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Resumo: A troca de sujeito por déficit de legitimidade, nas
palavras do professor Rothenburg, > embora aceitavel, deve
limitar-se a certos contornos.

A pretexto da mantenca das garantias constitucionais do cida-
ddo de forma proé-ativa, ndo se pode retirar a prerrogativa dos
legitimados pela Constituicdo Federal, sendo por érgdo consti-
tucionalmente incumbido do judicial review.

Para uma compreensédo desse fendmeno tipico do common law,
é importante uma breve e sintética busca dos postulados do
jusnaturalismo e do positivismo, para chegarmos ao atual pés-
positivismo, e ai sim, clarear quais seriam as possibilidades de
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troca dos legitimados para a efetiva concretude dos direitos
fundamentais.

Ainda mostra-se relevante para a compreensao ampla do tema,
pequena e singela digressdo a respeito dos modelos estrangei-
ros, especialmente nos paises anglo-saxdes.

Por fim, uma abordagem critica do tema tenta levar a conclu-
sdo da necessidade da imposicdo de limites ao ativismo preda-
torio, entendido aquele concretizado por érgdos do Judiciario
diversos da Corte Constitucional, o que, data maxima vénia,
fere de morte a separacdo dos poderes.

INTRODUCAO

tante 0 mérito das razdes, causa preocupagdo em
@l que nivel de hierarquia desse poder o fato pode
| ocorrer.

O presente texto tem como finalidade, bus-
car os Ilmltes de competéncia para a troca de sujeitos constitu-
cionais por deficiéncia de legitimidade de maneira pro-ativa.
Muito se fala sobre o ativismo judicial. Grandes nomes se po-
sicionam contra, v.g. Elival da Silva Ramos, outros da mesma
envergadura a favor, Luiz Roberto Barroso, porém ndo se en-
trara efetivamente nessa divergéncia, mas sim nos limites de
competéncia para sua concretude. Admitindo o ativismo como
uma realidade (necessidade), é de se indagar quem teria tal
encargo. Se 0 juiz monocratico de primeira instancia, os Tribu-
nais, 0 STJ como Corte Especial, ou somente o STF.

O Brasil passa por uma crise de identidade entre seus po-
deres, em especial quando o Judiciario invade terreno de atua-
cao especifica do Executivo e principalmente do Legislativo, o
que aflora latente necessidade de uma revisdo dos conceitos
basilares dos limites de atuacdo de cada poder. Essa limitacao
de atuagdo inquieta 0 mundo juridico, pois em um pais cujo

;n« uando o Judiciario legisla positivamente, inobs-
6&}-*})\



RIDB, Ano 2 (2013), n° 10 | 10991

sistema € o civil law, o ativismo pode ndo ser bem visto. Essa
inquietacdo juridica devera levar em breve a uma reforma
constitucional, onde os territérios de atuacdo deverdo ter seus
marcos melhor definidos.

O constitucionalismo desde seu nascedouro contribuiu
muito para a construcdo de uma sociedade mais justa, como se
vé& nos comentérios de McILWAIN: La época parece propicia
para um examen del principio general del constitucionalismo —
de nuestra propria version anglosajona del mismo em particu-
lar —y ademais um examen que preste alguna atencion a loses-
tadios sucesivos de su desarrolho. Pues quizas nunca durante
su larga historia ha sido este principio tan custionado como lo
es hoy; ni los ataques dirigidos contra el tan firmes y amena-
zadores. EI mundo se encuentra indeciso ante el procedimiento
respetuoso com laley y las opciones violentas que parecem
lucho mas rapidas y eficaces. Debemos elegir entre las dos
alternativas y hacerlo muy pronto. Si esa eleccion ha de resol-
verse inteligentemente pareceria razonable, ya nos decidamos
por la ley o por la fuerza, repassar la historia de nuestro cons-
titucionalismo - la historia del uso de la fuerza es muy facil de
establecer -, intentando evaluar sus pasados logros, teniendo
em cuenta asimismo la naturaleza y efectos de las fuerzas des-
plegadasen su contra.

Inobstante a importancia, o advento de nova forma de
aplicar o direito constitucional, chamada de neoconstituciona-
lismo, que coteja a aplicagdo das regras frente ao ordenamento
dos principios, merece a fixacdo de alguns marcos. ALEXY
separa muito bem essas duas espécies de normas, relatando
que: Ha diversos critérios para se distinguir regras de princi-
pios. Provavelmente aquele que é utilizado com mais frequén-
cia é 0 da generalidade. Segundo esse critério, principios sao

¥ MCcILWAIN, Charles Howard. Constitucionalismo antiguo e moderno.
Traducdo de Juan José Solozabal Echavarria. Centro de Estudios Constitu-
cionales. Madri. 1991. p. 15
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normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto
0 grau de generalidade das regras é relativamente baixo. Um
exemplo de norma de grau de generalidade relativamente alto €
a norma que garante a liberdade de crenca. De outro lado, uma
norma de grau de generalidade relativamente baixo seria a
norma que prevé todo preso tem o direito de converter outros
presos a sua crenga.

No texto procuraremos analisar 0s posicionamentos sobre
os limites de legitimidade para essa atuacao, pois a falta de um
clareamento desses contornos podera acarretar um agravamen-
to na relacdo entre os poderes, conforme sinalizado pela dou-
trina na voz de RAMOS: Ao se fazer menc¢éo ao ativismo judi-
cial, o que se esta a referir é a ultrapassagem das linhas demar-
catdrias da funcéo jurisdicional, em detrimento principalmente
da funcdo legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e,
até mesmo da funcéo de governo.

N&o se trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de
outra funcdo ndo jurisdicional), que, alias, em circunstancias
bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela prdopria Constitui-
¢ao aos 6rgdos superiores do aparelho Judicirio, e sim da des-
caracterizacdo da funcdo tipica do poder Judiciério, com incur-
sdo insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucio-
nalmente atribuidas a outros Poderes.

A observéncia da separacdo dos Poderes importa, dentre
diversos outros consectarios, na manutencdo dos orgdos do
Judiciério nos limites da funcg&o jurisdicional que lhes é confia-
da e para cujo exercicio foram estruturados. °

A par de tais celeumas, a maneira como o Judiciario de
uma maneira geral vem atuando, é preocupante, mormente
quando se tenta medir o limite e tamanho dessa exacerbagéo,

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilo
Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 87

> RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
117
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vez ou outra praticada por juizes de primeiro grau que legislam
positivamente sem o menor respaldo constitucional (de legiti-
midade). Em contraponto temos em muitos casos a concretude
de direitos fundamentais, deixados de lado pelo legislador or-
dinario, o que faz do ativismo em alguns casos uma evolucao
do constitucionalismo classico.

Tais paradoxos levam cada dia mais os estudiosos do di-
reito a uma profunda reflexdo a respeito dessa nova ordem de
interpretacdo normativa, pautada em principios, chamada de
pOs-positivismo.

Uma vez estabelecido o objeto da investigacdo, a sua ra-
zdo de ser e as suas finalidades, a metodologia terd o modelo
dogmatico de investigagdo, pautado no raciocinio dedutivo sem
desprezo ao indutivo (paradigma), uma vez que o pluralismo
metodoldgico é uma realidade na ciéncia do Direito.

1) A EVOLUCAO DO SISTEMA DE DIREITOS

O direito ao longo dos tempos passou por inimeras for-
matacgdes, recebendo entre tantos, contornos, os chamados na-
turalistas e 0s positivistas, mas sempre se questionou a eficacia
do modelo adotado, o que ndo é diferente atualmente.

Os ordenamentos criados sob a vontade popular, em sin-
tese, deveriam buscar uma felicidade de seus destinatarios, ou
nas palavras de BECCARIA: Consultemos a historia e veremos
que as leis, que s@o ou deveriam ser pactos entre homens livres,
ndo passaram, geralmente, de instrumentos das paixdes de uns
poucos, ou nasceram da necessidade fortuita e passageira; ja-
mais foram elas ditadas por um frio examinador da natureza
humana, capaz de aglomerar as a¢es de muitos homens num
S0 ponto e de considera-las de um Unico ponto de vista: a mé-
xima felicidade compartilhada pela maioria. ®

® BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugo de Lucia Guidici-
ni e Alessandro Berti Contessa. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 39/40
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As expectativas historicamente ndo foram atingidas na
sua plenitude. Sem prejuizo da forma, todo ordenamento deve
buscar uma justeza de acordo com os anseios de seus jurisdici-
onados. Para KANT ha necessidade de um principio universal
do direito, onde, qualquer acdo é justa se for capaz de coexistir
com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou
se na sua maxima a liberdade de escolha de cada um puder
coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei uni-
versal. ’

O jusnaturalismo foi pautado nessa ideia filosofica que
sustenta a validade de norma desde que seja justa. Para BAR-
ROSO, o termo “jusnaturalismo” identifica uma das principais
correntes filosoficas que tem acompanhado o direito ao longo
dos seculos, fundada na existéncia de um direito natural.

Sua ideia basica consiste no reconhecimento de que hé na
sociedade, um conjunto de valores e de pretensées humanas
legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emanada do
Estado, isto é, independem do direito positivo.

Esse direito natural tem validade em si, legitimado por
uma ética superior, e estabelece limites a propria norma estatal.
® BOBBIO a define como aquela segundo a qual uma lei para
ser lei, deve estar de acordo com a justica.

O jusnaturalismo juntamente com o direito, alavancou
significantes avancos sociais, como o Cddigo Civil Frances
(Cddigo Napoleonico), editado em 1.804. Ao final do século
XIX , com a expansdo da ciéncia e o fortalecimento de uma
nova forma de idéias, que pregava ser o direito a resposta de
todos os questionamentos, encontra o jusnaturalismo seu fim.

" KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugéo de Edson Bini. 22
ed. Séo Paulo: Edipro, 2008. p. 76/77

8 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da constituicdo. 72
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 320

° BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo de Fernando
Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 4% ed. Sdo Paulo: Edipro, 2008. p.
55
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A partir desse momento, surge o positivismo filosofico, lastre-
ado na concepcéo que a ciéncia é o Unico conhecimento valido,
abstraido de concepcdes metafisicas.

Ao0s poucos, o positivismo filoséfico fundiu-se com o di-
reito, nascendo o positivismo juridico. Nos valemos mais uma
vez da voz do professor BARROSO, que com muita proprieda-
de descreve os contornos dessa fase do direito: O positivismo
juridico foi a importacdo do positivismo filosofico para o mun-
do do Direito, na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica,
com objetividade cientifica, com énfase na realidade observa-
vel e ndo na especulagdo filosofica, apartou o Direito da moral
e dos valores transcendentes. Direito é norma, ato emanado do
Estado com caréater imperativo e forca coativa. A ciéncia do
Direito , como todas as demais, deve fundar-se em juizos de
fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos
de valor, que representam uma tomada de posi¢do diante da
realidade. N&o é no ambito do Direito que se deve travar a dis-
cussdo acerca de questdes como legitimidade e justica. *°

O épice do positivismo juridico deu-se com as idéias de
KELSEN, quando da edic¢do de sua classica obra Teoria Pura
do Direito. Nela o autor expde sua concepcdo do que seria a
esséncia do direito, e ndo de um ordenamento em especifico: A
Teoria Pura do Direito € uma teoria do direito positivo. Téao
somente do direito positivo e ndo de determinada ordem juridi-
ca. E teoria geral e ndo interpretacdo especial, nacional ou in-
ternacional, de normas juridicas. Como teoria, ela reconhecera,
Unica e exclusivamente, seu objeto. Tentard responder a per-
gunta “o que ¢” e “como ¢” o direito e ndo a pergunta de “co-
mo seria” ou “deveria ser” elaborado. ¢ ciéncia do direito e ndo

1 BARROSO, Luiz Roberto (org.); et alii. BARCELLOS, Ana Pula de;
PEREIRA, Jane Reis Gongalves; SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. A nova interpretacao constitucional. A nova interpreta-
¢do constitucional — ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes priva-
das. Rio de janeiro: Renovar, 2003. p. 24
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politica do direito. Intitula-se Teoria “Pura” do Direito porque
se orienta apenas para o conhecimento do direito e porque de-
seja excluir deste conhecimento tudo o que ndo pertence a esse
exato objeto juridico. Isso que dizer: ela expurgara a ciéncia di
direito de todos os elementos estranhos. Este é o principio fun-
damental do método e parece ser claro. Mas um olhar sobre a
ciéncia do direito tradicional, da maneira como se desenvolveu
no decorrer dos séculos XI1X e XX, mostra claramente como
isso esta longe de corresponder a exigéncia da pureza. De ma-
neira desprovida de todo espirito critico, o direito se mesclou a
psicologia, & biologia, & ética e a teologia. Hoje em dia ndo
existe quase nenhuma ciéncia especial, em cujos limites o cul-
tor do direito se ache incompetente. Sim, ele acha que pode
melhorar sua visdo do conhecimento, justamente conseguindo
pedir emprestado a outras disciplinas. Com isso, naturalmente,
a verdadeira ciéncia do direito se perde. ™

2) A APLICACAO CONTEMPORANEA DO DIREITO

O positivismo classico ndo atendeu aos anseios da socie-
dade do século XX, mormente pela ndo concretude de suas
lacunas.

Ainda o mundo observou as barbaries do nazismo e do
fascismo, onde seus agentes em defesa no tribunal de Nurem-
berg invariavelmente se escudavam na obediéncia a um orde-
namento juridico. Mas havia a necessidade de um estado de
direito, porem mais eficaz que o originario. As matrizes do
positivismo ndo poderiam ser descartadas, e nao foram.

O estado de direito pode ser definido nas palavras de
BOBBIO (apud SUNDFELD, 2011), como: um Estado em que
0s poderes publicos séo regulados por normas gerais (as leis
fundamentais ou constitucionais) e devem ser exercidos no

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. traducdo de J. Cretella Jr. e Ag-
nes Cretella. 72 ed. Sdo Paulo, RT, 2011. p. 67/68
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ambito das leis que o regulam, salvo o direito do cidadéo, re-
correr a um juiz independente para fazer com que seja reconhe-
cido e refutado o abuso e o excesso de poder. Assim entendido,
0 Estado de direito reflete a velha doutrina — associada aos
classicos e transmitida através das doutrinas politicas medie-
vais — da superioridade do governo das leis sobre o governo
dos homens, segundo a formula lex facit regem, doutrina, essa,
sobrevivente inclusive da idade do absolutismo, quando a ma-
xima princips legibus solutus é entendida no sentido de que o
soberano ndo estava sujeito as leis positivas que ele proprio
emanava, mas estava sujeito as leis divinas ou naturais e as leis
fundamentais do reino. Por outro lado, quando se fala de Esta-
do de direito no ambito da doutrina liberal do Estado, deve-se
acrescentar a definicdo tradicional uma determinacdo ulterior: a
constitucionalizagdo dos direitos naturais, ou seja, a transfor-
macao desses direitos em direitos juridicamente protegidos,
isto é, em verdadeiros direitos positivos. Na doutrina liberal,
Estado de direito significa ndo s6 subordinacdo dos poderes
publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinacéo das leis ao limite
material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais
considerados constitucionalmente, e portanto em linha de prin-
cipio “inviolaveis” (esse adjetivo se encontra no art. 2° da
Constituicdo italiana). (...) Do Estado de direito em sentido
forte, que é aquele préprio da doutrina liberal, séo parte inte-
grante todos os mecanismo constitucionais que impedem ou
obstaculizam o exercicio arbitrario e ilegitimo do poder e im-
?Zedem ou desencorajam o abuso ou o exercicio ilegal do poder.

Observe-se que BOBBIO, informa a necessidade da posi-
tivacdo dos principios em uma Constituicdo, adjetivando inclu-
sive essas normas de “inviolaveis”. A esse novo Estado de di-

2 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Traducdo de Marco
Aurélio Nogueira. 22 ed. Sao Paulo: Brasilense, 1998. p. 19
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reito, onde hd uma juncéo de parcela do jushaturalismo com o
positivismo classico, nasce o pds-positivismo, ou nas palavras
de RAMOS: Destarte, no lugar desse “superado” positiviSmo,
propde-se que a Dogmatica Constitucional se assente em um
assim denominado “pds-positivismo”, entendido como “a de-
signacdo provisoria e genérica de um ideéario difuso, no qual se
incluem a definicdo das relacBes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos
direitos fundamentais. *®

O modelo Kelseniano, talvez tenha padecido de inefici-
éncia ontoldgica, que ndo impediu 0 uso do direito como ins-
trumento da tirania. Caso esse modelo, tivesse em seu bojo,
principios norteadores das regras, o ordenamento impediria sua
instrumentalizacdo no massacre de milhares de judeus por
exemplo. O periodo pds segunda guerra, mostrou a necessidade
de aproximacdo do direito com a moral, e tal, parece ocorrer
com a constitucionalizagdo dos principios. Diante da nova or-
dem, o interprete, na figura do Judiciario, passou a decidir
através de um cotejamento entre os principios e as regras. Esse
mecanismo, possibilitou o preenchimento de varias lacunas do
ordenamento, provocadas por em regra, omissdo dos demais
poderes, surgindo o fendmeno do ativismo judicial. Essa préati-
ca, ainda muito discutida, ndo pode ser considerada de toda
ruim, eis que na inércia recalcitrante dos legitimados para a
concretude dos direitos fundamentais, tem se apresentado como
efetivadora dessas garantias.

Nas palavras de COSTA, afirma-se que ativismo judicial
é uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na efeti-
vacdo dos valores constitucionalmente estabelecidos, ou seja,
uma maior atuacdo do Judiciario em um espaco que, em um
primeiro momento, esta reservado aos outros poderes. **

3 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — Parametros dogmaticos.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.35
4 COSTA, Andreia Elias da. Estado de direito e ativismo judicial. S&o
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A partir dessa postura, a jurisprudéncia passa a ser fonte
de direito. Em paises que adotam o civil law, tradicionalmente
a jurisprudéncia nédo é fonte de direito, cabendo esse papel ex-
clusivamente as normas regularmente positivadas. Ja aqueles
Estados que adotam o common law, como a Inglaterra, as deci-
sbes judiciais produzem efetivamente direitos e obrigacdes.
Esse ativismo judicial dos paises anglo-saxdes, é extenso e
amplo, indo da supressdo das omissdes do Executivo e do Le-
gislativo, até a interpretacdo teratoldgica em sentido evolutivo,
atuando nas funcdes tipicas desses poderes.

RAMOS leciona: ndo h4, pois, necessariamente, um sen-
tido negativo na expressao “ativismo”, com alusdo a uma certa
pratica de jurisdicdo. Ao contrario, invariavelmente o ativismo
é elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito diante de
novas exigéncias sociais e de novas pautas axioldgicas, em
contraposi¢do ao “passivismo”, que, guiado pelo proposito de
respeitar as opgdes do legislador ou dos precedentes passados,
conduziria a estratificacdo dos padrdes de conduta normativa-
mente consagrados. Na medida em que no ambito do common
law se franqueia ao Poder Judiciario uma atuacdo extremamen-
te ativa no processo de geracdo do direito, torna-se bem mais
complexa a tarefa de buscar no plano da dogmatica juridica,
parametros que permitam identificar eventuais abusos jurisdi-
cdo em detrimento do Poder Legislativo. Dai porque a discus-
séo, como se constata nos Estados Unidos, tende a se deslocar
para o plano da Filosofia politica, em que a indagacdo central
ndo € a consisténcia juridica de uma atuacdo mais ousada do
Poder Judiciario e sim a sua legitimidade, tendo em vista a ide-
ologia democratica que permeia o sistema politico norte-
americano. *°

Esse o sintético e modesto quadro do ativismo.

Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 52/53
> RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — Parametros dogmaticos.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.110
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3) A APLICACAO DO DIREITO NO BRASIL

O Brasil, embora tenha uma tradigéo civil law, aos pou-
cos 0 modelo anglo-saxdo se mostra presente, como no julga-
mento das unies homoafetivas '° e da fidelidade partidaria *’,
além da Corte ter invadido territorio claro do Poder Executivo
ao demarcar terras no caso Raposa Serra do Sol. 8

Isso revela de forma muito limpida, o poder normativo
do Judiciario. O oraculo de nossa Constituicdo, dia a dia vem
pautando suas decisfes nos padrdes do common law, embora
ndo seja esse o0 padrdo brasileiro.

Essa forca do Judiciario advém da atual Constituigdo Fe-
deral, que apds décadas de regime de excecdo, onde o Executi-
Vo era 0 detentor da maior fragdo do poder de nossa federacéo,
procurou o legislador constituinte de 1988, inserir no pacto,
uma gama imensa de direitos e garantias, e a0 mesmo tempo
confiou ao Judiciario a funcdo de zelar pela observancia dessas
prerrogativas.

A par dessa situacdo, ainda as fungdes judiciais foram
alargadas, permitindo-se o controle da inconstitucionalidade
por acdo e por omissdo, através de acdo direta ou do mandado
de injuncéo.

No dizer de SARMENTO, esta sistematica de jurisdi¢do
constitucional adotada pelo constituinte favoreceu em larga
medida, o processo de judicializa¢do da politica, na medida em
que conferiu a qualquer partido politico com representagdo no
Congresso, as representacdes nacionais da sociedade civil or-
ganizada e as principais instituicbes dos Estados-membros,

1 BRASIL — Supremo Tribunal Federal - Acdo Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF) 132

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - MS 26.602; MS 26.603 e MS
26.604

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - ACO 1167
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dentre outras entidades, o poder de provocar o STF. Assim, é
praticamente impossivel que alguma questdo relevante seja
resolvida no &mbito parlamentar sem que os perdedores no
processo politico recorram a nossa Corte Suprema, para que dé
a palavra final a controvérsia, com base na sua interpretacéo da
Constituicdo. E tal modelo, vem se aprofundando desde 88,
com a criagdo da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e a
regulamentacdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. *°

Embora nosso Judiciario, venha adotando essa postura
pré-ativista, observamos que o faz nos moldes dos principios
constitucionalmente.

A questdo que ora se coloca em pauta, € se ha necessida-
de dessa postura atipica e se somente ao STF cabe essa prerro-
gativa.

4) A DEFICIENCIA DE LEGITIMIDADE COMO CAU-
SA DA TROCA DOS SUJEITOS CONSTITUCIONAIS

Os sujeitos constitucionais detém legitimidade de atua-
cao, que busca um equilibrio de todo o sistema de Direito edi-
ficado, segundo pressupostos formais e materiais de validade
inseridos na Constituicao.

Agqueles guardam relacdo estrita com a legalidade, mas
este ultimo com os sentimentos dos integrantes da vida social.

Conceito claro de legitimidade do Direito, podemos ex-
trair das palavras de ROTHENBURG da seguinte forma: En-
fim, legitimidade, em relacéo ao Direito, ¢ uma qualidade posi-
tiva (virtude) — e, do ponto de vista ideologico de que parte este
estudo, um atributo necessario -, que implica em que ele cor-

9 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possi-
bilidades. in: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de;
NOVELINO, Marcelo (Coord.). As novas faces do ativismo judicial. Salva-
dor: JusPODIVM. 2011. p. 86/87
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responda a expectativa que dele tém seus sujeitos, os que for-
mam a sociedade e adotam o ordenamento juridico. %

Nessa seara, 0 Direito somente é legitimo se atender as
expectativas dos sujeitos destinatarios do mesmo.

Ocorre que entre a positivacdo do Direito (posto) e sua
elaboracdo (pressuposto), ocorrem distor¢es, ou segundo as
palavras do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal EROS
GRAU: O Estado pde o direito — direito que dele emana -, que
até entdo era uma relacdo juridica interior a sociedade civil.
Mas essa relacdo juridica que preexistia como direito pressu-
posto, quando o Estado pde a lei torna-se direito posto (direito
positivo). ... Assim, o direito pressuposto brota da (na) socieda-
de, a margem da vontade individual dos homens, mas a pratica
juridica modifica as condi¢des que o geram. Em outros termos:
o legislador ndo é livre para criar qualquer direito posto (direito
positivo), mas este mesmo direito transforma sua (dele) propria
base. O direito pressuposto condiciona a elaboracdo do direito
posto, mas este modifica o direito pressuposto. O direito que o
legislador ndo pode criar arbitrariamente — insisto — é o direito
positivo. O direito pressuposto condiciona a producdo do direi-
to posto (positivo). Mas o direito posto transforma sua (dele)
prépria base. Isso significa — afirmo-o em outros termos — que
o direito pressuposto condiciona a elaboracéo do direito posto
(direito positivo), mas este modifica o direito pressuposto. 2

O ilustre jurista ressalta que a atividade humana modifica
as relagOes (vontades), sociais. Essas vontade sociais originari-
as, para outros reflete até um direito consuetudinario, oponivel
inclusive, como observa-se nas palavras do professor germani-
co OTTO BACHOF: Ao direito constitucional ndo escrito per-
tence, por outro lado, o direito constitucional consuetudinario,

% ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omissdo e
troca de sujeito. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 96

2 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 64/65
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pelo que uma norma juridica também pode ser inconstitucional
por infracdo de tal direito consuetudinario. Todavia, em relacao
a normas da Constituicdo esta possibilidade praticamente néo
se verifica. %

A par de tais consideragdes nota-se que o direito pressu-
posto (vontade social), materializado em parte nos principios,
sofre distor¢cdo no processo de concretude do direito posto, e
essa divergéncia ha de ser corrigida pelo titular dessa legitimi-
dade, de modos a voltar a prevalecer a vontade social, indicada
pelo legislador constituinte originario (principios).

A omisséo do titular dessa legitimidade, forca uma troca
amarga, mas necessaria de sujeitos, com o claro intuito de res-
tabelecer os anseios iniciais.

5) A LEGITIMIDADE PARA TROCA DE SUJEITOS

A inconstitucionalidade omissiva, quando acarreta preju-
izos aos direitos fundamentais do cidaddo, deve ser corrigida
de alguma forma.

Novamente ROTHENBURG leciona sobre a necessidade
de troca dos legitimados quando estes ndo atendem ao que se
espera constitucionalmente: Boas razdes deve haver para que
se destitua um titular designado pelo poder constituinte. A con-
figuracdo constitucional originaria, com seu quadro de distri-
buicdo organica e espacial de competéncias, ndo é algo que
esteja a disposicdo de modificacBes, em principio. Existem
mesmo limites intransponiveis, funcbes absolutamente exclusi-
vas, titulares insubstituiveis. A injustificavel inércia ou inapti-
ddo em realizar determinagdes constitucionais, nesses casos
extremos, configura uma auténtica crise e pode levar a uma
quebra da constituicdo. ... A alteracdo da atribuicdo constituci-
onal original de competéncia (“quem”) justificar-Se-ia por in-

22 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais ?. Sao Paulo:
Almedina Brasil., 2009. p. 66
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terpretacdo sistematica e teleoldgica, para preservar a imposi-
¢do constitucional original de realizag¢ao (“o que”). 23

A idéia dogmatica da separagdo absoluta dos poderes,
atualmente se mostra relativizada pela doutrina, como indica
REALE: Impossivel é reconhecer o primato do Pode Legislati-
vo, pois “fungdo legislativa” e “ poder legiferante” nao coinci-
dem, sendo a lei geralmente o resultado de uma colaboracéo
harmonica de poderes e esta funcdo vai cada vez mais assu-
mindo uma feicdo eminentemente técnica. Tempo houve em
gue ndo se admitia nem mesmo a critica da doutrina da separa-
¢do dos poderes, e, na forma em que ela era exposta, estava
como que implicito o primato do Legislativo, restando ao Go-
verno o papel secundario de executar o que tivesse sido estatu-
ido pelo legislador parlamentar.

Os principios humanistas inseridos em nossa Constitui-
¢ao, ndo podem ficar sem eficéacia pela inércia do legislador ou
do administrador, pois segundo o Ministro AYRES DE BRI-
TO, esse atualizado humanismo significa atribuir a humanidade
0 destino de viver no melhor dos mundos. A experimentar o
préprio céu na terra, portanto. Mas assim transfundido em de-
mocracia plena, ele passa a manter com o Direito uma relacéo
necessaria. O Direito enquanto meio, o humanismo enguanto
fim, %

A concretude desses direitos cristalizados em nossa
Constituicdo pressupde uma ponderacao entre 0s principios e o
ordenamento infraconstitucional.

O jurista germanico MULLER, indica que para a pratica
da efetivacdo de direitos fundamentais, isso implica a necessi-
dade de concretizar também as disposi¢cdes do direito infra-

% ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omiss&o e
troca de sujeito. Sdo Paulo: RT, 2005. p.117

# REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. So Paulo: Saraiva, 2010.
p. 352

“ BRITO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional.S&o
Paulo: Forum. 2010. p. 37
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constitucional que o pertencem aos direitos fundamentais na
relacdo metddica com seus programas normativos e ambitos
normativos, pautando-se pelo critério da norma dos direitos
fundamentais. Nesse processo, tal norma nao pode ser colocada
a disposicdo desses elementos por meio de uma suposicao ve-
lada de teores de validade do direito infraconstitucional. %°

A Dbusca da justica com um fim e o direito como meio,
imprime eventualmente a necessidade de uma atuacdo pro-
ativa atipica de um sujeito constitucional, em terreno de outro
por incuria deste, pois como nas palavras do professor MON-
TORO, dentro de nicleo comum de principios, aceitos pelas
diversas escolas, situa-se o reconhecimento de que a justica é o
valor fundamental do direito. */

Essa justica, quando ndo encontrada no direito (positiva-
do), deve advir dos principios inseridos no Texto Magno.

Esse processo de concretizacdo dos direitos fundamen-
tais, quando for contra legis, ndo pode vir sendo do érgdo esco-
Ihido pela CF para ser o guardido desta.

O criacionismo judicial ndo pode advir sendo do STF,
que detém expressa legitimidade para atuar dessa forma. Néo
se encontra no Texto Magno autorizacdo para os Tribunais Re-
gionais do Trabalho, por exemplo, atuarem de forma pro-ativa,
retirando eficacia em uma s6 decisdo, do artigo 7°, XXXIII da
CF e artigo 403, caput da Norma Consolidada, como ocorreu
no processo n° 01269-2005-101-15-00-9 perante o TRT-15,
guando reconheceu-se o direito a menor de 14 anos em ter con-
trato de trabalho licito, onde o ilustre relator, justifica seu voto
da seguinte forma: “Portanto, no presente caso, ao contrario
do que entendeu a origem, o pedido néo €, a meu pensar, juri-
dicamente impossivel, apesar do disposto no art. 7°, XXXIII, da

% MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. S0 Paulo: RT,
2011. p. 255

2" MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 282 ed. S&o
Paulo: RT. 2009. p. 327
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CF, j& que seu atendimento viria em exclusivo beneficio da
requerente, dada a situag¢do de fato ja consumada’. 28

O ativismo praticado por 6rgéo de hierarquia constitucio-
nal inferior ao STF, além de ndo contar sequer com respaldo
positivo, mostra-se perigoso para o estado democréatico de di-
reito, pois somente pode-se cogitar da troca de sujeitos por
deficiéncia de legitimidade, quando o Texto Magno abre, ao
menos em tese, essa possibilidade.

Sem demérito aos demais Tribunais e juizes de primeira
instancia, s6 o STF é legitimado para legislar positivamente.
Imaginar que um magistrado de primeiro grau, no uso da efica-
cia radiante do principio da dignidade da pessoa humana, mo-
dificar todo um ordenamento criado por sujeitos constitucio-
nalmente legitimados, causa espécie. Ndo podemos perder de
vista que o ativismo é excecdo a regra de atuacdo dos sujeitos
legitimados. Sua inércia descortina a possibilidade da troca.

Essa excepcionalidade somente pode ser praticada pelo
mais alto érgdo do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Fede-
ral.

CONCLUSAO

A par do exposto, podemos concluir que o ativismo judi-
cial é compativel com nossa realidade social e juridica, porem
deve ter limites.

Um deles é quanto a suas premissas. Ressalta o0 pensa-
mento que a cria¢do judicial excepcionalmente pode ocorrer,
mas somente por aguele descrito como oraculo da Constitui-
¢ao, que em seu mister deve zelar pela preservacdo dos princi-
pios humanistas positivados na Carta Magna.

Como o Estado de Direito moderno imp8e uma mudanga
balizada dos sujeitos constitucionais diante da ndo concretude

%8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho — 152 regido. RO n° 01269-
2005-101-15-00-9.
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das garantias fundamentais, esse cambio ndo pode se realizar
em qualquer esfera de atuacdo do Judiciario, mas somente por
aquele 6rgdo que detém a prerrogativa maxima de aferir a efe-
tividade da Constituicdo.

No Estado atual, o antigo modelo de freios e contrapesos
ligado a teoria da separacdo dos poderes ndao admite mais a
impossibilidade de troca dos sujeitos constitucionais, permitin-
do, se ndo clamando, para que o Judiciario ndo se omita em seu
papel de Poder de Estado.

Em contra partida, soa perigosa a outorga de tal poder a
qualquer 6rgédo do Judiciario, pois a pretexto de garantir princi-
pios rarefeitos em nossa Constituicdo Federal, juizes pouco
preparados para tamanha responsabilidade, podem se ver tenta-
dos a invadir desenfreadamente territorio reservado ao Legisla-
tivo e ao Executivo, o que fatalmente comprometeria o pacto
federal e o Estado de Direito.

Como a CF confere ao STF a possibilidade de atuar posi-
tivamente através do mandado de injuncdo ou das sumulas vin-
culantes, pode-se extrair dessa permissdo constitucional, que
somente a ele o legislador originario confiou a possibilidade de
eventualmente “judicializar a politica”, inexistindo permissao
para outro 6rgdo, o que torna a Suprema Corte Unica habilitada
para essa funcdo atipica mas excepcionalmente necessaria.

4
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