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Instrugoes aos Autores
Revista Internacional CONSINTER de Direito

1. DAS PUBLICAGOES

Para publicago na Revista Internacional CONSINTER de Direito os artigos cientificos serdo
avaliados pelo sistema double blind review, no qual dois Pareceristas do CONSINTER avaliardo
os trabalhos sem nenhuma identificagéo de autoria.

O enquadramento dos textos avaliados e aprovados para fins de publicagdo na Europa pelo
Editorial Jurua Lda., e no Brasil pela Jurua Editora Ltda., obedeceréo aos seguintes critérios:

REVISTA INTERNACIONAL CONSINTER DE DIREITO

Conforme as exigéncias das agéncias e instituigbes nacionais e internacionais de investiga-
¢a0 e docéncia que avaliam a atividade académica e investigadora das P6s-Graduagdes, a Coor-
denagéo Executiva do CONSINTER, ao seu melhor juizo, selecionara uma determinada quanti-
dade de artigos aprovados que seréo agraciados com a Publicagao no Periodico “Revista Interna-
cional do CONSINTER de Direito”, com ISSN de Portugal. Ainda:

a) Para cada artigo selecionado para a “Revista Internacional do CONSINTER de Direito”,
sera atribuido um numero de registro especifico e Unico no Sistema DOI (Digital Object
Identifier);

b) Também sera atribuido um registro no Sistema DOI (Digital Object Identifier) para a “Re-
vista Internacional do CONSINTER de Direito”.

OBS. 1: Em face das normas técnicas, para fins de qualificagéo do periddico, somente pode-
rdo ser selecionados para a Revista Internacional CONSINTER de Direito os artigos aprovados
nos quais pelo menos um dos autores e/ou autor tenha a titulagéo de Doutor.

OBS. 2: Ficaré a critério do Comité Organizador a indicag&o e o nimero da Revista em que o
artigo aprovado sera liberado para publicagao.

2. PERIODICIDADE
Semestral.

3. CONDIGOES

a) A submisséo do trabalho cientifico para analise esta condicionada a confirmagao da ins-
cricdo de todos os autores e coautores;

b) Somente serdo publicados os artigos aprovados pelo Corpo de Pareceristas/Con-
selho Editorial do CONSINTER.

4. DOCUMENTOS OBRIGATORIOS PARA SUBMISSAO

a) Inscrigao;

b) Comprovante de pagamento da submiss&o/inscrigao;

c) Cessao de direitos autorais assinada;

d) Artigo completo seguindo as orientagdes do item 5;

e) O artigo devera ser encaminhado por um dos autores ao e-mail contato@consinter.org.



5. NORMAS — OS ARTIGOS ENVIADOS DEVEM CUMPRIR OS SEGUINTES CRITERIOS:

a)

b)

c)

d)

9)

h)

Ser inédito (ndo publicado em livros, revistas especializadas ou na imprensa em geral) e
apresentar propriedade técnico-juridica; relevancia nacional e internacional do tema abor-
dado, fluéncia redacional, corre¢éo gramatical e respeito a aspectos éticos e cientificos;
Obs.: Textos inseridos em documentos de circulagdo restrita nas universidades serao
considerados inéditos.

Ter sido produzido por Estudantes e/ou Professores de Pos-graduagdo Lato Sensu efou
Stricto Sensu ou por Mestres, Doutores e Pds-Doutores;

Serdo aceitos trabalhos em coautoria, com limitagdo maxima de 03 (trés) participantes
devidamente inscritos;

O artigo devera estar identificado com um dos critérios de classificagéo conforme edital;

O(s) autor(es) que submeter(em) o mesmo artigo cientifico (com o mesmo titulo e contetido
ou apenas mudando o titulo) para mais de um dos ramos do Direito acima indicados terdo
ambos os artigos cientificos automaticamente eliminados da avaliagao;

Conter no minimo 15 paginas, € no maximo 25 paginas;

Ser redigido em formato Word em dois arquivos distintos, um com e outro sem identifica-
¢ao, ambos completos, contendo: Titulo em lingua portuguesa, espanhola, inglesa, italia-
na ou francesa; Sumario; Resumo e Palavras-chave em lingua portuguesa ou espanhola
e inglesa, respeitando as normas técnicas;

Para o arquivo sem identificagéo € importante o autor certificar-se que no contetido do ar-
tigo a ser avaliado ndo conste nenhuma informagé&o que possibilite a identificagdo do au-
tor ou o Instituto ao qual esteja vinculado direta ou indiretamente;

O artigo podera ser apresentado em lingua portuguesa, espanhola, inglesa, italiana ou
francesa, observando que o titulo, resumo e palavras-chave precisam, obrigato-
riamente, estar indicados em dois idiomas, sendo peremptoriamente uma indicagdo no
idioma inglés;

O texto deve estar salvo em arquivo Word, em versao recente, com as seguintes caracte-
risticas: fonte Times New Roman; corpo 12; alinhamento justificado, sem separagéo de
silabas; espago de 1,5 entrelinhas; paragrafo de 1,5 cm; ndo colocar espagamentos es-
peciais antes ou ap6s cada paragrafo; margens superior e esquerda com 3 cm, inferior e
direita com 2 cm; em papel tamanho A4; notas de rodapé explicativas na mesma pégina
em que for citada a referéncia, sendo que as Referéncias deverdo seguir as Normas Téc-
nicas;

As paginas deverdo estar numeradas;

Para cada titulo, subtitulos, todos alinhados a esquerda, devera haver um texto corres-
pondente;

Devem ser escritos de forma clara e objetiva, evitando-se paragrafos prolixos ou extenu-
antes e privilegiando as oragdes na ordem direta como: sujeito — predicado — complemen-
to;

N&o serdo aceitos textos com figuras, ilustragdes e/ou fotografias, a excegdo de graficos
e tabelas que sejam imprescindiveis para a compreenséo do trabalho e compativeis com
a impressao em preto e branco, sendo vedada a utilizagao de graficos e tabelas se origi-
narem de terceiros;



o) Conter Resumo (entre 100 e 250 palavras) em lingua portuguesa ou espanhola e em in-
glés, assim como a indicagdo de Palavras-chave (entre 3 e 10 palavras) também em por-
tugués ou espanhol e inglés;

p) Conter: Sumario a ser indicado na sequéncia da apresentagdo do Titulo, Resumo (entre
100 e 250 palavras — peremptoriamente com 02 idiomas), sendo um em Lingua portugue-
sa ou espanhola e outro necessariamente em inglés, assim como a indica¢do das Pala-
vras-chave (entre 3 e 10 palavras), obedecendo o mesmo critério de apresentagdo do
Resumo;

q) O texto deve obrigatoriamente vir acompanhado do termo de autorizagao para publicagéo
— cesséo de Direitos Autorais/Patrimoniais — conforme modelo anexo e/ou disponivel no
site;

r) A qualificagdo do autor devera ter no maximo 4 linhas, em nota especial de rodapé, indi-
cando obrigatoriamente a formag&o académica e citando a Instituicio de Ensino Superior
a qual esteja vinculado, quando for o caso;

s) A taxa de inscri¢do é individual e Unica para cada autor. Assim, cada autor devera efetuar
a sua inscri¢do e o pagamento da respectiva taxa;

t) Um autor podera enviar quantos artigos desejar, no entanto, para cada artigo submetido
deve haver o pagamento da taxa de inscrigdo/submiss&o;

u) Observando as normas de qualificagdo, somente podera ser liberado para publicagéo na
Revista Internacional CONSINTER de Direito um artigo por autor. Em caso de aprovagéo
de dois ou mais artigos do mesmo autor para a Revista, ao melhor juizo da comiss&o ava-
liadora, os demais artigos seréo direcionados para publicagéo no Livro Direito e Justi¢a ou
para o(s) proximo(s) nimero(s) da Revista.

6. DOS SISTEMAS PARA A INDICAGAO DAS FONTES DAS CITAGOES
Para a indicagdo das fontes das citagdes, os artigos deverdo adotar os sistemas:
I) Trabalhos Estrangeiros:

Trabalhos estrangeiros poderdo utilizar as normas técnicas compativeis com o seu pais de
origem, respeitando as normas de publicagéo dispostas nesse edital, inclusive o Estilo Chicago se
assim o autor entender cabivel e adequado.

Estilo Chicago:

Ultimo nome do autor, primeiro nome, titulo do livro. (Cidade: editora, ano), verséo. Por
exemplo: Ninguém, José, Livro Exemplo. (S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 1992), edigdo
Jurua e-Books.

ll) Trabalhos Brasileiros:

Para artigos brasileiros recomenda-se seguir as Regras da ABNT (NBR 10.520/2002) para as
citagbes, as quais podem ser diretas ou indiretas.

Para a indicagdo da fonte das citagdes, o autor podera optar pelo sistema numérico (notas de ro-
dapé) ou pelo sistema autor-data, néo podendo, portanto, utilizar os dois sistemas concomitantemente.

A - Sistema Autor-Data
As Referéncias deverdo seguir a NBR 6.023/2002.

No sistema autor-data, a fonte da citagdo é indicada junto @ mesma e de forma sucinta. De-
vem ser evidenciados apenas: a autoria, 0 ano de publicagéo e a pagina do trecho citado.



Obs.: Se a opgao for pelo sistema Autor-Data, pode-se utilizar o rodapé para as notas expli-
cativas, conforme assim autoriza a NBR 6.022/2003.

B - Sistema em Notas de Rodapé

Ainda, adotando o sistema brasileiro de referenciagao, se a opgéo de citagdo das referéncias
for pelo sistema numérico, ou seja, em notas de rodapé, estas deverdo seguir a NBR
10.520/2002.

7. DA AVALIAGAO DOS ARTIGOS

Os artigos cientificos serdo analisados pelo Corpo de Pareceristas do CONSINTER, formado
somente por renomados juristas Doutores e Pds-Doutores, nacionais e estrangeiros especialmen-
te convidados.

Os artigos cientificos serdo avaliados pelo sistema double blind review, no qual dois
Pareceristas do CONSINTER avaliardo os trabalhos sem nenhuma identificacdo de autoria.
A apreciagdo inominada dos artigos cientificos afianga a imparcialidade do seu julgamento, dimi-
nui a subjetividade e as preferéncias ideologicas. Dessa forma, o autor devera evitar referéncias
diretas a si mesmo e citagdes que possibilitem extrair da leitura do texto a sua autoria.

Em caso de admissdo do artigo cientifico por um dos Pareceristas do CONSINTER e repro-
vagao por outro, o texto, ao melhor alvitre do conselho diretivo, podera ser submetido & aprecia-
¢do de um terceiro Parecerista.

a) O contetdo dos artigos cientificos é de inteira responsabilidade dos autores e apds sub-
metido para avaliagdo ndo podera sofrer qualquer substituicdo ou alteragdo, salvo solici-
tacéo do Corpo de Pareceristas;

b) Né&o é permitido plagio ou insergdo de copias literais.

_ CONSINTER - CONSELHO INTERNACIONAL DE ESTUDOS CONTEMPORANEOS EM
POS-GRADUACAO
Coordenagéo Executiva contato@consinter.org
www.consinter.org

INDEXADORES DA REVISTA:
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¢ Google Scholar

* Cite Factor
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Instructions To Authors

1. ABOUT THE PUBLICATIONS

For publication in the Revista Internacional CONSINTER de Direito, the scientific articles shall
be evaluated by the double-blind review system, in which two CONSINTER Referees shall
evaluate the papers without any author identification.

The framework of the evaluated and accepted articles for the purpose of publication in Europe
by the Editorial Jurua Lda., and in Brazil by Jurua Ltda, will follow the following criteria:

1. FOR THE JOURNAL “REVISTA INTERNACIONAL CONSINTER DE DIREITO”

According to the requirements of national and international agencies of investigation and
teaching that evaluate the investigative and academic activity of Post-Graduation, the
CONSINTER Executive Coordination, at the best of their judgment, will select a certain amount of
articles approved that will be awarded with the Publication in the Journal “Revista Internacional do
CONSINTER de Direito”, with ISSN from Portugal. Also:

a) For each article selected for the journal “Revista Internacional do CONSINTER de Direito”,

a number of the specific and unique register in the DOI (Digital Object Identifier) system
will be assigned;

b) A register in the DOI (Digital Object Identifier) system will also be assigned to the journal

“Revista Internacional do CONSINTER de Direito”.

NOTE 1: In the face of the technical rules, for the purpose of qualification of the journal, only
the articles approved in which a least one of the authors and/or author has a doctorate degree will
be selected for the journal “Revista Internacional CONSINTER de Direito”. The articles properly
approved that do not fulfill this requirement will be published in the Book of CONSINTER.

NOTE 2: The Organizing Committee will be in charge of the nomination and the issue of the
journal “Revista Internacional CONSINTER de Direito” in which the approved article will be
authorized for publication.

2. PERIDIOCITY
Half-yearly

3. REQUIREMENTS

a) The submission of the scientific work for analysis is conditioned to the confirmation of
subscriptions of all authors and co-authors;

b) Only articles approved by CONSINTER Referees Board/Editorial Board will be published.

4. REQUIRED DOCUMENTS FOR SUBMISSION

) Registration;

) Proof of payment of the Submission/registration;
) Assignment of copyrights signed;
)

)

ey & [=f &9

Full Article following the guidelines of item 5;
The articles must be forwarded by one of the authors by e-mail contato@consinter.org

()



5. RULES — THE ARTICLES SENT MUST FULFILL THE FOLLOWING CRITERIA:

a)

Be original (not published in books, specialized journals or in the press in general) and
present technical-legal property; national and international relevance of the theme
approached, wording fluency, grammar correction, and respect to the ethical and scientific
aspects;

Note: The texts inserted in documents of restrict circulation at universities will be
considered original.

Have been produced by students and/or professors of Lato Sensu and/or Stricto Sensu
Post Graduation courses, or by Masters, Doctors, and Post-Doctors;

Works in co-authorship will be accepted, up to the maximum of 3 participants properly
registered;

Be identified with one of the criteria of classification to be informed in public notice;

The author (s) that submit the same scientific article (with the same title and content or
only having the title changed) for more than one of the fields of Law above mentioned, will
have both scientific articles automatically eliminated from the evaluation;

Have a minimum of 15 pages, and a maximum of 25 pages;

Be submitted in Word format in two distinct files, one with and the other without
identification, both complete, containing: Title, Summary, Abstract and Keywords in
Portuguese, Spanish, English, Italian or French; in Portuguese or Spanish and in
English, respecting the technical rules;

For the file without identification it is important for the author to make sure that, in the
content of the article to be evaluated, there is no information that makes it possible to
identify the author or the Institution they are directly or indirectly bound to;

The article can be presented in Portuguese, Spanish, English, Italian, or French,
observing that the ftitle, abstract and keywords have to be written in two languages
compulsorily, being one of them, peremptorily, English;

The text must be saved in a word file, in a recent version, with the following
characteristics: Times New Roman font, size 12; justified alignment, without hyphenation;
1.5 spacing between lines; 1.5 cm paragraph spacing; do no insert special spacing before
or after each paragraph; top and left margins with 3 cm, bottom and right margins with 2
cm; A4 size document; explanatory footnotes on the same page the reference is cited, and
the references must follow the technical rules;

The pages must be numbered;

For every title, subtitle, all of them aligned on the left, there must be a corresponding text;
The text must be written in a clear and objective way, avoiding long-winded and strenuous
paragraphs, giving priority to sentences in the direct order, such as subject-predicate —
complement;

Texts with figures, illustrations and/or photographs will not be accepted, except for graphs
and tables which are indispensable for the understanding of the work, and compatible with
black and white printing, being prohibited the use of graphs and tables if originated from a
third party;



0) It must contain an Abstract (between 100 and 250 words in Portuguese or Spanish and in
English, as well as the Keywords (between 3 and 10 words), also in Portuguese or
Spanish and in English;

p) It must contain: a Summary to be indicated in the sequence of the presentation of the title,
Abstract (between 100 and 250 words, peremptorily in 02 languages, being one of them in
Portuguese or Spanish and the other in English, just as the Keywords (between 3 and 10
words), in accordance with the same criterion of the presentation of the Abstract;

q) The text must be accompanied by the copyright form — according to the model attachment
and/or available on the site;

r) The author's qualification must have a maximum of 4 lines, in a special footnote, indicating
their academic background and citing the Higher Education Institution which they are
bound to if that is the case;

s) Observing that CONSINTER is a non-profit organization, the submission/registration rate
subsidize the articles’ publication in the Revista Internacional CONSINTER de Direito.
Submission/registration fee is individual and unique to each author. Therefore, each
author must achieve the registration and make the payment of the respective fee. For
example: For article submission in co-authorship with 02 authors — it will be mandatory the
registration of the two authors and payment of 02 submission fees;

t) Anauthor may submit as many articles as he pleases, however, for each submitted article
there must be made the respective submission/registration fee payment;

u) Observing the qualification standards, only one article per author will be authorized for
publication on the Revista Internacional CONSINTER de Direito. In case of one or more
articles of the same author have been approved for publication on the Journal, to the
better judgment of the evaluation commission, the other papers will be guided for
publication on the Book Direito e Justiga or for future edition(s) of the Journal.

6. ABOUT THE SYSTEMS TO INDICATE THE SOURCES OF CITATIONS

To indicate the sources of citations, the articles must adopt the systems:

I) For Foreign Work:

Foreign works can use the same technical rules compatible with their country of origin,
respecting the publication rules displayed in this notice, including the Chicago style, if the author
finds it applicable and appropriate.

Chicago Style:

Author’s last name, first name, title of the book. (City: Publisher, year), version. Example: Someone,
José, book example. (S&o Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1992), edi¢do Jurua e-Books.

Il) For Brazilian Works

For Brazilian articles, it is recommended to follow the ABNT rules (NBR 10520/2002) for the
citations, which can be direct or indirect, by Author-Date or in Footnotes.

For citation source’s indication, the author may choose the number system (footnotes) or by
the author-date system, therefore he/she cannot choose to use both concomitantly.

A - Author-Date System
The references must follow NBR 6023/2002.

In the author-date system, the source of citations is indicated alongside with it and in summary
form; Point out, only: authorship, publication year and page of the piece cited.



Note: If the choice is the Author-Date system, explanatory notes can be used as footnotes, as
authorized by NBR 6022/2003.

B - Number System (Footnotes)

Still, adopting the Brazilian System of references, if the choice of citation of references is by
the number system, or else, in footnotes, they should follow NBR 10520 /2002.

7. ABOUT THE ARTICLE REVIEW

The scientific articles are analyzed by the CONSINTER Referees Board/Editorial Board,
formed only by renowned Doctors and Post-Doctors, jurists, Brazilian and foreigners, especially
invited. The scientific articles will be evaluated by the double-blind review system, in which two
CONSINTER members of the board will evaluate the works without any authorship identification.
The assessment of scientific articles by anonymous authors guarantees the impartiality of
judgment and decreases subjectivity and ideological preferences. This way, authors must avoid
direct references to themselves and citations that make it possible to extract its authorship from
the reading of the text.

If the scientific article is accepted by one of the CONSINTER members and failed by another, the
text, at the suggestion by the Director Council, can be subjected to the assessment by a third party.

a) The content of the scientific articles is the authors’ full responsibility, and after subjected to
assessment cannot go through any changes or replacements, except if requested by the
Referees Board/Editorial Board;

b) Plagiarism or the insertion of verbatim copies are not allowed.

INTERNATIONAL COUNCIL OF CONTEMPORANY IN POST-GRADUATE STUDIES
~ CONSINTER - CONSELHO INTERNACIONAL DE ESTUDOS CONTEMPORANEOS EM
POS-GRADUACAO
Executive Coordination contato@consinter.org
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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periddico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espaco exigente para a divulgagdo da producgao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar com um melhor
didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢@o, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.
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Resumo: Este artigo tem como preocupagdo central o crescimento da participagdo 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 ge-
rado, paradoxalmente, 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 modelo de positivismo coloca em causa alguns dos pilares de sustentagdo da Cons-
tituicdo. Para tratar da problematica, recorrer-se-a a0 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
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new model 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.

INTRODUCAO

Vive-se um periodo de esgotamento de certos paradigmas que caracterizam a
modernidade, ndo sendo incomum, por isso, falar-se de pds-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 aplicagdo a casos futuros e empregues na decisdo
judicial ao solucionar o caso concreto), ja ndo corresponde a complexidade dos
arranjos sociais desta fase de transi¢oes. Na contemporaneidade, assiste-se a uma
frenética evolugdo cientifico-tecnoldgica que se inflete sobre a vida da sociedade,
causando-lhe reacdes, que ndo sdo imediatamente sentidas pelo legislador. Mas nao
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 ¢ depreendido apenas de regras constituidas pragmaticamente pelo legislador,
nem sua aplicagdo 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 pretensdes 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 ¢ depreendido insofismavelmente da Constitui¢do 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 conformagao 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 descriminalizacdo.

Ocorre que, como ja referido, por um lado, a resposta juridico-legislativa as
transformagdes operadas na sociedade ndo é imediata. A atividade legislativa passa
por diversas vicissitudes que lhe tolhem a percepgdo dos fenomenos e a consequente
reacdo sob forma de regramento legal. A primeira e mais 6bvia delas, ¢ a pluralidade
da composi¢do do Congresso, que abriga desde pessoas com formagao juridica a
representantes do povo com quase nula instrucao, passando, naturalmente, por aque-
les que ndo escondem seu interesse por questdes estritamente setoriais, sejam os 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 (econdmica, 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 hé pouco se imaginava defensa-
vel, pode tornar-se proscrito por uma torrente de opinides externadas por meio das
redes sociais. Quase se pensa vivermos numa era de anomia. Por isso, se veem inter-

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.
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vengdes judiciais cada vez mais distantes da norma normada em lei, mas alicercadas
em algum conteudo principioldgico.

Os defensores do ativismo judicial, que sequer escondem suas convic¢des
ideolégico-politicas, externando as claras o que entendem deva ser priorizado pelos
magistrados, pretendem maior maleabilidade nas concretizagdes juridico-jurisdicio-
nais. Uns protestam contra o 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-hegemodnico, de maneira que suas decisdes espelhem os reclamos de pessoas
normalmente desassistidas, como os integrantes de minorias e materialmente caren-
tes. Outros, referem abertamente sobre a necessidade de suprir a inatividade — e
mesmo a inapeténcia de fazer algo — dos legisladores. Para darem cunho de legitimi-
dade as decisdes que extravasam os limites da legalidade — vendo-se, portanto, deci-
soes contra legem — elevam as questdes problematicas que lhes chegam ao conheci-
mento — pela via processual ou ndo — a condi¢do de problemas constitucionais,
quando supostamente se colocam a fazer o controle concentrado ou difuso da consti-
tucionalidade das regras legais. Mas ao procederem desta forma os juizes estardo a
dar concretude a Constituigdo?

O objetivo deste artigo sera, 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 Constituigdo. A
isso subjaz um problema de ndo menor importancia, que se relaciona a integridade
da Constituicdo, que por ser rigida e por elencar cldusulas pétreas, ndo deve perder
seu vigor axioldgico-juridico-politico.

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

1 VIRAGEM HERMENEUTICA APOS O FIM DO FORMALISMO
JURIDICO

A metodizagio da produgdo do ordenamento juridico estd indelevelmente as-
sociada ao positivismo. Mesmo os jusracionalistas, partindo da compreensao 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-
vizagdo ¢ inerente as pretensdes de organizacao e harmonizagdo da sociedade, dando
clareza as diretivas de relevo. Dai que um Joaquin Costa, sélido cultor do jusnatura-
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 ordenagdo social>. Contudo, é inegivel que o positivismo juridico se
situard em polo diametralmente oposto a qualquer nocdo de direito pré-constituido
ou, se se preferir, inerente a natureza do homem: sera erigido sobre o alicerce do

3 COSTA, Joaquin. A ignorancia do direito. Trad. Isaac Sabba Guimardes. Curitiba: Jurua, 2008,

maxime, capitulos II e III. Titulo original: La ignorancia del derecho.
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voluntarismo e do legalismo estatal; procurara um sentido pragmatico para ordenar a
sociedade e, com isso, estara afastado da metafisica®.

A nogdo de indissociabilidade entre a ordenagdo social e o positivismo juridi-
co transparece da obra de juristas que deram corpo a Rechtkultur, como se V€, 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
formacao do direito recusara fontes metafisicas, bem como qualquer influéncia me-
tajuridica. O direito sera, pois, um fendmeno autopoiético, mas derivado de uma
Grundnorm. Suas normas serdo imperativos de dever-ser estabelecidos pelo legisla-
dor. Sua aplicacdo sera precedida da interpretacdo, incumbida, num primeiro plano,
ao proprio legislador (interpretagdo auténtica), que dara os comandos necessarios a
sua concretizagdo e, secundariamente, sera levada a efeito pelo juiz (interpretacdo
ndo auténtica), quem subsumira os fatos que lhe sdo apresentados a moldura legal.
Disso também sendo licito afirmar que a normativizagdo juridica se dara, primeiro,
no plano abstrato e genérico, na lei, e, posteriormente, no plano concreto e indivi-
dualizado, por meio da sentenga do juiz. O decisum, portanto, encerrara uma situa-
¢do fatico-juridica dentro do esquema juridico-legal, guardando, conforme explica
Bigotte Chordo, uma relagdo de coeréncia logica com “o plano interno do sistema

normativo’s.

O reducionismo do formalismo juridico viu-se transplantado para o mundo
juridico brasileiro. Ndo soa, por isso, estranho que um Carlos Maximiliano refira
peremptoriamente que “o magistrado ndo formula o Direito, interpreta-o apenas; e
esta fung¢do ainda é exercida quando surge duvida, 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¢do 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, o 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 formacdo 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-

4 CHORAO, Mario Bigotte. Temas fundamentais de direito. Coimbra: Almedina, 1991. p. 152-153.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Tradug@o ao portugués de Jodo Baptista Machado.
Coimbra: Armenio Amado, 1984, maxime, p. 309-323. Titulo original: Reine Rechtslehre.

ENGISH, Karl. Introducio ao pensamento juridico. 6. ed. Tradug@o ao portugués de Jodo Baptista

Machado. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, s/d., p. 34 e s. Titulo original: Einfithrung in das

Juristische Denken.

7 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 6. ed. rev. e ampl. Tradugdo ao portugués de Cabral de
Moncada. Coimbra: Armenio Amado, 1997. p. 44 e s. Titulo original: Rechtsphilosophie.

8 CHORAO, Mirio Bigotte. Temas fundamentais de direito, cit., p. 162.

°  MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1984. p. 58. O autor, no entanto, abranda sua afirmagdo ao alegar que o juiz ndo é um “insensivel e
frio aplicador mecanico de dispositivos”, haja vista intermediar, com sua atividade, a “letra morta dos
Codigos e a vida real”, o aperfeicoamento do direito (op. cit., p. 59).
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nhecidos autores radicado suas licdes na rasa interpretacdo gramatical das normas
positivadas em leis'’.

O exegetismo, no entanto, encontra duas dificuldades em suas operacdes: a
primeira, ¢é referida a polissemia dos vocabulos utilizados pelo legislador. Ha, como
se sabe, imprecisdo no que se expressa. A comunica¢do humana ndo ¢é 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 semelhangas 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 oposi¢do da vertente do garantismo juridico nacional sob a
suposicdo de que ideias utilizadas normalmente para preencher sua defini¢do, como
“defesa social”, “exemplaridade” (da reag@o da justica criminal), satisfagdo do “sen-
timento de justica da sociedade” e “prevengao especial”, extravasariam da natureza
cautelar da prisdo preventiva'®. H4 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 precisao juridica, ja ndo satisfaz para
uma série de situagdes previstas no Codigo de Processo Penal, como, v.g., ao tratar-
-se da substitui¢@o processual nas acdes penais publicas em razao da morte do quere-
lante.

A segunda dificuldade diz respeito ao carater fragmentario da legislagdo. O
que esta relacionado ou com os vazios normativos — o legislador, obviamente, ndo
pode tratar de tudo no regramento legal, ou com as definigdes abstratas do direito.
Se novamente se recorrer ao exemplo da decretagdo da prisdo preventiva, constatar-
-se-4 uma série de circunstancias possiveis no processo que ndo encontrardo uma
clausula precisa para o cabimento da medida coercitiva, embora ao nivel da intengao

ENGISH, Karl. Introdu¢do ao pensamento juridico, citz., p. 170-171, relaciona algumas dessas
ligdes, referindo que Savigny, v.g., entendia que interpretar é “colocar-se em pensamento no ponto de
vista do legislador e recapitular mentalmente a sua atividade”; enquanto que para Windscheid refe-
ria que essa tarefa consiste na “determinagdo do sentido que o legislador ligou as palavras por ele
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 concordéncia 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 interpretagdo’, sdo de-
terminados e fixados através da “vontade” do legislador historico [...]”.
' TOMAS DE AQUINO. Verdade e conhecimento. Trad. Luiz Jean Lauand e Mario Bruno Sproviero.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
2. WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filosofico. Investigacdes filosoficas. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002 (ha boas edigdes brasileiras das Investigagdes filoséficas); SABBA GUIMA-
RAES, Isaac. Aspectos sobre a intencionalidade do direito a partir de uma aproximagao 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.
DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisdo preventiva: uma analise a luz do garantismo penal. Curitiba:
Jurua, 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 decretagdo de prisdo preventiva de alguém, o juiz esta-
ria invadindo uma area pertencente a atividade do executivo, logicamente, tendo em conta, de manei-
ra subliminar, o que dispde o art. 144, da CR.

Revista Internacional Consinter de Direito, n°IX, 2° semestre de 2019 321



Isaac Sabba Guimaries

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 estara ou vinculado as regras legais, quando devera subsumir os
fatos a elas, ou desvinculado, quando gozara de liberdade discricionaria para esco-
lher uma de duas ou mais possibilidades juridicas aplicaveis ao caso concreto, todas
elas, no entanto, factiveis ¢ juridicamente validas. Na ligdo de Castanheira Neves'*:

Decisdo juridicamente vinculada é a decisdo a proferir mediante a aplica¢do subsun-
tiva de uma norma legal, e juridicamente desvinculada a decisao que houver de reco-
nhecer-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 juridica.

O juiz, por causa dessa peculiaridade do direito, ndo pode ser visto como um
bouche de la loi, ou, como alguns ja disseram, um escravo da Lei, a quem competi-
ria tdo somente expor sua ratio nas decisdes. 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 axiologicas, assistiu-se ao fim do formalismo. Estabeleceu-se um sistema de
principios no seio da Constituigdo, 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 Introdugdo ao Cddigo 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
contetdo ideoldgico. Os principios gerais do direito sdo premissas ou determinagdes
dogmaticas. Assim, v.g., embora a lei processual penal nada refira acerca da insufi-
ciéncia de prova, o juiz pode apoiar-se no dito festis unus, testis nullus, para concluir
que a palavra de apenas uma testemunha pode ndo ser pouco para um decreto con-
denatdrio. Ja os principios fundamentais impdem a harmonizag¢do das normas positi-
vadas em lei e em sentenca com o idedrio nelas contido. Ninguém questionaria,
portanto, a ilicitude da prova em processo penal obtida de maneira a degradar a
condicdo humana, nem a impossibilidade de transgredir a area de consensualidade
atribuivel ao indiciado ou ao réu para comparticipar da produgdo de prova que lhe

4 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.
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possa ser prejudicial. Alias, estas seriam posi¢oes 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 integrag¢do das normas quanto a dissolug@o de questdes problemati-
cas ao nivel do controle de constitucionalidade.

O contraste entre 0 modelo politico-juridico instaurado pela Constitui¢ao, que
se reflete na concepgo de Estado democratico material (Figueiredo DIAS'®) e a vetus-
ta legislagdo penal, datada da primeira metade do século passado, faz surgir assime-
trias que carecerdo de controle de constitucionalidade, ditadas, precipuamente, por
politicas 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 concretizagdes juspositivas observadas
nas decisdes judiciais, recorrentes a aferi¢do de constitucionalidade (aqui incluindo-
-se, por derivagdo ao que preconizam os §§ 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 criagdo do direito,
deixam de ser meros intérpretes e aplicadores das normas normadas em leis: positi-
vardo solugodes arrancadas do espirito da Constitui¢ao, que ndo preterem o recurso as
ordens axioldgica e ontologica nela abrigadas. Em conformidade com esse estado de
coisas, viu-se a ampliagdo da liberdade discricionaria do magistrado.

2 O ATIVISMO JUDICIAL E AS DECISOES PRINCIPIOLOGICAS

O ativismo judicial ndo ¢ fendmeno juridico brasileiro. Nem ¢ 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 apreciagdo. O fato de a cultura juridica norte-americana ter
ampliado as margens de vinculagdo juridica dos precedentes, v.g., permitira, 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!8, Dessa forma, a jurisprudén-

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

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte geral. 1. ed. brasileira; 2. ed. portuguesa. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2007. t. I, p. 26, refere que por Estado democratico
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 razdo mes-
ma, se deixa mover, dentro daquele esquema, por consideragoes de justica na promogdo e na reali-
zagdo de todas as condigdes — politicas, sociais, culturais, economicas — do desenvolvimento mais li-
vre possivel da personalidade ética de cada um”.

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

18 Ibidem, p. 190.
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cia, para o modelo juridico norte-americano, exercera 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 interpretacio
de questdes problematicas, como as referidas a eficacia, a validade, as determina-
¢Oes contidas em regras, o que, inclusive, conduzira a desconstrugdes do direito para
sua renovagdo com fins a realizagdo da justica?®. Ndo vincula, mas orienta. No en-
tanto, & medida em que a atividade dos magistrados extravasa daqueles limites pru-
denciais, ndo apenas no ambito dos tribunais, j& poderemos nos aproximar da zona
do ativismo. Que, em verdade, carece de uma definigao.

Numa primeira aproximacdo as nog¢des de ativismo judicial, colhe-se de
Dworkin a mengdo de que o juiz ativista ignora “o texto da Constituicdo, a historia
de sua promulgagdo, as decisoes anteriores da Suprema Corte que buscaram inter-
preta-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 vera mais adiante, decorrem importantes reflexos
negativos para o Estado constitucional.

A nogdo delineada por Dworkin ndo possibilita, ainda, uma defini¢@o de ati-
vismo. Trata-se de modelo juridico? Forma uma escola ou tradigdo juridica? Repre-
sentara um novo paradigma capaz de mudar o método juridico e, consequentemente,
o proprio modelo de direito? Os estudiosos, como Elival da Silva Ramos?, nio
parecem ter desenvolvido uma abordagem epistemoldgica sobre o tema e sua pro-
blematica, haja vista depararem-se com uma profusao de situagdes que instigam o
ativismo — entdo, ¢ 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 fendmenos integrados a ele. Alids, as
especulagdes podem ir mais longe. Nao seria, a esse proposito, 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 ideologico-politico de juizes
ao progressismo. Trata-se, como se constata, de um fenéomeno complexo, sobre o
qual ndo se pode ir mais além de seu delineamento especulativo. Por isso, seguem
algumas observagdes sobre a ambiéncia do ativismo judicial.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Parimetros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.
104-105.

A esse proposito, cf. DERRIDA, Jacques. For¢a de lei. Tradugdo ao portugués de Leyla Perrone-
Moisés. Sao Paulo: Martins Fontes, p. 26-27. Titulo original: Force de loi.

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

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial, cit., p. 104 e ss., propde-se a estabelecer um conceito de
ativismo judicial, mas n@o nos parece tem logrado — com muito mérito, diga-se — nada mais que iden-
tificar o conjunto de situagdes correlatas ao fendmeno.
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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 colegdo 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 libertagdo das normas
positivadas em lei. Assim, para o autor o direito sera o “modelo avancado de legiti-
ma organizagdo social da liberdade™, que conduz a emancipagdo 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 libertagdo enquanto desvenda precisamente os impedimentos
da liberdade ndo-lesiva aos demais™**.

Dito dessa forma, até se pode relaciond-lo com o pensamento de Kant, que
imortaliza em sua Metafisica dos costumes um dos principios fundamentais do
direito. O professor da Universidade de Konigsberg 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 nogdo 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 historico-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 normativizagdes que neguem aquele
objetivo fundamental de instaurar a liberdade, gerando iniquidades.

A filiacdo de Lyra Filho ao marxismo ¢é explicito e transparece quando refere
que “em Marx é colhida inspiracdo para reencetar as tentativas, nele frustradas, de
fundir o Direito supralegal, de formag¢do historica, e um direito positivo pluralis-
ta”¥. O autor continua, ao longo de seu texto, a desfiar uma série de mengdes a
proposta de revolugdo juridica que, para Souza Junior, inclina-se para determinagao
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®.

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

2 LYRA FILHO, Roberto. Desordem e processo: um posfacio explicativo. In: LYRA, Dereod6 Aratijo

(Org.). Desordem e processo: estudos sobre o direito em homenagem a Roberto Lyra Filho. Porto

Alegre: Sergio Antonio Frabris, 1986. p. 312.

KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Principios metafisicos da doutrina do direito. Tra-

dugdo ao portugués de Artur Mourdo. Lisboa: Edi¢des 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 estd no original.

27 Ibidem, p. 305.

2 SOUZA JUNIOR, José Geraldo de. Direito como liberdade: o direito achado na rua. Experiencias
populares emancipatdrias 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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Aproxima-se a esse esquema de proposta, o trabalho de Antonio Carlos
Wolkmer, Pluralismo juridico®, no qual, apos 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 o modo de
produgdo capitalista e a influéncia da economia. Culmina, apoiando-se em Warat,
com a referéncia de que a legalidade ¢ 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
situagdo que lhes foi imposta’!.

As teorizagOes académicas (as citadas foram apanhadas ao acaso, havendo
outras ainda), que se podem dizer revolucionarias por proporem uma radical ruptura
com o paradigma de direito conhecido entre nos, talvez tenham emulado a assungio
de posigdes politico-criminais de juizes, os quais ndo dissimulam seu alinhamento
com a criminologia critica — a que identificard aspectos criminégenos nas sociedades
capitalistas, inclusive de estigmatizacdo do delinquente — € com o progressismo.
Alguns, como Maria Lucia Karam e Rubens Casara, chegam a panfletar ideias de
descriminalizagdo do trafico de drogas e aborto, sempre tendo como pressuposto a
inconstitucionalidade da punigdo e a exaltagdo 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 condigdo de representante do poder contramajoritario®®. Ao tratar da politica
criminal adotada para a prevengdo dos crimes relacionados as drogas, que ¢ depre-
endida de convengdes internacionais ¢ da Constituicdo (art. 5°, XLIII), Casara a
equipara a um “proibicionismo” que “atenta contra o ideal de vida digna para to-
dos” (sic), haja vista o aumento da violéncia do sistema penal®**. Entdo, o autor per-
gunta-se: “qual o dbice para se abandonar o paradigma proibicionista?” A Consti-
tui¢do? Para Casara este problema pode ser facilmente contornado. E faz seguinte

2 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no direito.

Sao Paulo: Alfa Omega, 1994.

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2008.

3L Ibidem, p. 178.

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

3 Ibidem, p. 27.

3 Ibidem, p. 48.
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provocacao: “Com dois neuronios, é possivel racionalizar o tratamento dado a
questdo das drogas ilicitas através de um recurso hermenéutico. Em outras pala-
vras, a interpretagdo/aplicacdo do direito permite afastar ou reduzir consideravel-
mente os danos causados pelo ‘Direito Penal das Drogas ™. Para o autor, o 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 proprio para o usudrio, que devera ser submetido a
tratamento de satide, mas ndo autorizou o comércio nem o uso de drogas.

As propostas que orbitam o mundo académico, como se pode observar, ndo pos-
suem arrimo metodolégico. Deixam de enfrentar inimeras questdes que nao sdo apenas
aspectos dogmaticos — contra os quais os cultores do alternativismo, do pluralismo
juridico e do ativismo se opdem —, como a seguranga juridica, a equidade, a separago
de poderes, que tocam diretamente a esséncia do direito. Estdo prenhes de solipsismo,
fundamentalmente em razdo da vinculagdo de seus autores ao progressismo € ao mar-
xismo. Estes mais expressam seu pendor ideoldgico do que propriamente bases teoréti-
cas para a revisao do modelo juridico. Casara, v.g., ndo revela a teoria juridica, ou,
como prefere, o recurso hermenéutico, por meio do qual se pode declarar a inconstitu-
cionalidade da Lei Antidrogas. Apenas advoga a invalidagdo da politica criminal anti-
drogas, 0 que se torna, em seu escrito, uma bandeira ndo s6 falaciosa, como incoerente.

Diante desse quadro, ndo sera incorreto afirmar que no Brasil o 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 pretensao de fundar-se um Estado de direito material. Encontrou acolhimento
— ¢ 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 normagdo legal e o dogmatismo juridico; e propde-se, como
forca contramajoritaria, a atuar em “defesa dos direitos dos menores, dos pobres e
das minorias, na perspectiva de emancipagdo social dos desfavorecidos”, como
refere o estatuto da Associagdo dos Juizes para a Democracia®® — o que representa
um inapelavel risco para a seguranga juridica, ja que magistrados ndo podem — ndo
devem — ter preferéncia por determinados jurisdicionados.

Ainda assim, ha os que invoquem condi¢des 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 concepcdo de um /oghos que ultrapassa o
conhecido edificio dogmatico e metodoldgico do direito. Vejam-se alguns desses
argumentos.

3 Ibidem, p. 49.
% Idem.

CASARA, Rubens R. R. Processo penal do espetiaculo. Ensaios sobre o poder penal, a dogmatica
e 0 autoritarismo na sociedade brasileira. Florianopolis: Emporio do Direito, 2015. p. 57.

BRASIL. Estatuto da AJD. Disponivel em: <http://ajd.org.br/quem_somos_estatuto.php>. Acesso
em: 05 abr. 2017.
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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 feigdo democratica e localiza-
veis na face ocidental do planeta, como uma espécie de reagdo ao que vigorou até
fins da Segunda Guerra Mundial, propicia, em certa medida, o ativismo judicial. E
em meio a essa onda de constitucionalizagdo que se incorporam os principios de
direitos humanos as constituigdes, de inegavel conteudo ético-moral. Despontam,
assim, organizagdes politico-juridicas presididas pela dignidade da pessoa humana,
que tem gravitando no seu entorno uma série de principios que encontram justifica-
tivas na metafisica. Os comandos constitucionais ¢ 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
isso, 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. Nao
por outro motivo se conclui que “O juiz passa a ser o grande protagonista do pro-
cesso de interpretagdo da Constituicdo”, colocando-se, por isso, ao lado do legis-
lador quanto as escolhas politico-criminais. Assim, o modelo constitucional por nds
adotado abriria o 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
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 fungdes dos legisla-
dores e os interesses de ascendéncia sobre o establishment — e ndo por outro motivo
se denuncia o fisiologismo politico. Por isso, surge um espago de quase completa
inoperancia (ha muito que se trata do projeto do novo Cédigo de Processo Penal,
que viria a revogar o atual, de 1941; ¢ seu contemporaneo o Cdédigo Penal, que
carece de urgentes atualizagdes, no entanto, se veem perspectivas de alteragdes
para tdo cedo).

Em razdo dessa circunstancia, magistrados tém se proclamado responsaveis 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, sdo 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
propria invalidade, acabam por criar um tertium genus de norma juridica, aquela que

3 RAMOS, Carlos Henrique. Mutagio constitucional: Constitui¢io e identidade constitucional evolu-

tiva. Curitiba: Jurua, 2013. p. 53.
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advém do senso individual de justica. O controle de constitucionalidade, em sintese,
torna-se o pretexto para o ativista introduzir alteragdes ao regime normativo.

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

Do que até agora foi dito, € possivel sumariar-se o fenomeno do ativismo, se-
guindo a trilha aberta por Barroso*’, da seguinte forma: a) o ativismo apela para a
aplicacdo da Constituicdo aos casos problematicos, inclusive aqueles que nao reque-
rem o controle de constitucionalidade; b) a declaracdo de inconstitucionalidade do
direito positivado em leis, nem sempre encontra criteriosa fundamentagdo juridica;
¢) o ativismo judicial implica em imposi¢do de condutas ou de abstengdes. Tentemos
uma analise 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 funcdo de auxiliar na atividade de integracao de
normas; necessidade de diminuirem-se as assimetrias entre as normas constitucio-
nais e infraconstitucionais, com especial énfase no que toca a legislagdo do antigo
regime; um estado de quase estagnagdo da atividade legislativa.

O controle de constitucionalidade ndo se da unicamente por meio de A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), A¢des Declaratorias de Constitucionalidade
(ADC) e, ainda, Argui¢des de Descumprimento de Preceito fundamental (ADPF), as
quais entram na categoria do controle concentrado. Nosso sistema juridico também
permite o controle difuso, que se dard por meio de agdes constitucionais ou manda-
mentais, como o habeas corpus e o mandado de seguranca. H4, portanto, diversas
vias procedimentais pelas quais o STF estard autorizado a intervir para, de alguma
forma, alterar os ditames da legislag@o. A propdsito dessa inferéncia, numa critica ao
trabalho da Professora Thamy Pogrebinschi, Judicializa¢do ou representacio?,
Streck*! refere que o ativismo judicial ndo pode ser deduzido tdo somente do contro-
le concentrado de constitucionalidade exercido pelo STF: ha imensa quantidade de
acdes sobre as quais a Suprema Corte exerce o controle difuso.

Embora o fenomeno da judicializagdo 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 licenga 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 vazdo a sua politica criminal, inquinando de incons-

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacfio, ativismo judicial e legitimidade democritica, p. 6.

Disponivel em: <www.oab.br/editora/revista/users/revista/123506667014218181901.pdf>. Acesso em:
19 fev. 2014.

STRECK, Lenio. O que ¢ isto, o ativismo judicial em nimeros. 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.

2 Idem.
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titucionais normas de direito penal que, em verdade ndo careciam de afericao. Pior:
ha também a normativizagdo 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 solucdo do
problema objeto das acdes 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™**. Em realidade, os
magistrados decidem externando solipsismos, ou seja, de suas decisdes emanam
mais os valores (ideologicos, politicos, morais) que o integram como pessoa, do que
a objetividade juridica plasmada na aplicagdo de regras de concretizagdo 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, fa-lo com base em suas proprias concepgdes 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., ¢ substan-
tivada pela linha argumentativa que ¢ 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 individualizagdo da pena, qualifica como inconstitucional a regra entdo
contida no § 4°, do art. 33, da Lei 11.343/2006 (a qual ndo permitia a conversio 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 ¢ a individualiza-
¢do da pena, mas quebra, inexplicavelmente, seu raciocinio. Leiamo-lo:

O processo de individualiza¢do da pena [desenvolve-se] em trés momentos individuados
e complementares: o legislativo, o judicial, e o executivo. Logo, a lei comum ndo tem
a forga de subtrair do juiz sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente a
sangdo criminal que a ele, juiz, afigurar-se como expressio de um concreto balan-
ceamento ou de uma empirica ponderacdo de circunstincias objetivas com prota-
gonizagdes subjetivas do fato-tipo. [...] No momento sentencial da dosimetria da pe-
na, o juiz sentenciante se movimenta com inelimindvel discricionariedade entre apli-
car a pena de privagdo de liberdade do condenado e uma outra que ja ndo tenha por
objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do sentenciado. Pelo que é ve-
dado subtrair da instancia julgadora a possibilidade de se movimentar com certa
discricionariedade 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 argumenta¢do — nao se
ve, a todas as luzes, um continuum de logica juridica em seu voto —, referindo que a
lei comum ndo pode tolher a discricionariedade do magistrado sentenciante, que

4 STRECK, Lenio. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2013.

4 Ibidem, p. 20.

4 STF. HC 97256. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doc
ID=617879>. Acesso em: 08 jun. 2019. Os destaques em negrito ndo estdo no original.
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teria liberdade para escolher a pena que entender mais adequada ao caso concreto.
Pde acento no principio da discricionariedade judicial, que outorgaria a amplitude de
escolhas entre os modelos de pena prescritos pelo direito penal. Mas ndo faz mengéo
ao enunciado contido no art. 5°, LVI, da CR, onde se 1€ que “a lei regulara a indivi-
dualizagdo da pena”. Ora, a ratio do dispositivo constitucional é facilmente depreendida,
uma vez que ndo contém indeterminacdes linguisticas ou juridicas: a lei estabelece-
ra as condigdes para a individualiza¢do da pena. De acordo com isso, as opcdes
politico-criminais quanto as modalidades de penas e seu guanfum minimo e maxi-
mo, sdo feitas pelo legislador. E a ele que cabe, segundo o referido na Constituigdo,
estabelecer os pardmetros ao nivel geral e abstrato da lei. E partir da moldura penal
que o juiz passara a individualizar a pena do réu, aplicando as operagdes prescritas
no art. 59, do Codigo Penal. Ndo 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.

¢) A constitucionalizacdo de problemas que nio carecam de controle de cons-
titucionalidade, provocara efeitos no mundo juridico. A reiteragdo da decisdo de
Ayres Britto, v.g., culminou com a declaragdo de inconstitucionalidade do § 4°, do
art. 33, da Lei 11.343/2006. E de forma subjacente, atribuiu-se um novo contetdo
normativo a individualizag¢@o 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
o qual tratara em texto académico, aborda amplamente os argumentos expendidos
pelos impetrantes, entendendo que “a criminaliza¢do do aborto antes de concluido o
primeiro trimestre de gestag¢do 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 criminalizag@o do aborto viola
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 é objeto
de tabus, discriminagoes e preconceitos’; viola a igualdade de género, ja que “Na
medida em que é a mulher que suporta o énus integral da gravidez, e que o homem
ndo engravida (sic), somente haverd igualdade plena se a ela for reconhecido o
direito de decidir acerca da manutengdo ou ndo”; importa em discriminagao social,
posto que mulheres pobres recorrerdo a meios perigosos para a interrupg¢ao 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 protegdo autorizada pela Constituigdo nem a
politica criminal dela derivada. Nado 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. Ndo consegue reunir argumentos juridicos
que, de fato, refiram que a criminaliza¢do do aborto ¢ inconstitucional. Enfim, deci-

4 STF. HC 124.306/RJ. Disponivel em: <https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
HC124306LRB.pdf>. Acesso em: 08 jun. 2019.
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de, como diria Streck, conforme sua consciéncia (bem como valores ideologicos e
politicos).

Mais recentemente, o STF debruga-se sobre a A¢ao 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; ¢ o
Mandado de Injungdo 4.733, proposto pela Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros. J& surgiram as primeiras pistas de que o STF determinaré a crimina-
lizacdo das condutas de homofobia*’. 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 determinag@o constitucional da separa-
¢do 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-
¢do legislativa, em decisdes que ndo resistem a uma aturada analise 16gico-juridica.
Pior. Atingem de chofre a propria organizagdo constitucional sendo, a este propdsito,
decisdes 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. Nao 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 drasticas. Isto porque, a luz do método juridico, instaura-se uma nova
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. Vé-se ndo so a invalidagdo de normas legais por meio
do controle de constitucionalidade, como, também, a criagdo de um fertium genuns
normativo: aquele determinado pelo STF, o qual vincula o mundo juridico brasileiro.
A reiteragdo de decisdes sobre a individualizagdo da pena no caso do art. 33, § 4°, da
Lei 11.343/2006, em que se preconizava a possibilidade de aplicagdo de pena restritiva
de direito no lugar de pena de reclusdo, culminou com a Resolug@o 5/2012, do Senado,
determinando a revogacdo 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 fendomeno: o controle
de constitucionalidade realizado por nossa corte maior, traduzindo-se, incialmente,
na atividade de competéncia propria, ¢, em boa verdade, a efetivagdo de uma série

47 STF. Plenério do STF retoma julgamento sobre omissdo legislativa em criminalizar atos de homofo-

bia. Noticias STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon
teudo=403970>. Acesso em: 08 jun. 2019.
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de atos inconstitucionais. A partida, percebe-se a fragilidade na argumentagdo juri-
dica. Decisdes estdo arrimadas em principios fundamentais, que ndo sdo arguidos
com a finalidade de dissolugdo de conflitos, para darem pretensa consisténcia as
determinag¢des contidas nos atos decisorios. Afloram contetidos principioldgicos
maculados pelo solipsismo, de maneira que, na pratica, pode dizer-se que se trata de
decisdes sem fundamentagdo, o que a teor do enunciado contido no art. 93, IX, CR,
configuraria inconstitucionalidade.

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