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A (IN)SSEGURANCA JURIDICA QUANTO A APLICACAO DE PRINCIPIOS PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

THE LEGAL (IN)SECURITY REGARDING THE APPLICATION OF PRINCIPLES BY
THE SUPREME FEDERAL COURT

Francisca Cecilia de Carvalho Moura Fé!

Resumo: O presente artigo analisa se ha risco da inseguranca juridica na ocasido de aplicacdo
dos principios pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo da jurisdigdo brasileira, quando
da tentativa de controlar a constitucionalidade da lei e a possibilidade de politizacdo da justica.
O protagonismo do Poder Judiciario trata-se de uma tempestiva prestacdo jurisdicional, com o
intuito de objetivar as demandas de modo a desburocratizar procedimentos, entretanto, observa-
se cautelosamente a necessidade de investigar os impactos desse ativismo judicial. O trabalho
possui carater metodoldgico pluridimensional, partindo da analise dimensional dogmatica
analitica, empirica e normativa. Constatou-se que postura impositiva do judiciario ativista
ocorre em decorréncia da margem de discricionariedade deixada ao julgador pelo legislador,
assim, desprovido de qualquer constrangimento ao exercer competéncias de revisdo cada vez
mais amplas, garante um poder quase que inquestionavel.

Palavras-chave: Inseguranca Juridica. Principios. Supremo Tribunal Federal.

Abstract: Federal Court, body of justice of the attempt of Federal Court, Court of Justice of
Federal Justice and Court of Justice of Federal Justice, body of the jurisdiction of the Brazilian
jurisdiction. The role of Power is a timely jurisdictional provision, in order to objectify the
demands in order to reduce bureaucracy procedures, however, it is carefully observed the need
to investigate the impacts of this judicial activism. The work has a multidimensional
methodological character, starting from the analytical, empirical and normative dogmatic
dimensional analysis. It appears that the posture occurs in an imposing way at the margin of
discretion of the occurrence of judgment, thus, of any restriction to the exercise of increasingly
broad review, guaranteeing an almost unquestionable.

Keywords: Legal Insecurity. Principles. Federal Court of Justice.

INTRODUCAO

No contexto da democracia contemporanea, o Poder Judiciario ganha cada vez mais
protagonismo ao interagir com a politica, a sociedade e o direito. Percebe-se, nas ultimas
décadas, que tal atuacdo ultrapassa os limites do direito vigente, que impde regras

hermenéuticas para as fundamentacdes das decisdes judiciais.

1 Mestranda do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Piaui. Advogada. Especialista
de Direito Civil e Processo Civil, UNINOVAFAPI; Especialista em Direito Constitucional e Administrativo,
UNINOVAFAPI.
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Com a supremacia dos direitos fundamentais positivados nas Constitui¢cdes, outra
questdo pode ser invocada, qual seja: o controle difuso e concentrado das normas
inconstitucionais. Isso quer dizer que os titulares dos direitos fundamentais podem exigir a
aplicabilidade de seus Direitos ao caso concreto ndo s6 na Corte Constitucional, no caso
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, mas também nas instancias inferiores (BRITTO, 2012).

Destaca-se, entdo, a amplitude da seguranca juridica como protecdo contra os arbitrios
desmedidos que poderiam ser cometidos sem qualquer consequéncia ou justificacdo sob a égide
do poder absolutista. A figura da lei como norma geral e abstrata que submetia a todos era
compreendida como a maior das garantidoras de direitos ja que representava o rompimento com
0 modelo absolutista até entdo vigente (VASCONSELOS; BRAGA; 2016).

O Estado Democratico de Direito reclama para si o principio da seguranca juridica visto
que este promove estabilidade democratica ao barrar a arbitrariedade e a estabelece a
previsibilidade do direito. Logo, ao juiz é confiada a missdo de buscar, para cada litigio
particular, uma solucdo equitativa e razoavel, pedindo-lhe a0 mesmo tempo que permaneca,
para consegui-lo, dentro dos limites autorizados por seu sistema de direito (PERELMAN,
1998).

Dessa forma, o presente artigo visa analisar se ha risco de inseguranca juridica na
ocasido de aplicacdo dos principios pelo Supremo Tribunal Federal quando da tentativa de
controlar a constitucionalidade da lei e a possibilidade de politizacdo da justica.

Ademais, a corrente neoconstitucionalista reivindica, em face de textos constitucionais
substantivos, uma préatica jurisdicional diferenciada, orientada por diferentes parametros
interpretativos, como principios e valores. Nesse passo, a corrente chega a assumir, como
decorréncia légica de Constituigdes substantivas, uma jurisdi¢do constitucional alargada. Essa
decorréncia, se efetivamente necessaria, deveria se aplicar ao Supremo Tribunal Federal,
enquanto jurisdi¢do que resguarda um texto notoriamente substantivo (MACHADO, 2008).

O presente trabalho possui carater metodologico pluridimensional, partindo da anélise
dimensional dogmatica analitica, empirica e normativa. E o estudo foi realizado por meio do
acesso a bases de dados e materiais disponiveis e de livre acesso: Scielo, Periddicos Capes,
Lexml, Biblioteca Digital da Camara dos Deputados, Livros, Doutrinas, Leis e Codigos.

As informagOes obtidas possibilitardo descrever, observar e classificar os dados de

forma que o conhecimento obtido pela pesquisa seja agrupado de acordo com o contetdo do
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estudo. A andlise de dados ocorrerd de forma critica e pormenorizada, garantindo assim a
validacao da revisdo, procurando explicar e comparar os resultados dos diferentes estudos. Essa
etapa ainda auxiliard na tomada de decisdo dos atores envolvidos utilizando os resultados na

pratica cotidiana.
1 O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Principios sdo, tradicionalmente, definidos como mandamentos nucleares ou
disposicdes fundamentais de um sistema, ou ainda como nucleos de condensacdes. A
nomenclatura pode variar um pouco de autor para autor, e sdo varios os que se dedicaram ao
problema dos principios juridicos no Brasil, mas a ideia costuma ser a mesma: principios seriam
as normas mais fundamentais do sistema, enquanto que as regras costumam ser definidas como
uma concretizacdo desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos
fundamental, no ambito dessa distincdo, sdo inimeras as tentativas de classificacdo dos
principios constitucionais (SILVA, 2003).

No surgimento do constitucionalismo e da organizacao do Estado, a seguranca juridica
estava preceituada na previsibilidade de um minimo de legalidade a fim de garantir protecédo
aos direitos que estavam se consolidando por meio de acordos tacitos da sociedade. Afinal, esse
principio infunde a ideia de previsibilidade, uma espécie de nocdo acerca das medidas ou
comportamentos do poder publico em qualquer de suas funcgdes.

Por encontrar-se na dimensao social, o tema da seguranca juridica passou a ter um papel
mais significativo a partir do pds-guerra, no século XX, devido a crescente importancia dos
direitos humanos, garantias e liberdades individuais.

Por isso, a seguranga juridica é revelada como direito nos textos constitucionais, e
mesmo nos Estados onde ela ndo se evidencia, ndo ha quem Ihe negue a condi¢do de necessario
direito que fundamenta ou define os atos, seus efeitos e seus atributos, maxime em se tratando
de préticas estatais. Logo, direito e seguranca andam juntos. E indubitavel que o direito coloca-
se para dar seguranca, pois, a fim de ter inseguranca o direito ndo € necessario (CARVALHO,
2019).

O principio da seguranca juridica decorre de uma confluéncia qualificada das nocGes de
certeza, estabilidade, previsibilidade, confianga, 0 que necessariamente ocorre ante a

conjugacdo de varias normas juridicas, dentre as quais se poderiam mencionar a propria
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legalidade administrativa, a irretroatividade, a proibicdo de arbitrariedade, a protecdo da
confianca, dentre outras tantas (regras, principios e postulados) que dao conformacdo ao
sobreprincipio da seguranca juridica ao ser, todavia, mais do que a simples conjugacao de tais
subprincipios para alcancar uma nogéo de instrumento de justica social (MAFFINI, 2006).

A da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, por meio do inciso
XXXVI, do seu artigo 5° delibera acerca da seguranca juridica encontra-se enucleada na
Constituicao, com a forca de um principio-sintese, quando afirma que a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (BRASIL, 1988).

Conforme preceitua Sarlet (2005, p.3), o principio da seguranca opera como um tipo de
“clausula geral” e que o legislador constituinte o conecta a outros principios de igual natureza,
discriminados no artigo 5°, citando como exemplos, entre outros, o principio da legalidade (inc.
I1), o principio da anterioridade e o principio da irretroatividade da lei penal (incs. XXXIX e
XL) e o da pessoalidade da pena (inc. XLV).

Percebe-se que o direito positivo, conforme prescreve a Constituigéo, atribui valores
supremos a seguranca e a justica. O cerne do Estado Constitucional é o registro por escrito da
norma fundamental de um povo. Assim, um Estado de direito torna-se autbnomo quando ele
cria a Constituicdo, efetivando, assim, a garantia dos direitos fundamentais dos individuos e
mantendo a seguranca juridica a fim de resguardar tais conquistas sociais.

Logo, segundo Carlos Aurélio Mota de Souza (1996, p. 25), seguranca e justica, portanto
ndo se contrapdem, mas enquanto esta é um poder moral, desarmado, sua garantia de efetivacao
no direito repousa na materialidade objetiva da seguranca juridica.

Miguel Reale (1994, p. 86) afirma que h& necessidade de se distinguir entre o
“sentimento de seguranga”, ou seja, entre o estado de espirito dos individuos e dos grupos na
intencdo de usufruir de um complexo de garantias, e este complexo como tal, como conjunto
de providéncias instrumentais capazes de fazer gerar e proteger aquele estado de espirito de
tranquilidade e concérdia.

As regras facilitam a compreensédo de entendimento do principio da seguranca juridica,

como afirma Luis Roberto Barroso:

O sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e
principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica —
previsibilidade e objetividade das condutas — e os principios, com sua flexibilidade,
ddo margem a realizacdo da justica no caso concreto (2003, p. 352).
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Nesse sentindo, Sarlet e Marinoni (2017, p. 916) afirmam que o direito & seguranca
juridica no processo constitui direito a certeza, a estabilidade, a confiabilidade e a efetividade
das situacdes juridicas processuais. Ainda, a seguranca juridica determina nao s6 seguranca no
processo, mas também seguranca pelo processo.

A seguranca juridica estd no mesmo nivel hierdrquico do principio da legalidade e
confere protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, fazendo com
que haja a devida consolidacdo do ordenamento juridico e evita o retrocesso a fim da maxima
eficacia das normas de direitos fundamentais.

Ressalta-se que nos casos em que houver coalizdo entre principios, 0 que ocorre é uma
simples impossibilidade de aplicacdo de um dos principios para a solugdo de um problema
concreto, o que ndo significa que, em outros casos, 0 mesmo principio afastado ndo possa ser
aplicado e, mais importante, que ndo possa até mesmo prevalecer aquele principio que, no
primeiro caso, prevaleceu a ele (SILVA, 2003).

Nessa perspectiva, 0 que mitiga 0 casuismo e propicia a seguranca juridica é a tradicao
formada por uma corrente jurisprudencial, ou seja, o fato de questdes de Direito iguais ou muito
semelhantes entre si serem sempre resolvidas da mesma maneira. Para que uma tradicdo se
estabeleca, é indiferente a dificuldade do caso; basta que os juizes decidam casos iguais ou
semelhantes quase sempre da mesma forma.

Por estes motivos, o principio da legalidade ndo é especialmente apto a garantir o
desiderato da seguranca juridica. Em primeiro lugar, resolver uma questdo de Direito ndo €
equivalente a interpretar a lei. Ainda que o fosse, a interpretacdo € uma atividade
suficientemente problematica, dado que, frequentemente, os intérpretes discordam, entre si,
acerca de qual é a intencdo do autor, manifestada através do texto (FERREIRA, 2014).

Enquanto norma juridica, trata-se da prescricdo para ado¢do de comportamentos
destinados a assegurar a realizacdo de uma situagdo de fato de maior ou menor difuséo e a
extensdo da capacidade de prever as consequéncias juridicas dos comportamentos. Uma coisa
é a possibilidade de os cidaddos anteciparem os efeitos juridicos de seu comportamento diante
da incidéncia da norma juridica, outra é a existéncia de uma norma positiva que estabelece a
obrigacdo das instituicbes — que prescrevem e aplicam as normas juridicas, — de as efetivarem

de forma a fomentar a capacidade de antecipacio dos efeitos das mesmas (AVILA, 2014).
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Ademais, a seguranca juridica € vista como norma juridica da espécie Principio Juridico,
ou seja, como prescricdo, dirigida aos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, que
determina a busca de um estado de confiabilidade e de calculabilidade do Ordenamento Juridico
com base na sua cognoscibilidade. Dessa maneira, ela se reveste de valor instrumental para

consecucao de outros fins, tais como propriedade e liberdade (AVILA, 2014).

2 O JUDICIARIO NA APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

As Constituicdes passaram a representar documentos normativos do Estado e da
sociedade na atualidade, visto que os cidaddos tém, hoje, acesso direto a normativa
constitucional, inclusive para buscar protecdo contra o arbitrio ou a omissdo do legislador. E,
nesse cendrio de forca normativa constitucional, as decisGes constituintes que dao suporte ao
Estado consistem nos valores, nos principios juridicos ou nas regras constitucionais
(CLEMERSON, 2000).

Ronald Dworkin (2002, p.39) expressa o “principio juridico” como o que denomina as
normas juridicas que apenas estabelecem uma raz&o para uma decisdo. Conforme Dworkin, as
regras se submetem a “regra do tudo ou nada”, pois, caso inexista outra regra superior que as
invalide (critério hierarquico) ou outra regra posterior que as revogue (critério cronoldgico) ou
outra regra que as excepcione (critério da especialidade), elas devem, se ocorrido o fato descrito
em sua hipotese (subsuncdo), ser aplicadas; ja os principios possuem diferentes pesos e, por
iss0, ndo se submetem a regra do tudo ou nada, podendo num caso serem aplicados e no outro
ndo, sem perder sua vigéncia e sua validade.

Dworkin afirma que:

Quando um juiz indaga o que os legisladores devem ter pretendido realizar, ele quer
perguntar que politicas ou principios ajustam-se mais naturalmente a lei que
aprovaram. Quando indaga o que teriam feito se lhes exigissem que respondessem a
pergunta que tém diante de si, quer perguntar que respostas decorrem das politicas ou
principios que se ajustam mais naturalmente a lei que aprovaram. Nenhuma questao
é realmente psicologica ou histdrica; todas colocam a mesma pergunta basica numa
roupagem psicolégica ou histérica (DWORKIN, 2000, p. 24-250).

Entretanto, observa-se que ha certo desleixo no uso da teoria dos principios por parte do
Poder Judicial, conforme Ricardo Marcondes Martins:

Ao invés de buscar os argumentos corretos para uma decisdo, invoca-se um principio
—V.g., da dignidade da pessoa humana — como uma “expressdo magica”. Ndo ha que
examinar os textos normativos, basta invocar a expressdo mégica para fundamentar
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uma sentenga. Tanto a utilizagdo “esperta” como a utilizacdo “preguigosa” dos
principios importam no fim do Estado de Direito (2018, p.40).

O problema central ocorre por parte do intérprete da lei que, respaldado pelo
neoconstitucionalismo, exerce o poder mediante a aplicacdo de suas convicc¢des pessoais. De
certa forma, essa préatica esta posicionada no extremo oposto do positivismo juridico, que aplica
solenemente a letra da lei, e pde em risco a ordem constitucional caso a comunidade juridica
aceite a discricionariedade do juiz.

Ao Judiciario é incumbido o dever de examinar a situacao concreta e decidir se a medida
eleita ndo afrontou um direito fundamental que deveria prevalecer naquele caso, precedendo ao
outro direito efetivado. E dever do juiz, analisando as circunstancias, ponderar acerca da
proporcionalidade da restrigdo ao direito dos cidadaos, contrastando os resultados obtidos com
a restricdo efetuada, se proporcionais ou ndo. Pela maxima da ponderacédo dos resultados, deve-
se examinar o grau de satisfacdo e efetivacdo do mandamento de otimizacdo que a medida
procurou atender. Quanto mais alto for o grau de afetagdo e afronta ao principio limitado pelo
meio utilizado, maior deverd ser a satisfacdo do principio que se procurou efetivar
(CRISTOVAM, 2005).

A colisdo entre principios constitucionais ndo tem solucdo no campo da validade, mas
no campo do valor. Se uma determinada situacdo é proibida por um principio, mas permitida
por outro, ndo ha que se falar em nulidade de um principio pela aplicacdo do outro. No caso
concreto, em uma relacdo de precedéncia condicionada, determinado principio terd maior
relevancia que o outro, preponderando segundo as circunstancias faticas e juridicas. Entretanto,
ndo se pode olvidar que a relagédo entre os principios é constitutiva do seu proprio conceito. Nao
h& como pensar a realizacdo de um principio sem relaciona-lo com o conjunto constituinte do
ordenamento juridico e sem analisa-lo a partir das situacdes de tenséo e colisdo entre principios,
0 que justifica a manutencdo de sua definicho como mandamento de otimizacdo (ALEXY,
1999).

Para Luhmann (1990, p. 162), a certeza e a seguranca juridica existem no sentido de que
0 Orgdo jurisdicional estad obrigado a decidir com o cddigo binario diferencial a relagédo
intersubjetiva. Entretanto, tal decisdo devera estar livre de qualquer julgamento imparcial, como
0 motivado por uma solucdo politica. Ele manifesta que os Tribunais devem, queiram ou ndo e

independentemente da existéncia ou nao-existéncia de uma motivacdo em termos de politica
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juridica, interpretar, construir os casos, para que possam formular novas regras de decisdo e

testa-las quanto a sua consisténcia.

3 A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Por meio do Decreto n° 510, em 22 de junho de 1890, o Supremo Tribunal Federal foi
instituido como o6rgdo de cupula do Poder Judiciario brasileiro pela Constituicdo Provisoria.
Meses depois, 0 Poder Judiciario brasileiro foi amplamente revigorado com a implementacéo
da Justica Federal, pelo Decreto n° 848, do mesmo ano, 0 qual representou um importante
precedente para a inauguracdo do controle de constitucionalidade brasileiro. De acordo com a
exposicao de motivos desse diploma, todo e qualquer juiz tinha poder para recusar a aplicacédo
de uma lei que considerasse inconstitucional (RODRIGUES, 1965).

Ao partir do controle difuso, modelo conhecido como norte-americano, a analise das
questBes constitucionais assume uma perspectiva subjetiva, isto é, envolve partes, interesses e
direitos particulares; direciona-se a resolugdo de uma lide, a qual depende da superacdo do
incidente de constitucionalidade. Para além das duas grandes matrizes referidas, identifica-se
ainda uma espécie de terceira via, que se caracteriza por combinar mecanismos de controle
concentrado e controle difuso (MACHADO, 2008).

Esse fendmeno na sociedade norte-americana, em décadas recentes, expde as principais
batalhas sobre a natureza da democracia que tém sido travadas em torno da autoridade de juizes
e da Suprema Corte para declarar a inconstitucionalidade de atos dos outros 6rgaos do governo
(DWORKIN, 2006).

Para o Ministro Barroso, o ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema americano,
o0 controle incidental e concreto em que todo juiz ou tribunal interpreta a Constituicdo ao julgar
0s casos que Ihe sdo submetidos, podendo inclusive deixar de aplicar norma que considere
inconstitucional. Do sistema europeu, adotou-se a possibilidade de ajuizamento de ac¢des diretas
perante a Suprema Corte, com o controle abstrato, discutindo a constitucionalidade ou néo de
uma lei (BARROSO, 2016).

Ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada,
sobretudo, como rétulo para qualificar a atuagdo da Suprema Corte durante os anos
em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo,
ocorreu uma revolucao profunda e silenciosa em relacdo a inimeras praticas politicas
nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais [...] Todavia, depurada dessa critica ideoldgica — até porque
pode ser progressista ou conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada a
uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e

8
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fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes (BARROSO, 2010, p. 09).

Seguindo essa influéncia, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi responsavel pela
estruturacdo de um Judiciario que dota total autonomia institucional, algo que tem sido objeto
de destaque até mesmo no ambito do direito comparado e era inexistente em nosso
ordenamento, onde concomitantemente lhe foi conferida a autonomia necessaria para se
regulamentar administrativa e financeiramente (MENDES, 2013).

Nessa perspectiva, a Constituicdo, para Schmitt, trata-se de incorporar uma ordem
politica, relegando as normas ao &mbito secundario. Entretanto, o autor Ferdinand Lassalle
apresenta a Constituicdo como a conjuntura de poderes presente e determinante em dada

sociedade:

Eis aqui o que é, em esséncia, a Constituicdo de um pais: os somatérios dos fatores
reais de poder [...] colnem-se estes fatores reais de poder, registram-se em uma folha
de papel, se lhes da expressdo escrita, e a partir deste momento, incorporados a um
papel, ja ndo simples fatores reais de poder, mas que se erigiram em direito, em
instituigdes juridicas, e quem atentar contra eles atentara contra a lei e serd castigado
(2004, p. 48).

Isso se confirma pela postura defensora (e reveladora) do ativismo do STF, prolatada
pelo Ministro Ayres Brito, no voto da ADI 3510, verbis:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim, ser uma
Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os diversos anseios sociais e 0
pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida nos debates procedimental e
argumentativamente organizados em normas previamente estabelecidas. As
audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos 0s expertos sobre a matéria em debate, a
intervencdo dos amici curiae, com suas contribuicdes juridica e socialmente
relevantes, assim como a intervencdo do Ministério Publico, como representante de
toda a sociedade perante o Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa de
seus interesses, fazem desta Corte também um espago democratico. Um espaco aberto
a reflexdo e a argumentagdo juridica e moral, com ampla repercusséo na coletividade
e nas instituicbes democréticas. (...) Portanto, é possivel antever que o Supremo
Tribunal Federal acabe por se livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie
a mais progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia
aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes Constitucionais europeias. A assuncao de
uma atuagdo criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solucéo de antigos
problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa
entraves para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto
constitucional.

A judicializagdo da politica como um fendmeno, ao mesmo tempo, inexoravel e
contingencial, porque decorre de condi¢des sociopoliticas, bem como consiste na intervencao
do judiciario na deficiéncia dos demais poderes. Em contrapartida, o ativismo é gestado no

interior da prépria sistematica juridica, constituindo num ato de vontade daguele que julga, isto
9
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¢, caracterizando uma “corrupgdo” na relagdo entre 0s poderes, na medida em que ha uma
extrapolacéo dos limites na atuacdo do Judiciario pela via de uma decisdo que é tomada a partir
de critérios ndo juridicos (STRECK, 2013).

A expressao “ativismo judicial” foi utilizada pela primeira vez, em janeiro de 1947, por
Arthur Schlesinger Junior, em artigo publicado na revista Fortune, no qual ele tracava o perfil
dos nove juizes integrantes da Corte Suprema dos Estados Unidos. Nesse artigo, 0s juizes
Black, Douglas, Murphy e Rutledge foram considerados por Schlesinger como “ativistas
judiciais”, porque desempenhavam um papel ativo na promo¢do do bem-estar social e
acreditavam que a lei e a politica eram elementos inseparaveis (KMIEC, 2004).

Entretanto, em varios casos julgados pelo STF, o sobreprincipio do Estado de Direito
relaciona-se diretamente ao principio da seguranca juridica. Assim, as decisdes do STF que
fazem referéncia direta ao sobreprincipio do Estado de Direito podem ser sistematizadas com a
concrecdo dos seguintes principios (ou subprincipios) constitucionais: (a) legalidade ou
juridicidade, no sentido de que o Estado se encontra submisso a ordem juridica que lhe é
inerente; (b) submissdo do Estado a mecanismos de controle e de responsabilizacdo; (c)
separacdo das funces estatais; (d) submissdo do Estado aos direitos e garantias fundamentais;
(e) seguranga juridica (CARVALHO, 2009).

Percebe-se que mesmo ante a suposta preocupacdo da Corte em manter a seguranca
juridica, a atuacdo ativista tem tomado proporc¢des questionadoras quanto a salvaguarda deste
principio. Algumas objecbes podem ser claramente opostas a judicializacdo e, sobretudo, ao
ativismo judicial no Brasil, como: os riscos para a legitimidade democratica, a politizacdo
indevida da justica e os limites da capacidade institucional do Judiciéario.

Quanto aos riscos para a legitimidade democratica tem origem da clara compreensao de
que o Poder Judiciario ndo sdo agentes publicos eleitos, poréem, suas agdes com viés politico
tém capacidade de invalidar os outros dois Poderes. A possibilidade de um 6rgéo néo eletivo
como o Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma decisdo do Presidente da Republica —
sufragado por mais de 40 milhdes de votos — ou do Congresso — cujos 513 membros foram
escolhidos pela vontade popular — é identificada na teoria constitucional como dificuldade
contramajoritaria (BARROSO, 2009).

A politizagdo indevida da justica é outro problema, juizes ndo podem ser populistas e,

em certos casos, terdo de atuar de modo contramajoritério. A conservacdo e a promocao dos
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direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, € uma condi¢do de
funcionamento do constitucionalismo democratico. Logo, a intervencdo do Judiciario, nesses
casos, sanando uma omisséo legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor
e ndo contra a democracia (BARROSO, 2009).

Por fim, Barroso (2009, p.17) afirma que o Judiciério quase sempre pode, mas nem
sempre deve interferir. Ter uma avaliacdo criteriosa da préopria capacidade institucional e optar
por ndo exercer o poder, em auto-limitacdo espontanea, antes eleva do que diminui.

E necessario também examinar se a atuacdo do Poder Legislativo deixou de
corresponder as expectativas da sociedade, ansiosa por mudancas e por regulamentacGes de
temas sociais sensiveis quanto aos quais o legislador ndo esta atuando de forma satisfatéria.
Neste aspecto, cumpre mencionar a questdo do controle de constitucionalidade das leis, funcédo
constitucionalmente atribuida ao Supremo Tribunal Federal, exercendo este a funcdo de
guardido maior da Constituicdo, dentro de uma concepcao cléassica de que a ultima palavra em
matéria constitucional pertence a essa Corte, 0 que poderia explicar sua constante manifestacdo
em questdes politicas, a titulo de garantia do cumprimento da Carta Magna (SOARES, 2010).

Desse modo, para Dworkin (2002, p. 203), os juizes devem conceber o corpo do direito
que administram como um todo, e ndo como uma série de decis@es distintas que eles séo livres
para tomar ou emendar uma por uma, com nada além de um interesse estratégico pelo restante.
As afirmac6es juridicas sdo posicdes interpretativas voltadas tanto para o passado quanto para
o futuro.

Percebe-se que existem, por parte da sociedade, certo respeito e confianca depositada
nos juizes, que possuem a coragem e a dignidade necessarias para julgar as questoes que lhes
sdo confiadas pelos cidadaos, em face da violacdo de seus direitos. Essa confianca € retirada
dos homens politicos e depositada nos juizes, independentemente de suas decisées (CANIVET,
2006).

No entanto, a expansdo da atividade de controle da politica para além das questdes
juridicas, englobando o que identifica como “megapolitica”, isto ¢, as controvérsias politicas
essenciais, que, frequentemente, definem e dividem todas as politicas, trata-se de um processo
de progressiva transferéncia de poderes decisorios das instituicdes representativas para 0rgaos

judiciais que é denominado juristocracia (HIRSCHL, 2006).
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Vale ressaltar que o Poder Judiciario, para o filosofo Montesquieu, é uma forma de
manifestacao da soberania estatal, sendo dado ao povo, na pessoa do magistrado escolhido pelos
pretores, o poder de julgar as causas civeis, sendo que as causas criminais ainda eram julgadas
pelos reis e os consules que os sucederam. Inclusive, atribui-se a Montesquieu a Teoria dos
Freios e Contrapesos, afinal, estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo
de principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de
executar as resolucdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares
(MONTESQUIEU, 2008).

Tradicionalmente, o poder judiciario é considerado apolitico, de forma que se trata de
um ramo que decide a partir de critérios técnicos, despreocupado com as consequéncias que
suas decisfes possam produzir na sociedade, desde que estejam de acordo com a letra da lei,
um poder fiel aos designios do legislador. Porém, no Brasil, por exemplo, a nomeacdo dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal é feita pelo Presidente da Republica com aprovagéo do
Senado Federal. Esse fato, se ndo substitui a eleicdo direta, ao menos confere ao tribunal
constitucional alguma representatividade popular (indireta), com a vantagem de evitar os
inconvenientes de disputa eleitoral pelo cargo, com o possivel comprometimento da
imparcialidade e independéncia dai decorrente (PAIXAO, 2007).

Mesmo com a reforma do Judiciario, feita pela Emenda Constitucional n® 45 de 2004, o
critério “limitador” da repercussdo geral, ndo trouxe limitagdes ao STF no sentido de lhe
restringir o poder, mas lhe permitiu otimizar as decisdes no sentido de analisar poucos casos,
cujos acordaos serdo utilizados para as demais situacdes. Além desse mecanismo otimizador,
cujo objetivo era diminuir o fluxo de processos no Tribunal, a Emenda 45 agregou outro
mecanismo de imposicao as decisdes do STF: a sumula vinculante. Como no Brasil o costume
jurisprudencial (conjunto das decisdes reiteradas sobre determinada matéria) € fonte secundaria
do Direito e ndo obriga o0s juizes a seguirem as decisdes superiores, 0s posicionamentos do STF
dentro do controle de constitucionalidade acabavam por néo ter efeito vertical. A propria Agédo
Declaratoria de Constitucionalidade — ADC, criada em 1993, justamente veio para vincular as
decisdes do Supremo nos casos que seriam objeto desse novo mecanismo processual, fazendo
suspender a discussdo nas instancias inferiores que aguardariam a decisdo central e a

cumpririam. Entretanto, € notério que o STF busca ndo maximizar sua atuacdo na revisdo
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judicial, justamente para ndo despertar ainda mais descontentamento no Legislativo, com
supostas usurpacdes de competéncia (LEON, CARVALHO NETO, 2016).

No Brasil, ha uma distancia grande que medeia entre o povo e seu Poder Judiciario. Esta
falta de entrosamento do Poder Judicidrio com a soberania popular faz com que ele também
ndo se apresente seguro, com forga bastante para pronunciar aquelas decisdes que possam
efetivamente coibir os desmandos de Executivo, sempre inclinado a ser arbitrario e caprichoso,
como todo detentor do poder” (Bastos apud COSTA, 2001). S6 ap06s a redemocratizacao e a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 é que foi possivel levar em consideracdo o veto
constitucional do Judiciério.

H& a doutrina contramajoritaria que consiste na legitimidade da intervencdo judicial,
composta por uma base técnica e expressa numa atuacdo a posteriori, e a dificuldade de
se definir parametros e limites pelos quais os julgadores, que ndao foram escolhidos por
um processo democratico, possam presidir atos, tomar certas decisbes e fazer opcdes e

programas de incumbéncia das instancias politicas (MANCUSO, 2015).

CONCLUSAO

O atuacdo do Poder Judiciario deve ser limitada ao ambito juridico, pois o nucleo
essencial ao principio da separacdo de poderes, para o Estado Democratico de Direito, quanto
a funcao jurisdicional, exige uma atuacdo dentro de seus limites constitucionais, sendo que o
controle exercido por este 6rgdo constitui um contra-poder da funcdo legislativa enquanto
instrumento de funcdo politica.

Questdes de megapolitica ou politica pura ndo possuem diretrizes constitucionais, visto
gue, 0s juizes constitucionais tém de basear as suas decisdes naquilo que seria melhor para a
sociedade ou para a nacéo e, nesse campo da opgéo politica, ndo ha nada que indique que a sua
decisdo seja qualitativamente superior a do Executivo e a do Legislativo (HIRSCHL, 2006).

E inevitavel uma tensdo entre os outros dois Poderes, no entanto, o ativismo judicial
representa uma ruptura no aspecto positivista e torna o magistrado agente da expanséo dos
sentidos dos principios capaz de criar numa contingencia maior normas juridicas. Logo, a
postura impositiva do judicidrio ativista ocorre em decorréncia da margem de

discricionariedade deixada ao julgador pelo legislador, assim, desprovido de qualquer
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constrangimento ao exercer competéncias de revisdo cada vez mais amplas garante um poder
quase que inguestionavel.

Entretanto, devido aos recorrentes conflitos de interpretacdes principiologicas por parte
do Supremo Tribunal Federal, e o crescente receito deste 6rgdo atuando como “um quarto
poder”, a sociedade necessita de seguranga para conduzir, para planejar e para conformar sua
vida de cada individuo. E nesse sentido que o principio da seguranca juridica é considerado
como elemento constitutivo do Estado de direito (CANOTILHO, 2002).

A prética do STF é regulamentada ndo sé pela Constituicdo Federal, mas também pelo
Regimento Interno do tribunal que determina a composi¢cdo e a competéncia dos 6rgaos do
Supremo Tribunal Federal, regula o processo e o julgamento dos feitos que Ihe sdo atribuidos
pela Constituicdo e disciplina seus servicos.

E mister que o Supremo Tribunal Federal, constitucionalmente nomeado como guardio
da Constituicdo, deve ser comedido em suas ingeréncias as deliberacdes parlamentares,
limitando-se, nestes casos, a resguardar o sistema democratico e os direitos fundamentais, ndo
devendo, de forma alguma, a Corte Suprema avocar para si a tarefa de inovar na ordem juridica
(NEGRELLY, 2010).

A judicializagdo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar
onde o funcionamento do legislativo e do executivo se mostra falho, insuficiente ou
insatisfatorio. Sob tais condigdes ocorre uma aproximacéo entre Direito e Politica e, em varios
casos, torna-se dificil distinguir entre um “direito” ¢ um “interesse politico” (CASTRO, 1996).

Quando o Judiciario se porta como um “tribunal politico”, o que ele faz é desconsiderar
a representacdo democréatica: primeiro porque ignora que o procedimento para a mudanca do
direito tem como destinatario o Legislativo, segundo porque se arroga na funcéo de legislador.
Em outras palavras, se o STF é um “tribunal politico”, ele somente o pode ser sob o signo de
um autoritarismo camuflado, mas ndo por isso menos Nocivo aos pressupostos de um regime
democratico (MAIA, 2008).
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