398) “foi a atribuicdo as normas
constitucionais do status de norma juridica, dotadas de imperatividade e garantia”. A
partir desse periodo, ocorre a constitucionalizacao do Direito, com a forca normativa da
Constituicdo, seus principios e regras se expandem por todo o ordenamento juridico.
Essas Constituicdes, segundo Costa Neto (2017, pag. 33), “nascem ligadas a garantia
dos direitos fundamentais e a instituicdo da separacéo de poderes’. Importante licdo
acerca do constitucionalismo moderno é a apresentada por Cappelletti:

E uma nova grande revolucdo, que, abandonando a ideia da rigida séparation
des pouvairs ( separacao de poderes), combina com a n&o interferéncia e ainda,
como supremacia incontrolada do poder politico, afirma, ao contrario, a ideia de um
reciproco controle e equilibrio dos poderes. A histéria é frequentemente uma histéria
tragica porque foi marcada por cruéis tiranias e por duas guerras mundiais, tem
demonstrado a verdade do fato que um poder politico incontrolado esta destinado
a corromper-se, a tornar-se tirdnico e abusivo. O constitucionalismo moderno ¢é a
resposta da sociedade contemporanea a esta tragica experiéncia. A Constituicao,
distante ainda de ser vista como mera proclamacéao de intentos politico-filoséficos,
se afirma hoje como norma juridica, vinculante e superior a 6rgaos jurisdicionais, ou
seja, a brgdos suficientemente independentes e imparciais, respeitados os titulares
do poder politico. ( CAPPELLETTI, 1990, pag.100)

Diante da crise do positivismo juridico e suas variadas vertentes, ha uma tentativa
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de reintroducéo dos valores no direito, passa-se a ter uma preocupacgao por parte dos
juristas com o mundo pratico do direito. Essas transformacdes vao dar ensejo a um
novo paradigma para fundamentagcéo do direito, sua interpretacéo e sua aplicacéo,
a que se tem denominado de neoconstitucionalismo, cuja principal caracteristica € o
pds-positivismo.

O pobs-positivismo, conforme Barroso (2010, pag. 399), trata-se de:

(...) designacéo provisoéria dada a um conjunto difuso de ideias que tém como
elementos caracterizadores, em meio a outros, a reaproximacao entre o Direito € a
ética, a normatividade dos principios, a centralidade dos direitos fundamentais e a
reabilitacdo da argumentacao juridica.

Ha que se mencionar que autores como Lénio Streck refutam o carater de
novo paradigma do neoconstitucionalismo, demonstrando que ele ndo rompe com
as bases tedricas positivistas, superando-as, mas permanece na mesma fonte,
transparecendo-se apenas com nova roupagem. Segundo Streck (2016, pag. 132), “o
neoconstitucionalismo somente teria sentido enquanto ‘paradigma do direito’ se fosse
compreendido como superador do positivismo ou dos diversos positivismos”.

Para Streck (2016, pag. 125) a superacédo do positivismo como vem sendo
apresentada por aqueles que se intitulam de neoconstitucionalistas néao estaria
sintetizada em apresentar aspectos valorativos para o direito, mas sim seria pés-
positivista ou neoconstitucionalista a introdu¢cdo de uma teoria da decisdo que desse
conta de superar o positivismo normativista e da discricionariedade na aplicacédo do
direito por parte dos juizes, problema enfrentado ja no positivismo e ainda presente no
neoconstitucionalismo, o que, portanto, nas palavras do autor faz com que nao possa
ser esse paradigma chamado de “novo”.

Nesse sentido, o autor faz uma critica no seguinte sentido:

(...) sob a bandeira “neoconstitucionalista”, defende-se, ao mesmo tempo, um
direito constitucional da efetividade; um direito assombrado por uma vulgata da
ponderacao de valores; uma concretizacao ad hoc da Constituicdo e uma pretensa
constitucionalizacao do ordenamento a partir de jargdes vazios de conteldo e que
reproduzem o prefixo neo em diversas ocasides, tais quais: neoprocessualismo
(sic) e neopositivismo (sic). Tudo isso porque, ao fim e ao cabo, acreditou-se ser
a jurisdicao responsavel pela incorporacéo dos “verdadeiros valores” que definem
o direito justo (vide, nesse sentido, as posturas decorrentes do instrumentalismo
processual). ( STRECK, 2016, pag. 122).

Conforme se pode observar, o problema da interpretacéo e aplicagdo do Direito
dentro do contexto do que se tem denominado de neoconstitucionalismo precisa ser
refletido pelo aplicador do direito. A importancia de se pensar essa problematica nao
se limita apenas a uma questdo de ser a favor ou contrario a esse novo paradigma,
mas questionar se a apropriacao corriqueira e irrefletida do termo pode servir de manto
protetor para arbitrariedades e excessos por parte do aplicador do Direito.

Em nome dos verdadeiros valores que definem o direito justo e a possibilidade
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de aplicagdo da ponderacao pelos magistrado em casos dificeis, pode-se afirmar que

esse novo paradigma neoconstitucional:

Acaba revelando tracos que déao condicdes ao desenvolvimento do ativismo
judicial, que a diferenca do fenébmeno da judicializacdo da politica (que ocorre
de modo contingencial, isto €, na insuficiéncia dos demais Poderes do Estado),
apresenta-se como uma postura judicial para além dos limites estabelecidos
constitucionalmente. ( STRECK, 2016, pag. 134).

O Ativismo Judicial, portanto, tem sido apresentado como um dos principais
instrumentos a disposicao dos magistrados para assegurar e concretizar valores
e ideais éticos, aos quais o Direito ndo pode estar indiferente, e para alcancar os
fins constitucionais. Apresenta-se, dessa maneira, como algo positivo, o que, nao
necessariamente, é.

A alegada abertura de interpretacdo dos principios constitucionais, bem como
a aplicacao da Teoria da Ponderacao, que se encontra a disposicao do juiz para a
resolucdo de casos dificeis, representam o cenario propicio para que o aplicador
do direito atue com discricionariedade ou mesmo com arbitrariedades e pratique o
Ativismo judicial, ou seja, este nasce dentro do contexto neoconstitucional.

Ativismo judicial, assim como o neoconstitucionalismo, também n&do apresenta
um conceito unénime e claramente definido pela doutrina, podendo suscitar inUmeras
descricdes do que possa ser encarado como pratica ativista, o que tem provocado
discussdes no meio juridico. Muitos autores, como Lénio Streck, vem se posicionando
contra essa pratica por parte dos magistrados.

Nesse sentido, Streck:

Os principios fecham, e ndo abrem, a interpretacéo. E, também por isso, ha muito
defendo o dever judicial de fazer uma accountabillity hermenéutica, uma prestacao
de contas no uso desses sentidos publicos, de que o juiz ndo € dono. Mas a
fundamentacao adequada néo passa pela ponderacao, artificio que s6 a encobre.
STRECK ( 2016, pag. 135)

Seguindo a esteira apresentada pelo autor pode-se se afirmar que o Ativismo
Judicial incorre na mesma celeuma que envolvia o positivismo normativista, combatido
pelo novo paradigma neoconstitucional, qual seja a discricionariedade conferida ao
aplicador do Direito na hora de decidir.

Para Lénio Streck (2016, pag. 134) a discricionariedade representa o
mesmo lado da moeda da ponderacdo. E dado ao juiz a competéncia para decidir,
discricionariamente, o que seria um caso dificil e qual o principio que deve prevalecer
por meio da regra da ponderacgdo, instrumento que, segundo o autor, vem sendo
utilizado indiscriminadamente, sem nenhuma regra em sua aplicagdo, mais como
instrumento de retérica em muitas decisdes judiciais.

Dessa maneira, pode-se afirmar que o aplicador do Direito incorre em
Ativismo Judicial, segundo entendimento de Lénio Streck, quando excede os limites
interpretativos estabelecidos pela Constituicao na aplicacao do Direito.
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Nessa mesma esteira, faz-se imperiosa a definicao de Ativismo Judicial
apresentada por Ramos e o rompimento dos limites constitucionais das funcdes
jurisdicionais:

Ao se fazer mencéo ao ativismo judicial, 0 que se estéa a referir € a ultrapassagem
das linhas demarcatoérias da funcéo jurisdicional, em detrimento principalmente da
funcéo legislativa, mas, também da administrativa e, até mesmo, da funcéo de
governo. N&o se trata do exercicio desabrido da legiferacéo (ou de outra funcao
nao jurisdicional), que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser
deferido pela propria Constituicdo aos 6rgaos superiores do aparelho judiciario,
e sim da descaracterizacao da funcéo tipica do Poder Judiciario, com incursdo

insidiosa sobre o nucleo essencial de funcdes constitucionalmente atribuidas a
outros Poderes. (RAMOS, 2015, pag. 119).

Em sintonia, portanto, com o entendimento dos dois supracitados autores acerca
da definicdo de ativismo judicial, concluimos que este consiste na ultrapassagem
dos limites interpretativos e das funcdes estabelecidos ao Poder Judiciario pela
Constituicdo, em detrimento das fun¢des conferidas aos demais Poderes, ferindo o
principio da especializacéo e de poderes, basilar do Estado Democratico de Direito.

2.1 Os reflexos do ativismo judicial para o constitucionalismo moderno e para

democracia

A partir da definicdo conceitual sobre o Ativismo Judicial, no topico anterior
deste trabalho, entendemos que o mesmo rompe as bases que fundamentam o
constitucionalismo moderno, surgido apés a segunda guerra mundial, bem como
ofende os principios do Estado Democratico de Direito, como a da especializagéo de
poderes. Na pratica, com o Ativismo Judicial o juiz invade a competéncia legislativa
decidindo além dos limites constitucionalmente permitidos.

De acordo com licdo de Barroso (2010, pag. 396), “Constitucionalismo significa
Estado de direito, poder limitado, respeito aos direitos fundamentais”. Como se observa,
o autor indica que uma das maiores preocupacoes apresentadas pelo desenvolvimento
do constitucionalismo consiste na limitagdo do poder e na Construgédo de um Estado
de Direito.

E inegavel que o Estado constitucional que, segundo Barroso (2010, pag. 399),
traz como caracteristica essencial “a centralidade da Constituicdo, que, alem de reger
0 processo de producédo das leis, impée limites ao seu conteudo e instituiu deveres
de atuacéo para o Estado’, apresenta uma mudanca de paradigma para aplicacéo do
Direito. Contudo, isso nédo significa que os magistrados possam ultrapassar os limites
impostos pelo constituinte, legislando. A interpretacdo constitucional tem limites, e o
limite é o imposto pela propria Constituicao.

A pratica do Ativismo Judicial por magistrados também esbarra em um
dos principios fundamentais para o Estado democratico de Direito, o principio da
especializagdo de poderes, também denominado como principio da separacdo de
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poderes.
De acordo com Ramos (2015, pag. 113):

Dado o éxito do movimento juridico-politico que ficou conhecido como
constitucionalismo, esse Estado submetido ao direito se tornou sindnimo de Estado
constitucional, em que uma das pecas-chave, inquestionavelmente, € o principio
da separacéao dos Poderes.

Barroso (2010, pag. 399) aponta trés critérios a serem seguidos pelo aplicador do
Direito no momento em que realiza a interpretacao constitucional, quais sejam: o plano
juridico ou dogmatico; o plano teérico ou metodologico; o plano da justificacéo. Este
ultimo plano engloba questées como a separacao de Poderes, os limites funcionais
de cada um e a legitimidade democratica das decisdes. Ou seja, o aplicador do direito
ndo pode atuar discricionariamente ao decidir, criando interpretacéo e aplicando o
direito além do que foi democraticamente estabelecido pelo Poder Legislativo, pois,
atuando dessa maneira, invade competéncia que nao € sua, existe, portanto, os limites
funcionais de cada um e 0 magistrado deve atentar-se para isso.

Nesse ponto, Streck, fazendo uma leitura filosofica de Dworkin, afirma que:

A construcao radical da ideia de que o Direito seria/é um conceito interpretativo (
e essa € uma questdo de paradigma filoséfico que parece que seus adversarios
ndo compreendem) altamente controvertido e da ideia de integridade sdo pontos
importantes que visam, no fundo, identificar — ndo por meio de recursos meramente
empiricos, por certo — como se da a responsabilidade politica dos juizes. (STRECK,
2017, pag. 48)

Tendo em vista, portanto, que a Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio
da especializacao de poderes em seu artigo 2°, ao dispor que “sdo poderes da Uniéo,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, nao pode
0 magistrado, sob alegacéo de estar cumprindo os fins constitucionais e aproximando
o direito da ética e de valores morais, como propéem 0s neoconstitucionalistas, atuar
como se legislador fosse, pois, se assim o fizer, macula o pacto democratico.

Resta por oportuno observar que nao se esta a defender que o juiz seja “ a boca
da lei”, de acordo com o que propunha Maquiavel, contudo, o que se esta refletindo é
que o fato de o juiz ndo ser “a boca da lei” n&o significa que ele pode decidir, utilizando-
se de expressao de Lénio Streck, solipsisticamente.

Dai a importancia da Hermenéutica Constitucional, dentro desse cenario de
tantas controvérsias acerca da interpretacdo e aplicagcao do Direito, como se vera a
seqguir.

3 1 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

AHermenéutica Constitucional representa, no atual estagio de crise na efetividade
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da Constituicdo brasileira e também de crise de paradigma pela qual o direito vem
passando, uma importante ferramenta para o aplicador do direito como forma de
resgatar a credibilidade e a legitimidade da sua funcéo, fortalecendo, assim, o Estado
Democratico de Direito, constitucionalmente assegurado. Segundo Maximiliano (2003,
pag. 1) “A Hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar”.

Nao resta duvida de que a Constituicdo de 1988, com a sua forca normativa
e supremacia de suas normas, obriga a efetivacdo do rol de direitos fundamentais
individuais e sociais por ela estabelecidos, fez emergir a necessidade de uma maior
pro-atividade por parte do magistrado ao aplicar o Direito nas demandas que reclamam
os deveres nao cumpridos pelo Estado, mas isso nao significa que a Constituicao
permitiu a atuacado do magistrado além dos limites estabelecidos por ela prépria, como
condigéo de realizagdo do Estado Democratico de Direito, na medida em que sujeita a
todos os Poderes aos seus limites semanticos.

Muito oportuno, nesse sentido, o que afirma Barroso:

O reconhecimento de que juizes e tribunais podem atuar criativamente em
determinadas situac6es néo lhes da autorizagéo para se sobreporem ao legislador,
a menos que este tenha incorrido em inconstitucionalidade. Vale dizer: havendo
lei vélida a respeito, é ela que deve prevalecer. A preferéncia da lei concretiza
0s principios da separacdo de Poderes, da seguranca juridica e da isonomia.
(BARROSO, 2010, pag. 394)

Dessa maneira, € direito de todo individuo receber uma decisao judicial
fundamentada no Direito do seu pais, com base em lei formal e materialmente valida,
cuja aplicabilidade, portanto, € compulséria. O neoconstitucionalismo ou o pés-
positivismo nao podem ser utilizados como justificativa para decisées solipsistas e
construidas sem racionalidade e legitimidade, ou seja, para ocorréncia do Ativismo
Judicial. A Constituicdo € a principal fonte do direito e todas as normas do sistema
juridico devem estar em consonancia com ela.

De acordo com Streck (2016, pag. 46):

Se alguém deve dizer o sentido do direito no plano de sua aplicacao cotidiana,
e se isso assume contornos cada vez mais significativos em face do conteudo
principiolégico e transformador da sociedade trazidos pelas Constituicdes, torna-
se necessario atribuir um novo papel a teoria juridica.

Sem duavida, a mudanca paradigmatica do positivismo juridico para o pos-
positivismo precisa ser enfrentada com lucidez pelo aplicador do direito, nesse sentido,
Streck afirma que:

E de fundamental importancia discutir o problema metodolégico representado pela
triplice questao que movimenta a teoria juridica contemporanea em tempos de pés-
positivismo: como se interpreta, como se aplica e se € possivel alcancar condicoes
interpretativas capazes de garantir uma resposta correta (constitucionalmente
adequada), diante da ( inexorabilidade da ) indeterminabilidade do direito e da
crise da efetividade da Constituicéo [...] em face da profunda crise de paradigmas
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que atravessa o direito, a partir de uma dogmatica juridica refém de um positivismo,
de um lado, exegético-normativista, mixagem de varios modelos jusfilosoficos,
como as teorias voluntaristas, intencionalistas, axioldgicas e semanticas, para citar
apenas algumas, as quais guardam um traco comum: o arraigamento, consciente
ou inconsciente, ao esquema sujeito-objeto. ( STRECK, 2016, pag.47)

A Hermenéutica Constitucional vai auxiliar exatamente nessa questao metoldgica,
apontando para sua importancia no processo de interpretacdo ou reconstrucédo da
norma de acordo com as normas constitucionais, essa tarefa deve acontecer de forma
sistematizada, por meio de um caminho de investigacao e utilizando-se de um método.
E importante ressaltar, segundo Stein ( 2004, pag. 26), que “a ideia de método tem um
sentido diferente quando se fala em hermenéutica: ndo € um procedimento e ndo se
pode dizer que o seja porque um problema sério é o da ndo-separagdo entre sujeito
e objeto’.

Ou seja, segundo Stein, ndo ha uma separacao entre sujeito e o objeto analisado, o
método nao se desliga do sujeito, mas esses estéo inter-relacionados em um processo
de circularidade, mantém entre si uma relacao fluida, pois o sujeito se modifica pelas
descobertas que faz.

Nesse sentido, Stein (2004 pag. 45) afirma:

Ha uma impossibilidade de separacéo entre sujeito e objeto. E impossivel separar
o sujeito do objeto porque, no fato histérico, ja sempre estamos de certo modo,
mergulhados, ndo podemos ter uma distancia total, como na observacdo de um
fendémeno fisico.

Essa separacéo entre sujeito e objeto vai totalmente de encontro ao que propunha
o estruturalismo, sendo este um dos seus principais pontos negativos conforme aponta
Stein:

A veleidade do estruturalismo foi a de suprimir o elemento histérico e de poder
efetivamente analisar apenas o sentido coagulado em estrutura e poder dar
conta definitivamente da estrutura de tal maneira que o sujeito estaria morto. A
historicidade estaria morta e terfamos no fim um imenso museu de estruturas.
(STEIN, 2004, pag.96)

E, portanto, diante dessa constatacdo de que sujeito e objeto ndo se separam
e de que, segundo Stein (2004, pag. 18), “o0 ser humano sempre aparece dentro de
uma determinada cultura, dentro de uma determinada historia, aparece dentro de um
determinado contexto” que se faz indispensavel que o aplicador do Direito construa
de forma transparente e fundamentada a decisao judicial, por meio de um caminho de
investigacao.

E importante também que o magistrado reconheca a limitacdo das estrutura
l6bgicas como forma de se chegar ao objeto e que a linguagem, principal meio de
chegarmos ao conhecimento, € complexa e nao transparente. Nisso reside a
importancia de um processo interpretativo. Importante licdo de Stein nesse sentido:

As estruturas l6gicas ndo dao conta de todo o nosso modo de ser conhecedores
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das coisas e dos objetos, e ai somos obrigados a introduzir um elemento que sera o
nucleo dessa andlise, 0 elemento da interpretacéao. A interpretagcao € hermenéutica,
€ compreenséo, portanto, o fato de nés n&o termos simplesmente acesso aos objetos
via significado, num mundo histérico determinado, numa cultura determinada, faz
com que a estrutura légica nunca dé conta inteira do conhecimento, de que néo
podemos dar conta pela anélise l6gica de todo o processo do conhecimento. Ao
lado da forma légica dos processos cognitivos precisamos colocar a interpretacéao.
(STEIN, 2004, pag. 19)

Como bem se observa na passagem de Stein, deve-se inserir 0 processo
interpretativo na busca pelo conhecimento. Para Maximiliano (2003, pag. 7):

Interpretar é explicar, esclarece, dar o significado de vocabulo, atitude ou gesto;
reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido
verdadeiro de uma expressao; extrair, de frase, sentenca ou norma, tudo o que na
mesma se contém.

Ja Stein (2004, pag. 94), afirma que “a reconstrugdo de um texto é a interpretacdo
do texto’.

O processo de aplicacao do direito, portanto, ndo se limita a conhecer as regras
e aplica-las, nos casos faceis, por meio da subsuncéao e, nos casos dificeis, por meio
da ponderagdo. Segundo Maximiliano (2003, pag. 4), para aplicar o Direito, “néao
basta conhecer as regras aplicaveis para determinar o sentido e o alcance dos textos.
Parece necessario reuni-las e, num todo harmdénico, oferecé-las ao estudo, em um
encadeamento l6gico’.

Nesse sentido, é importante a observacgao feita por Barroso acerca da importancia
da interpretagcao constitucional, bem como de como ela se deve operar:

A interpretacdo constitucional é uma modalidade de interpretacédo juridica e
consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou outros elementos
normativos lastreados na Constituicdo. Trata-se de um processo que se desenvolve
em planos de analise distintos, embora conectados. O plano juridico ou dogmatico
compreende as categorias operacionais. O plano tedrico ou metodoldgico envolve
a construcéo racional da deciséo, o itinerario I6gico percorrido entre a apresentacao
do problema e a formulacéo da soluc&o. O plano da justificacéo politica abrange
questbes como a separacdo de Poderes, os limites funcionais de cada um e a
legitimidade democratica das decisbes judiciais. A interpretacdo constitucional
inclui atividades de construcdo e concretizacao e incide tanto sobre os casos
faceis, solucionaveis pelos critérios tradicionais, como sobre os casos dificeis, cujo
equacionamento precisa colher elementos na filosofia moral e na filosofia politica. (
BARROSO, 2010, pag.400)

Conforme se pode observar, o autor aponta a complexidade que envolve a
construcéo de uma decisao judicial e os passos que devem ser seguidos pelo aplicador
do Direito ao aplicar uma norma a luz da Constituicdo. Devem-se observar, conforme
Barroso, trés planos: o juridico ou dogmatico, o tedrico e o plano da justificacéo politica.
Extremamente oportuno também é o reconhecimento apontado pelo supracitado
autor de que essa interpretacéo deve ser realizada tanto sobre os casos faceis, como
sobre os casos dificeis. Streck (2017, pag. 48) fala em “um direito fundamental a uma
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resposta constitucionalmente adequada’.

Barroso deixa claro, também, o ledo engando de que os casos faceis, que
séo solucionados por meio da subsuncé&o, ndo exigem rigor interpretativo. Nem
mesmo para os ditos casos dificeis, que, segundo doutrina neoconstitucionalista
sao os resolvidos por meio da regra da ponderacao, tem sido observado esse rigor
interpretativo. Ressalta-se que Lénio Streck critica essa separacédo em “casos faceis”
e “casos dificeis”, para ele essa falsa constatacado desconsidera as nuances em que
se desenvolve a linguagem, os processos anteriores e subjacentes a constru¢do da
norma, o ndo dito, por desconsiderar, nas palavras de Streck, “as dobras da linguagem”.

Todavia, apesar do rigor interpretativo a que deve ser submetido a interpretacéao
constitucional pelo aplicador do Direito, ele nem sempre tem sido observado. Sob o
fetiche da ideia de que os principios constitucionais abrem um leque de possibilidades
interpretativas e que cabe ao magistrado, discricionariamente, aplicar a regra da
ponderacéao, atuar concretizando os fins e valores constitucionais, ndo tem sido raras
a aplicacéo e interpretacéo do Direito em desacordo com os limites da interpretacao
constitucional dentro dos trilhos apresentados por Barroso.

Corroborando esse entendimento, registra-se o que dispde o referido autor sobre
isso:

E indispenséavel que juizes e tribunais adotem certo rigor dogmaético e assumam
o0 6nus argumentativo da aplicacdo de regras que tenham conceitos juridicos
indeterminadosou principios de conteudofluido. O usoabusivodadiscricionariedade
judicial na solucéo de casos dificeis pode ser extremamente problematico para
a tutela de valores como seguranca e justica, além de poder comprometer a
legitimidade democratica da funcéo judicial. Principios como dignidade da pessoa
humana, razoabilidade e solidariedade n&o s&o cheques em brando para o exercicio
de escolhas pessoais € idiossincraticas. Os pardmetro da atuacao judicial, mesmo
quando colhidos fora do sistema estritamente normativo, devem corresponder ao
sentimento social e estar sujeitos a um controle intersubjetivo de racionalidade e
legitimidade. ( BARROSO, 2010, pag. 393)

Portanto, se o aplicador do Direito recorre a um processo hermenéutico de
interpretacéo para alcancar dentro dos limites propostos pela Constituicao a construcéo
do seu sentido e do seu alcance do seu texto, dificilmente incorrera em excessos e
decidira além do que foi democraticamente estabelecido pelo legislador, cumprindo,
dessa maneira, sua fungdo politica.

Stein (2004, pags 103 e 104) aponta trés procedimentos metodicos que auxiliam
no processo investigativo, quais sejam: primeiro, 0 método hermenéutico propriamente
dito no sentido restrito, agora enquanto historia das ideias; segundo, o que conhecemos
de tradicédo epistemoldgica, contexto da descoberta e do contexto da justificagao; por
fim, o caminho da especulacéo.

Dessa forma, um dos grandes desafios do juiz encontra-se em fundamentar,
por meio de um processo investigativo e de forma transparente, sua decisdo, a qual
deve estar em harmonia com os direitos fundamentais e com os limites semanticos
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Constitucionais. A Hermenéutica Constitucional pode ser, portanto, um importante
instrumento para a aplicacao e interpretacao do Direito.

Decisbes judiciais, como por exemplo, a conducao coercitiva de investigados
criminalmente sem a prévia intimacdo vinham adotando como fundamento o
neoconstitucionalismo, tendo em vista ser paradigma que exige uma atuacao mais
concreta dos magistrados ao aplicar o Direito, ndo podendo deixar de adequa-los a
realidade social e as novas demandas.

Sem a intenc&o de esgotar o tema condugdo coercitiva, pois este ndo o objetivo do
presente trabalho, diversas decisdes judiciais vinham sendo proferidas determinando
a conducgao coercitiva de réus e de investigados para interrogatério mesmo sem a
prévia intimacao e recusa do conduzido como exigido pelo art. 260 do Codigo de
Processo Penal'. O STF acabou por vedar totalmente a conducgéo coercitiva de réu ou
investigado para interrogatério, em julgamento proferido em 14/06/2018, por considerar
que o art. 260 do CPP nao foi recepcionado pela Constituicdo de 1988. A decisao foi
tomada no julgamento das Arguicoes de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPFs) 395 e 444, sob o fundamento de que a medida representava restricao a
liberdade de locomocéao e viola a presuncao de nao culpabilidade, sendo, portanto,
incompativel com a Constituicdo Federal.

Interessante a posicdo de Sarmento para justificar a constitucionalidade e
legalidade de decisdes do género que permitiam a condugéo coercitiva mesmo sem
atender os pressupostos estabelecidos pelo art. 260 do CPP:

O direito precisa ser interpretado sistematicamente e com inteligéncia nos contextos
em que se insere. O neoconstitucionalismo nos ensina que devemos preconizar a
finalidade dos atos, quando os meios para sua consecucao devem, sem causar
danos, capacitar o seu atingimento. O direito deve ser interpretado e sopesado
no contexto em que esta inserida a questao de fato e nao em todos os momentos
aplicado com o simplismo da mera subsuncédo quando esta denotar-se ineficaz
para o alcance do objetivo licito buscado. Magistrados sdo humanos qualificados
meritocraticamente para atuar na interpretacdo dos casos concretos que Ihes séo
1 Os fundamentos legais normalmente apresentados nas decisdes que determinavam a condu-
¢éo coercitiva, mesmo sem prévia intimacao, eram o art. 6° do CPP que estabelece as providéncias
que devem ser tomadas pela autoridade policial quando tiver conhecimento da ocorréncia de um delito,
todas dispostas nos incisos Il a VI, bem como o art. 4° do CPP, que dispde sobre a legitimidade dos
agentes policiais, sob 0 comando da autoridade policial competente, para tomar todas as providéncias
necessarias a elucidacao de um delito, incluindo-se ai a conducédo de pessoas para prestar esclare-
cimentos, resguardadas as garantias legais e constitucionais dos conduzidos. E, ainda, o art. 144, §
4°, da CF que assegura as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, as funcdes de
policia judiciaria e a apuragéo de infragdes penais.

Por outro lado, o dispositivo no CPP que disciplina a matéria é o art. 260, ora considerado nao recep-
cionado pela atual Constituicdo. Dispde o art. 260. “Se o acusado ndo atender a intimag&o para o inter-
rogatorio, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade
podera mandar conduzi-lo a sua presenga’.

Antes da mencionada deciséo do STF, as decisdes que determinavam a condugéo coercitiva, pelo visto,
simplesmente ignoraram o citado dispositivo do CPP que regulava a matéria e estabelecia pressupos-
tos para a medida: a intimacgé&o prévia e o ndo atendimento desta pelo acusado.
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apresentados e deles nao se deve esperar o raciocinio mecanizado de um rob6,
mas o entendimento peculiar e quando necessario sofisticado de um interprete
pensante. (SARMENTO, 2016)

Fica latente na argumentacdo do autor, o Ativismo Judicial que se espera do
aplicador do Direito com fundamento no neoconstitucionalismo. E como se esse novo
paradigma rompesse com o Estado Democratico de Direito, ferindo a separagéo de
poderes, podendo ojuiz, decidir de acordo com sua humanidade e qualidade, ignorando-
se totalmente a norma legalmente prevista. Como se coubesse ao juiz legislar em
cada caso concreto que chegue a ele para decidir, pois o0 que direito deixa ter como
fundamento a Constituicao Federal e a lei, para seguir a inteligéncia do contexto em
gue se insere, de acordo com a sofisticacao do interprete, ou seja, pode-se romper
com os limites estabelecidos pela Constituicdo e as leis do pais.

E, em virtude dessa crise paradigmatica de interpretacéo e aplicacéo do Direito
gue nasce a importancia da hermenéutica constitucional. A aplicacao do direito pelo
magistrado deve- se fundamentar no direito, na coeréncia e na integralidade do
sistema, em respeito ao Estado Democratico de Direito e ao direito do cidadao em
ter uma decisao fundamentada no Direito do seu pais. Isso porque, de acordo com
Streck:

A coeréncia assegura a igualdade, isto é, que os diversos casos terdo a igual
consideracao por parte do Poder Judiciario. Isso somente pode ser alcancado
através de um holismo interpretativo, constituido a partir de uma circularidade
hermenéutica. Coeréncia significa igualdade de apreciacdo do caso e igualdade
de tratamento. Coeréncia também quer dizer “jogo limpo”.

Ja a integridade € duplamente composta, conforme Dworkin: um principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis
moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto
quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade exige
que os juizes construam seus argumento de forma integradora ao conjunto do
direito, constituindo uma garantia contra arbitrariedades interpretativas; coloca
efetivos freios, através dessas comunidades de principios, as atitudes solipsistas-
voluntaristas. ( STRECK, 2016, pag. 62)

Dessa forma, decisbes judiciais, como a indicada a titulo de exemplo, néao
atendem a coeréncia, nem a integridade do ordenamento juridico, pois os argumentos
utilizados para fundamentar a decisdo ndo estédo integrados ao conjunto do direito,
demonstrando, assim, certa arbitrariedade interpretativa por parte do magistrado.
Verifica-se também que nesses casos 0 magistrado nao percorreu, conforme propde
Barroso, uma interpretacao constitucional da norma, envolvendo os trés planos de
analises distintos, que foram abordados no topico 2 deste trabalho. O juiz, portanto,
ultrapassou os limites interpretativos da norma.

CONSIDERACOES FINAIS

Assim, pode-se afirmar que a Hermenéutica Constitucional representa, no
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atual estagio de crise na efetividade da Constituicdo brasileira e também de crise
de paradigma pela qual o direito vem passando, uma importante ferramenta para o
aplicador do Direito como forma de resgatar a credibilidade e a legitimidade da sua
funcao, fortalecendo, assim, o Estado Democratico de Direito, constitucionalmente
assegurado.

Sabe-se que o Neoconstitucionalismo, que tem o pds-positivismo como seu
principal traco, €& o novo paradigma de compreensdo, interpretacdo e aplicacéo
do Direito ocidental . Esse novo paradigma, desencadeado ap0s a segunda guerra
mundial, trouxe profundas transformacdes para o Direito, como a centralidade da
Constituicao, seu carater compromissoério, a Carta passa a ser considerada norma
hierarquicamente superior e vinculante.

A alegada abertura de interpretacdo dos principios constitucionais, bem como
a aplicacéo da Teoria da Ponderagdo, que se encontra a disposicao do juiz para a
resolucdo de casos dificeis, representam o cenario propicio para que o aplicador
do direito atue com discricionariedade ou mesmo com arbitrariedades e pratique o
Ativismo judicial, ou seja, este nasce dentro do contexto neoconstitucional .

Contudo, a préatica do Ativismo Judicial fere as bases que fundamentam o
constitucionalismo moderno, surgido ap6s a segunda guerra mundial, bem como fere
principios do Estado Democratico de Direito, como a separacao de poderes. Na pratica
do Ativismo Judicial, o juiz invade a competéncia legislativa decidindo além dos limites
constitucionalmente permitidos.

E, em virtude dessa crise paradigmatica de interpretacéo e aplicagéo do Direito
gue nasce a importancia da hermenéutica constitucional. A aplicacédo do direito
pelo magistrado deve-se fundamentar no direito, na coeréncia e na integralidade do
sistema, em respeito ao Estado Democratico de Direito e ao direito do cidadao em ter
uma decisado fundamentada no Direito do seu pais.

Em suma, conclui-se, com base na definicdo conceitual de Ativismo Judicial
adotada neste trabalho, que as decisOes judiciais dele decorrentes ainda que pretendam
ser fundamentadas no neoconstitucionalismo e na necessidade de cumprimento
dos anseios e valores constitucionais, acabam por desestabilizar a coeréncia e a
integridade do ordenamento juridico, ferindo, dentre outros principios basilares do
Estado Democratico de Direito, o da especializagao ou separagao de poderes.
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