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Resumo: O artigo discute o ativismo judicial do Supremo Tri-
bunal Federal brasileiro e o seu resultado no caso da decisao do
RE 466.343-1/SP, cujo precedente paradigmatico viola, de mo-
do claro, a clausula de separacdo dos poderes e usurpa a titula-
ridade da soberania. Neste sentido, inicia-se o trabalho com
uma analise critica do RE 466.343-1/SP, trabalhando-se, em
seguida, com a questdo do ativismo judicial, destacando-se o
seu conceito, a sua critica e a sua correlacdo com as questdes
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sobre 0 comportamento e a independéncia dos magistrados. Na
sequéncia, trabalha-se com os efeitos negativos e reprovaveis
que este ativismo produz sobre a separacdo dos poderes e a
ideia de soberania, para, em seguida, e por fim, destacar-se que
0 Supremo equivocou-se ao criar a tese da supralegalidade e
que ela e a correlata tese sobre os efeitos paralisantes podem
trazer efeitos danosos ao ordenamento juridico.

Palavras-chave: Ativismo judicial, separacdo de poderes, sobe-
rania, tese da supralegalidade, tese da eficacia paralisante dos
efeitos, tratados sobre direitos humanos.

A CRITIC TO THE BRAZILIAN SUPREME COURT JUDI-
CIAL ACTIVISM: SUPRALEGALITY, LEGAL ORDER
PYRAMID AND THE EXTRAORDINARY APPEAL 466343

Abstract: This article discusses the judicial activism played by
Brazilian Supreme Court and its results on the Appeal 466.343-
1/SP, which paradigmatic precedent clearly violates the separa-
tion of powers and the sovereignty. Then, the work initiates
with a critical analysis of that appeal, working, in the sequence,
with the question of judicial activism, making clear its concept,
the critics on it, and its relation with the judicial behavior and
independence. The third part of the article works on the nega-
tive effects produced by the judicial activism over the separa-
tion of powers and on the idea of sovereignty, to, then, and
finally, detach the error committed by the Brazilian Supreme
Court when was created the Supralegality thesis, and that this
thesis and the other about the paralyzing effects can bring bad
consequences to the legal order.

Keywords: Judicial activism, separation of powers, sovereign-
ty, Supralegality thesis, paralyzing effects thesis, treaties on
human rights.
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1. INTRODUCAO

d soberania € fundamentalmente uma ideia politi-
@l co-juridica e significa o poder de mando supremo.
Sua esséncia aparece ja na Antiguidade e tem
forte presenca no Medievo, embora a palavra so
ok fosse ser empregada com o nascimento do Estado
moderno formando-se ao seu redor todo um arcabouco teorico.
A ideia de soberania ndo surge na Idade Moderna, podendo-se
recordar que no Antigo Regime, o poder méaximo era exercido
pelo Rei que era, além de soberano, irresponsavel.

Por esséncia, soberania significa concentragdo do poder.
Isso equivale a dizer que a esfera de tomada de decisbes con-
centra-se no soberano, é ele quem exerce 0 monopdlio tanto do
poder de direito quanto do poder de fato, isto €, 0 monopolio de
editar leis e 0 monopolio da coercéo fisica para fazer cumprir
as leis. A soberania é classicamente vista como um poder ori-
ginario, que nao decorre, em tese, de outro, sendo, pois, ilimi-
tado. E também vista como um poder perpétuo, ja que pertence
a pessoa politica, e ndo a pessoa fisica que ocupa um determi-
nado cargo central, sendo, entdo, inalienavel, indisponivel, im-
prescritivel, indivisivel.

De todas as caracteristicas, a indivisibilidade interessa
particularmente a este trabalho. N&o quanto ao conceito em si,
e sim quanto a uma ideia que lhe é fortemente correlata: a sepa-
racdo de fungdes para o exercicio do poder soberano. A prética
e a histéria demonstram que normalmente uma dessas funcdes
se sobressai as demais, atuando como se fosse o poder supre-
mo, soberano, ou, em linguagem contemporanea, verifica-se
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uma sucessao, tendo o poder soberano baseado no executivo
cedido ao legislativo e este dado lugar ao judiciério.

A ascensdo do judiciario, verificada na atualidade, dei-
xando seu lugar de poder nulo (boca da lei) para ocupar paula-
tinamente o lugar de um poder supremo, é o ponto fulcral do
estudo aqui desenvolvido. Critica-se, portanto, ndo o fato de os
juizes ndo serem, no Brasil, eleitos pelo povo (em virtude de
uma leitura equivocada, porque isolada, do paragrafo unico do
art. 1° da Constituicdo da Republica — CR), mas o fato de o
Supremo (STF), com a crescente judicializacdo da politica,
exercer atribui¢des que a Constituicdo ndo Ihe confere, violan-
do a soberania e colocando em risco todo o arcabouco constitu-
cional brasileiro®.

Considerando o conceito de soberania interna e a doutri-
na da separacdo dos poderes, a tese construida neste trabalho é
a da necessidade de um controle efetivo das decis@es judiciais,
especialmente daquelas proferidas pelo STF em sede de contro-
le, concentrado ou difuso, abstrato ou concreto, de constitucio-
nalidade das leis, tratados, convencgdes e atos federais. Preten-
de-se, com isso, desmistificar o argumento em prol do ativismo
judicial.

Nesse intuito, o estudo, além da introducdo e da conclu-
sdo, estrutura-se em mais cinco se¢des. A proxima secdo apre-
senta, criticamente, o RE 466.343-1/SP, decidido pelo STF em
03.12.2008. Depois, trabalha-se com a questdo do ativismo
judicial, destacando-se 0 seu conceito, a sua critica e a sua cor-
relacdo com o comportamento e a independéncia dos juizes. A
quarta se¢éo trabalha o modelo de separacdo dos poderes prati-
cado no Brasil, relacionando-o com a ideia de soberania. Por
fim, na quinta secdo sdo discutidas algumas das implicacdes

% Vide os problemas institucionais, diretamente relacionados com questdes politicas,
enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal nos Gltimos anos. O caso mais paradig-
matico foi a questdo relacionada a distribuicdo dos Royalties do Petrdleo que propds
um embate entre os entes federativos, em que a legislacdo se destina a impor como
serdo aplicadas essas compensagdes financeiras.
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que a decisdo do STF no RE 466.343-1/SP pode promover no
ordenamento juridico brasileiro.

2. O RE 466.343-1/SP

O curioso caso do RE 466.343-1/SP — relatado pelo Mi-
nistro Cezar Peluso e decidido pelo Plenéario do STF com vota-
¢ao unanime, firmando em 03.12.2008 o entendimento de que
tratados internacionais sobre direitos humanos ndo aprovados
pelo quorum especifico do art. 5°, 83° da CR tém status de
norma supralegal — é aquele que direciona a anlise critica feita
neste estudo.

Em uma apertada sintese do caso, tem-se que o Banco
Bradesco S/A ajuizou acdo na Justica Estadual de Sdo Paulo
contra Luciano Cardoso Santos, requerendo, dentre outras coi-
sas, a cominacdo de pena de prisdo civil em virtude de contrato
de alienacdo fiduciaria. A sentenca, embora tenha reconhecido
a procedéncia da divida, negou a pena de prisdo, por entendé-la
inconstitucional. Em sede de apelacéo, o Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo manteve a improcedéncia do pedido de
prisdo. Inconformado, o Banco recorreu ao STF, que decidiu o
caso no famoso RE 466.343-1/SP.

A discussdo gravitava, dessa maneira, em torno da cons-
titucionalidade ou ndo da priséo civil com base no art. 5°,
LXVII, da CR, em caso de contrato de alienacdo fiduciéria.
Nas trés instancias (Justica Estadual, TISP e STF) foi conside-
rada como inconstitucional a priséo civil por divida na hipdtese
de alienacgdo fiduciaria, sob o argumento de que o dispositivo
constitucional é claro ao estabelecer a clausula exceptiva ape-
nas para os casos de contrato de depdsito, que, de forma algu-
ma, se confunde com o contrato de alienacéo fiduciaria. Porém,
0s Ministros, aproveitaram para estabelecer o status hierarqui-
co interno assumido pelos tratados sobre direitos humanos que
ndo passaram pelo quorum especifico do art. 5°, §3° da CR,
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acrescentado em 2004 pela Emenda Constitucional 45.

Dos onze Ministros, dez reconheceram o status hierar-
quico interno de normas supralegais a tais tratados, destoando
apenas o voto de Celso de Mello, que reconheceu status de
normas constitucionais a tais documentos internacionais sobre
direitos humanos. Como se tratava de caso sobre a prisdo por
divida do depositario infiel e como o Brasil é signatario da
Convencdao Americana sobre Direitos Humanos (CADH ou
Pacto de San José de Costa Rica), de 1969, em que se prevé
apenas a possibilidade de prisdo civil em virtude de descum-
primento de obrigacdo de alimentar, a ementa do RE 466.343-
1/SP dispde que a decretacdo da prisao civil divida como me-
dida coercitiva nos contratos de alienacdo fiduciaria é absolu-
tamente inadmissivel, no que o tribunal interpretou o art. 5°,
LXVII e 8§81° 2° e 3° da CR, a luz do art. 7°(7) da CADH,
firmando, entdo, a ilicitude da prisdo civil do infiel depositario
em qualquer hipétese”.

Sdo o0s argumentos que levaram a essa decisdo o0 que se
pretende aqui analisar. Porém, é preciso ressalvar algumas coi-
sas. E publico e é notério que, na ordem juridica brasileira, o
que faz coisa julgada é apenas o dispositivo da decisdo final
ndo mais sujeita a recurso (arts. 467 e 469, do CPC). Neste
passo, 0 que se teria, entdo, é a conclusdo da ementa do julgado
acima referido: “é ilicita a prisdo civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade de depdsito”. Conclusdo esta
que, de fato, consiste no dispositivo da decisdo, ja que o pleito
era para se saber se a prisdo civil decorrente de divida em con-
trato de alienacdo fiduciéria encontrava guarida na Constitui-
cao (art. 5°, LXVII) ou ndo, do que ficou respondido que ndo e
que nem a prisdo civil do depositério infiel nem qualquer outra
que se lhe equipare tem respaldo constitucional — embora se

® Perceba-se que, até o momento, somente a prisdo civil decorrente do ndo adimple-
mento de obrigacdo alimentar e a referente ao depositario infiel eram peritidas. Com
isso, 0 Supremo passa a interpretar a legislacdo patria de forma a que s6 o ndo pa-
gamento de pensdo alimenticia pode trazer como consequéncia a prisao.
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saiba que a coisa ndo seja bem assim, bastando que se leia com
um minimo de atenc¢do o inciso LXVII do art. 5° da CR.

Por certo que apesar da importancia do dispositivo em
uma decisdo judicial, em virtude do instituto da coisa julgada,
também se deve atentar aos fundamentos que, embora nédo este-
jam acobertados pelo manto da imutabilidade, tém importancia
reluzente para a orientagdo dos magistrados e dos jurisdiciona-
dos. Se a coisa julgada faz lei entre as partes, os fundamentos
vinculam ndo apenas elas, mas também terceiros. Tal constata-
cao decorre grandemente de um salutar ativismo judicial que,
mais célere que a atividade do legislador, tem conformado a
legislacdo brasileira aos avancos da sociedade. Assim, tem-se
falado em eficacia vinculante dos precedentes, os quais se refe-
rem exatamente as razdes que levaram a decisdo. Em virtude
disto, é necessario discorrer brevemente sobre a tematica dos
precedentes obrigatérios®, para ndo relegar ao esquecimento a
fundamentac&o dos Ministros do STF para o RE 466.343-1/SP.

Antes, porém, de qualquer excursdo é necessario que se
destaque que os precedentes séo decisfes judiciais de um tipo
muito peculiar, ja que detém caracteristicas especificas que lhe
destacam como paradigma’. Dentre tais caracteristicas, pode-se
destacar que os precedentes sdo decisGes sobre matéria estrita-
mente de direito, isto €, se relacionam apenas com as normas
juridicas, dando-lhes uma interpretacdo que oriente sua aplica-
¢ao a partir dali. Ademais, uma decisdo sé € vista como prece-
dente se enfrentar “todos os principais argumentos relaciona-
dos & questdo de direito posta na moldura do caso concreto®”.
Portanto, um precedente é uma decisdo, ou ainda os fundamen-
tos dela que estabelecem uma interpretacdo geral e abstrata.

Dentre os fundamentos de um precedente, é possivel
identificar diversos tipos de razdes que levam a decisao final,

® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Obra citada, 2010, p. 215.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Obra citada, 2010, p. 216.
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isto é, ao dispositivo. Fala-se, entdo, em ratio decidendi, obiter
dictum, judicial dictum e gratis dictum. Todos estes termos
derivam do sistema judicial adotado nos paises de common
law, e todos eles serdo explicitados na sequéncia.

Iniciando-se pela ratio decidendi (razdo para a deciséo ou
razdo para decidir), tem-se que consiste na “esséncia da tese
juridica suficiente para decidir o caso concreto®, encontrando-
se, pois, na fundamentacdo da decisdo, embora com ela ndo se
confunda’®. Assim, pode-se dizer que a ratio decidendi é a par-
te da decisdo que, apesar de feita para um determinado caso
concreto, tem aptiddo para ser transformada em norma geral,
universalizando-se. Muito disso decorre do teste de Wam-
baugh, pelo qual a ratio decidendi é considerada como “uma
regra geral sem a qual o caso deveria ter sido decidido de outra
maneira™”. Por este teste, o que se realiza é uma operagdo
mental em que o ndcleo decisorio obtido, a regra geral é inver-
tida, analisando-se, entdo, se a decisdo é mantida: em caso po-
sitivo, a tese juridica utilizada ndo pode ser considerada ratio
decidendi, ja que sua inversdo leva ao mesmo resultado; em
caso negativo, a tese juridica originaria sera considerada ratio
decidendi*?. Dito de outra maneira, a tese juridica (ou de direi-
to) que é fundamental (necessaria ou suficiente) para a resolu-
cao especifica do caso concreto é que deve ser considerada
como razao para a decisao.

Fala-se, entdo, que a identificacdo da tese juridica que
forma a ratio decidendi passa, em primeiro lugar, pela aprecia-
cao pelo juizo das alegacdes, dos fatos processualmente narra-
dos, das provas e das normas juridicas envolvidas'®. Assim, o
teste de Wambaugh néo é suficiente, devendo-se prestar aten-

® TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. S&o Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 175.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Obra citada, 2010, p. 221.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Obra citada, 2010, p. 224.

12TyCCl, José Rogério Cruz e. Obra citada, 2004, p. 177.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Obra citada, 2010, p. 250.
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¢do também ao método de Goodhart, em que se “propde que a
ratio decidendi seja determinada mediante a verificagdo dos
fatos tratados como fundamentais ou materiais pelo juiz**”.
Desta forma, considerando-se os fatos processualmente recons-
truidos e considerados pelo juizo como fundamentais ao des-
linde do caso e também as normas juridicas e os principios de
direito aplicaveis & demanda, a ratio decidendi serd a interpre-
tacdo dada ao caso que, travestindo-se de generalidade, servira
para orientar a atuagdo de outros magistrados e o comporta-
mento dos jurisdicionados.

E de se destacar, no entanto, que os precedentes que ge-
ralmente contemplam a formacao de um paradigma, isto é, de
um leading case no sistema brasileiro tém natureza téo-
somente interpretativa, ja que se restringem a apreciacdo de
teses juridicas. Tal é o caso dos recursos especiais e dos recur-
sos extraordinarios, decididos, respectivamente, pelo STJ e
pelo STF, que, como esclarecem alguns enunciados das respec-
tivas simulas, ndo analisam matéria de fato. Assim é que, por
exemplo, no caso do RE 466.343-1/SP ndo ha a anélise do fato
de se o réu é ou ndo infiel depositario, mas se a figura do depo-
sitario infiel se aplica também aos contratos de alienacédo fidu-
ciaria. Muito embora o resultado préatico da decisdo no leading
case mencionado tenha sido pelo ndo provimento do recurso,
declarando-se a ilicitude da prisdo civil do depositario infiel,
notadamente para o caso que se tratava de contrato de aliena-
cao fiduciaria, houve a avaliagdo de teses juridicas, e ndo de
fatos, os quais foram contemplados apenas reflexamente.

Portanto, no RE 466.343-1/SP, a pergunta que deve ser
feita para se descobrir a ratio decidendi € a seguinte: porque é
ilicita qualquer prisdo civil de infiel depositario? Ou ainda:
quais 0s motivos determinantes que permitem considerar como
ilicita qualquer prisdo civil de depositéario infiel? Mas esta
questdo ndo pode ser respondida sem que antes se distinga a

“ MARINONI, Luiz Guilherme. Obra citada, 2010, pp. 224-225.
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razdo para decidir das trés dicta mencionadas no inicio desta
secéo.

As obiter dicta e a ratio decidendi séo questdes que se di-
ferenciam pela “necessidade ou nao de seu enfrentamento a fim
de se chegar & decisd0™”. A expressio obiter dictum se refere a
um conjunto de argumentos ou de questdes prescindiveis, peri-
féricas ou desnecessarias “para o deslinde da controvérsia'®”,
consistindo, pois, em todos os fundamentos que podem ser
considerados como ndo determinantes para a discussdo. Na
verdade, se a pergunta que permite descobrir a ratio decidendi
diz respeito aos motivos determinantes, no caso das obiter dic-
ta a pergunta tem a ver com os motivos que ndo sdo determi-
nantes. S&0 pronunciamentos, portanto, laterais, que ndo agre-
gam em nada a solu¢édo do caso.

Todavia, fala-se em dois tipos de obiter dicta'’. O pri-
meiro tipo seria como um excesso de argumentacdo (0 que se
chama normalmente de obiter dictum), desnecessario para a
analise do caso. O segundo tipo seria uma argumentacao persu-
asiva que, apesar de ndo possuir efeito obrigatério, trata de
modo aprofundado algum ponto de direito relacionado ao caso
(o que se chama de judicial dictum ou de gratis dictum).

Em um primeiro momento, por exemplo, a tese da supra-
legalidade dos tratados de direitos humanos ndo aprovados pelo
quorum qualificado do art. 5°, 83°, da CR, defendida pela maio-
ria dos Ministros do STF no RE 466.343-1/SP, seria apenas
dictum, ndo consistindo, pois, de inicio, em ratio decidendi.
Ora, a questdo que se pretendia resolver no recurso citado era
se cabia ou ndo a prisdo civil decorrente de divida de contrato
de alienacdo fiduciaria, em virtude de haver uma equiparacao
na legislacédo entre o devedor em mora neste contrato e o depo-
sitario infiel, havendo, assim, quem entendesse pela aplicacéo

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Obra citada, 2010, p. 234.
¥ TUCCI, José Rogério Cruz e. Obra citada, 2004, p. 177.
" MARINONI, Luiz Guilherme. Obra citada, 2010, p. 238.
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do art. 5°, LXVII, da CR, que permite a priséo civil do deposi-
tario infiel. Ou seja, bastaria declarar inconstitucional a previ-
sdo legal que promove a equiparacdo. E este foi o sentido do
voto do Ministro Relator Cezar Peluso. Nele, o Ministro dife-
rencia o contrato de depdsito do contrato de alienagdo fiducia-
ria, entendendo pela inconstitucionalidade do art. 4° do Decre-
to-Lei 911/19609.

E de se lembrar que o art. 4° do Decreto-Lei 911/1969
tem a seguinte redagdo: “se o bem alienado fiduciariamente
ndo for encontrado ou ndo se achar na posse do devedor, o cre-
dor podera requerer a conversao do pedido de busca e apreen-
sd0, nos mesmos autos, em agao de depdsito”, remetendo, en-
tdo, aos arts. 901 a 906 do CPC. Destes dispositivos ha que
observar especialmente o art. 902, §1°, do qual consta a possi-
bilidade de cominac¢do de pena de prisdo de até um ano, desde
que intimado para a entrega da coisa ou do equivalente em di-
nheiro o depositario ndo o faca no prazo de 24 horas (art. 904,
caput e paragrafo unico, do CPC). Por entender que tal amplia-
cao legislativa do conceito de depositario infiel ndo encontra
respaldo constitucional, j& que na alienacdo fiduciaria ndo ha
contrato de dep6sito, podendo, no maximo, ocorrer o uso da
acdo de deposito, nela ndo se travestindo, é que o Ministro Ce-
zar Peluso negou provimento ao recurso extraordinario.

Veja-se que a ratio decidendi, se o STF tivesse cuidado
apenas da questdo que lhe foi apresentada para solucionar po-
deria ser resumida no seguinte: o art. 5°, LXVII, da CR, prevé a
possibilidade de prisdo civil por divida em caso de depositario
infiel, o que € regulamentado pelos arts. 901 a 906 do CPC,
fazendo-se clara referéncia ao contrato de depdsito, de maneira
que a conversdo promovida pelo art. 4° do Decreto-Lei
911/1969 do fiduciante em depositario € ilegitima, ndo tendo
sido recepcionada pela Constituicdo de 1988. O caso estaria,
entdo, solucionado.

Entretanto, veio na sequéncia o voto do Ministro Gilmar
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Mendes, que trouxe contornos novos a solugdo do caso, inse-
rindo a tese da supralegalidade. Tese esta que, em virtude do
pedido e da causa de pedir recursais, consistiria em mera obiter
dictum, ndo fosse, é claro, a importancia que ela ganhou no
julgamento, extrapolando o pedido e a causa de pedir e se
transformando, entdo, em ratio decidendi. Verifique-se que, em
um primeiro momento, para o Ministro Relator discutir a ques-
tdo da prisdo civil do depositario infiel em face de tratados in-
ternacionais sobre direitos humanos € questdo que ndo diz (e
efetivamente ndo diz mesmo) respeito ao deslinde da causa.
Ora, analisar a Constituicdo a luz do Pacto de San José de Cos-
ta Rica ndo era motivo determinante para alcancar a concluséo
que o caso pedia. N&o era, mas, em virtude do ativismo judicial
do Supremo, referida tese se constituiu em ratio decidendi
formando um fortissimo precedente, considerado pelo proprio
STF como um leading case.

O Ministro Gilmar Mendes dividiu seu voto em trés topi-
cos: prisao civil do depositario infiel em face dos tratados in-
ternacionais de direitos humanos; prisdo civil do devedor-
fiduciante em face do principio da proporcionalidade; conclu-
sbes. Veja-se pela propria estrutura do voto que a questdo que
obteve a primazia foi a da prisdo civil do depositario infiel, e
ndo a da prisdo civil do fiduciante infiel, tratado somente na
sequéncia, pelo segundo tdpico do voto. Esta consiste em uma
pratica que tem se reiterado no STF, de decidir além do que lhe
cabe. Outro exemplo interessante, neste mesmo sentido, é o
julgamento da ADPF 45-9, em que o Ministro Relator Celso de
Mello, em decisdo monocratica, depois de verificar a perda do
objeto da acdo, resolveu doutrinar, discorrendo sobre a chama-
da reserva do possivel.

Voltando ao RE 466.343-1/SP, o Ministro Gilmar Men-
des, no que é obiter dictum, destaca que “as legisla¢cBes mais
avancadas em matéria de direitos humanos proibem expressa-
mente qualquer tipo de prisdo civil decorrente do descumpri-
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mento de obrigacOes contratuais, excepcionando apenas 0 caso
do alimentante inadimplente”. O voto faz clara referéncia ao
art. 7°(7) da CADH, promulgada no Brasil pelo Decreto
678/1992, e que, estabelecendo o direito a liberdade pessoal,
esclarece que “ninguém deve ser detido por dividas”, salvo nos
casos de mandados, expedidos pela autoridade judiciaria com-
petente, em virtude de inadimplemento de obrigacéo alimentar.

No voto ndo se faz referéncia, contudo, ao art. 7°(2) da
mesma Convengdo (CADH), que estabelece: “ninguém pode
ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condices fixadas de antemdo pelas Constitui¢des Politicas dos
Estados Partes ou pelas leis promulgadas em consonancia com
elas”. Ora, a fixacdo pelo art. 5°, LXVII, da CR, em que se pos-
sibilita a prisao civil por divida do depositario infiel é fixada de
antemdo em relacdo a entrada em vigor da CADH no ordena-
mento juridico brasileiro — 0 que ocorreu em 1992. O Pacto de
San José de Costa Rica ndo estaria, por uma interpretacéo sis-
tematica de seu proprio texto, permitindo que a prisao civil do
infiel depositario pudesse ocorrer no caso brasileiro? O STF e a
doutrina internacionalista em peso entendem que ndo ha tal
permissdo, embora seja no minimo curioso o disposto no art.
7°(2) da CADH.

Por uma questdo de interpretacdo sistematica da prdpria
CADH, suponha-se que o art. 7°(7) consiste em uma clausula
exceptiva ao disposto no art. 7°(2). Ter-se-ia, assim, uma regra
em que ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, sal-
vo se houver uma permissao constitucional e legislacao aten-
dendo tal permisséo e sua excecdo, pela qual ninguém deve ser
detido por dividas. Pois bem, de acordo com a Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), em vigor no Bra-
sil desde 20/07/2009, por forca do Decreto Legislativo Federal
496, mais importante € o texto do tratado que os trabalhos pre-
paratdrios que Ihe deram origem*®, como, alias, se pode encon-

8 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5. ed.
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trar no art. 31, da CVDT, que estabelece a regra geral de inter-
pretacdo. No art. 31(1) encontra-se a previsdo de que a inter-
pretacao dos tratados deva ocorrer “segundo o sentido comum
atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu
objetivo e finalidade”, excepcionando-se aqueles casos em que
“um termo serd entendido em sentido especial se estiver esta-
belecido que essa era a intengdo das partes” (art. 31(4)). A
questdo passa a ser, entdo, de ordem semantica, vale esclarecer,
de distinguir entre o fato de “ninguém poder ser privado de sua
liberdade fisica” (art. 7°(7)) e o fato de “ninguém dever ser
detido” (art. 7°(2)).

Ora, aplicando-se a CVDT a CADH ndo se encontra nes-
ta Gltima qualquer regra especial que determine que privacao
de liberdade e detencdo sejam termos que devam ser tratados
como sinonimias. De acordo com o sentido comum, adotado
pelo menos no sistema penal brasileiro, as penas privativas de
liberdades constituem-se como género do qual sdo espécies a
reclusdo e a detencéo'®, diferenciando-se a primeira espécie da
segunda por sua aplicabilidade apenas aos delitos de maior
gravidade, de maneira que o regime inicial é o fechado, en-
quanto no caso da detencdo o regime inicial € no méaximo o
semi-aberto. Portanto, mesmo que se adote o art. 7°(7) como
excecgéo ao art. 7°(2), ambos da CADH, ainda assim seria pos-
sivel a prisdo civil por dividas, em virtude da regra estabelecida
no art. 7°(2) da CADH. E aqui ndo cabe o argumento de que se
ndo pode 0 menos, ndo pode 0 mais, exatamente em virtude da
aplicagdo da CVDT: vale o texto expresso da CADH. Neste
sentido, confirma a posi¢do aqui adotada o art. 32 da CVDT,
que permite meios suplementares de interpretacdo de tratados
se o texto for ambiguo ou obscuro, ou se conduzir a um resul-
tado manifestamente absurdo ou desarrazoado. Assim, nédo

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 259.
19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 16. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, vol. 1, p. 516.
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sendo nenhum dos dois casos, ndo se pode dizer que a CADH
tenha impossibilitado a ocorréncia da prisao civil por dividas
em todos 0s casos, e sim apenas naqueles punidos com deten-
cao.

Voltando a vaca fria, ainda na classe das dicta, o voto se
refere a discussao doutrinaria e jurisprudencial sobre o status
normativo-hierarquico dos tratados internacionais sobre direi-
tos humanos, destacando quatro vertentes, que sustentam para
tais tratados: uma natureza supraconstitucional; ou uma nature-
za constitucional; ou uma natureza infraconstitucional e legal,
ou uma natureza infraconstitucional, porém supralegal.

O voto do Ministro Gilmar Mendes refuta a natureza su-
praconstitucional dentro da escala normativo-hierarquica do
ordenamento brasileiro para os tratados internacionais sobre
direitos humanos, arguindo que é muito dificil adequar tal tese
a ordenamentos juridicos, como € o caso do brasileiro, que “es-
tdo fundados em sistemas regidos pelo principio da supremacia
formal e material da Constitui¢do”, de modo que “entendimen-
to diverso anularia a propria possibilidade do controle de cons-
titucionalidade desses diplomas internacionais”. A Unica exce-
céo, apontada pela doutrina®, é o Tribunal Penal Internacional,
criado pelo Estatuto de Roma (1998), tendo entrado em vigor,
em ambito internacional, em 01/07/2002, quando se obteve o
nimero minimo de ratificacbes necessarias. A submissdo da
Republica Federativa do Brasil ao TPI tem assento constitucio-
nal, encontrando previsdo no art. 5° 84° (acrescido pela EC
45/2004).

Quanto ao status de norma constitucional dos tratados in-
ternacionais de direitos humanos, apesar de o0 voto do Ministro
Gilmar Mendes refutar tal hierarquia, reconhece que ha varios
internacionalistas que a adotam, além do que o Ministro Celso

% GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Direito supraconstituci-
onal: do absolutismo ao Estado constitucional e humanista de direito. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 199.
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de Mello, no julgamento do mesmo RE, considera-se filiado a
tal entendimento. O fundamento por aqueles que entendem que
os tratados sobre direitos humanos integram o ordenamento
juridico brasileiro com status constitucional é o art. 5°, 82°, da
CR, assim redigido: “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. O argumento
daqueles que se posicionam nesta vertente é de que, interpreta-
do a contrario sensu, o dispositivo da CR “esta a incluir, no
catélogo de direitos constitucionalmente protegidos, os direitos
enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja
parte”, processo de inclusdo este que “implica a incorporagao
pelo Texto Constitucional de tais direitos”, o que equivale a
dizer que “os direitos enunciados nos tratados de direitos hu-
manos de que o Brasil é parte integram, portanto, o elenco dos
direitos constitucionalmente consagrados®*”.

No entanto, é preciso ler com mais atencédo o art. 5°, §2°,
da CR. Este dispositivo “so diz que o rol dos direitos explici-
tamente garantidos na Constituicdo ndo deve ser interpretado
no sentido de presuncdo de competéncia a favor do Estado,
excluindo direitos decorrentes de fontes além do préprio texto
constitucional”, de maneira que ““a falta de garantia explicita de
um direito na Constituicdo ndo permite ao intérprete recorrer
ao argumento a contrario, pois a enumeracao dos direitos fun-
damentais na Constituicdo ¢ indicativa e no limitativa®”. Ora,
o0 dispositivo é expresso ao reconhecer a abertura do catalogo
de direitos e garantias, abrindo a possibilidade de nele se inclu-
irem outros, previstos em documentos que ndo a Constituicdo,
ou seja, direitos e garantias sem status de fundamentais. Além
disso, o art. 5°, §2°, da CR, pGe num mesmo patamar os direitos

2L PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
12. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 104

22 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamen-
tais. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 43.
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e garantias advindos do regime e dos principios adotados pela
propria Constituicdo — aqueles que podem ser encontrados em
lei federais, por exemplo — e os direitos e garantias advindos de
tratados internacionais de que a Republica seja parte. Dito de
outro modo, a abertura do catdlogo permitida pelo art. 5°, §2°,
da CR, nédo permite ampliar o rol de direitos e garantias funda-
mentais, e sim o rol de direitos e garantias protegidos pela or-
dem juridica pétria.

Fosse o contrario, o art. 5°, 83°, da CR, seria indcuo. Nele
se lé: “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos res-
pectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucio-
nais”. Veja-se que na redacdo do 83° ha referéncia explicita a
tratados internacionais sobre direitos humanos, enquanto que o
82° se refere aos direitos e garantias decorrentes de tratados
internacionais. Isto ja serve para demonstrar que ha uma dife-
renca de tratamento, de modo que terdo status de norma consti-
tucional apenas os tratados internacionais sobre direitos huma-
nos aprovados pelo procedimento especifico e pelo quorum
qualificado, mas ndo os direitos que decorram de tratados in-
ternacionais. Ora, se 0s direitos e garantias decorrentes dos
tratados internacionais (conforme a parte final do 82° do art. 5°
da CR) tivessem status de norma constitucional, entdo, forco-
samente, os direitos e as garantias decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Constituicdo também teriam, pois o
82° do art. 5° da CR expressamente 0s equipara. Tais direitos e
garantias tém, entdo, status de norma infraconstitucional e le-
gal, ja que decorrem de tratados internacionais (que nao sao
sobre direitos humanos), aos quais a CR reconhece status de lei
ordinéria.

Portanto, ndo se pode adotar para os tratados internacio-
nais sobre direitos humanos uma fundamentacéo de que teriam
status de norma constitucional com base no art. 5°, 82°, da CR.
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A sua natureza normativa dentro do ordenamento juridico bra-
sileiro é claramente definida pelo §3° do art. 5° da CR, assu-
mindo, pois, status de norma constitucional se aprovados pelo
procedimento especifico e pelo quorum qualificado estabeleci-
dos neste dispositivo, ou status de norma infraconstitucional, se
ndo tiverem passado por tais chancelas. De ai que a discussao
sobre o status hierarquico-normativo dos tratados internacio-
nais sobre direitos humanos que a Republica Federativa do
Brasil tenha ratificado ou internalizado (através do procedi-
mento especifico) contemple apenas as duas Ultimas vertentes,
ou seja, se, sendo infraconstitucional, o tratado assumiria status
legal ou supralegal.

Embora em seu voto o Ministro Gilmar Mendes afirme
que depois da EC 45/2004 a tese do status legal ficou ainda
mais dificil de ser defendida. Até 03/12/2008, quando foi jul-
gado o RE 466.343-1/SP, o entendimento do STF era o de que
0 status dos tratados internacionais sobre direitos humanos era
o de leis ordinarias, isto €, infraconstitucionais e legais. E, de
fato, este parece ser o entendimento mais consentdneo com o
ordenamento juridico-constitucional brasileiro®, embora a atu-
al posicédo do STF seja pela supralegalidade. Mas, antes de fir-
mar o posicionamento aqui adotado, cumpre analisar o voto do
Ministro e apresentar os contornos da tese da supralegalidade,
retornando-se, depois, a tese aqui defendida.

Para refutar a terceira vertente (a legalidade), Gilmar
Mendes faz um exercicio retdrico. Primeiro ele afirma a neces-
sidade de ponderar se o entendimento do STF até entdo, em
virtude da cada vez maior abertura constitucional, ndo estaria
defasado. Ao questionar se ndo haveria defasagem, ele conduz
0 auditorio a pensar em uma possivel defasagem e a pensar que
ela existe. Dai o Ministro arrebatar adiante que sem sombra de
duvidas a jurisprudéncia do STF deve ser revisitada. E justifica

28 Neste sentido, podem ser indicados, na jurisprudéncia anterior do STF, os seguin-
tes julgados: ADI 1.480-3/DF, HC 72.131/RJ, RE 206.482-3/SP e HC 81.319-4/GO.
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0 seu entendimento invocando que a tese da legalidade, que
permite o descumprimento unilateral de um tratado internacio-
nal, viola o art. 27 da CVDT, pela qual os Estados signatarios
nao podem “invocar as disposi¢des de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado”. O Ministro enca-
minha claramente o0 seu voto para a adoc¢do de um entendimen-
to que qualifique os tratados internacionais sobre direitos hu-
manos nao aprovados pelo procedimento e pelo quorum do art.
5°, 83°, da CR, como normas infraconstitucionais supralegais.
Séo langados ai, portanto, aqueles argumentos que formaréo a
ratio decidendi do RE 466.343-1/SP.

Argumenta-se, entdo, que “os tratados sobre direitos hu-
manos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo,
mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico”,
de maneira que os equiparar “a legislacdo ordinaria seria subes-
timar o seu valor especial no contexto do sistema de protecdo
dos direitos da pessoa humana”. Tese esta que se pode encon-
trar j& no voto do Ministro Sepulveda Pertence no RHC
79.785/RJ (2000), e também na Lei 5.172/1966 (CTN), cujo
art. 98 prevé o seguinte: “os tratados e as convengdes interna-
cionais revogam ou modificam a legislacdo tributaria interna, e
serdo observados pela que lhes sobrevier”. Gilmar Mendes
destaca o paradoxo, retrucando que ha incongruéncia ao se
admitir uma hierarquia superior aos “tratados sobre matéria
tributaria em relagdo a legislacao infraconstitucional”, mas nao
aos tratados sobre direitos humanos sobre a legislacdo infra-
constitucional, reconhecendo-se “a possibilidade de que seus
efeitos sejam suspensos por simples lei ordinaria”.

A primeira concluséo expressa no voto de Gilmar Men-
des é que em virtude da supremacia da CR, a previsdo do art.
5°, LXVII, néo foi revogada nem pelo art. 11 do Pacto Interna-
cional dos Direitos Civil e Politicos (PIDCP) nem pelo art.
7°(7) da CADH, “mas deixou de ter aplicabilidade diante do
efeito paralisante desses tratados em relacdo a legislagdo infra-
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constitucional que disciplina a matéria”. A tese do efeito para-
lisante € o argumento-chave utilizado pelo Ministro para cha-
mar de ilegal, diante do PIDCP, o qual ingressou no ordena-
mento juridico brasileiro através do Decreto 592/1992, e da
CADH, toda a legislacdo infraconstitucional sobre a prisdo
civil do depositario infiel. Ora, com a acolhida da tese da su-
pralegalidade e o efeito paralisante que lhe é anexo, o STF,
com a chancela de maioria de seus Ministros, entendeu pela
possibilidade de normas constitucionais ilegais.

Isso que dizer claramente o seguinte: toda a legislacéo in-
fraconstitucional sobre a prisdo civil do depositério infiel ainda
é constitucional, ja que permanece a previsao no art. 5°, LXVII,
da CR. Mas que, enquanto o legislador ndo aprovar nos moldes
do art. 5° 83° da CR, o PIDCP e a CADH, ou pelo menos um
deles, dando-lhes entdo status constitucional, toda a legislagdo
infraconstitucional ficara com seu efeito paralisado.

Enfim, complementando a ratio decidendi do RE
466.343-1/SP, deve-se estender a analise para os ultimos topi-
cos do voto do Ministro Gilmar Mendes. No segundo tépico,
ele analisa a questdo em si levada ao STF, argumentando que a
prisdo civil do devedor-fiduciante afronta o principio da pro-
porcionalidade, por duas razdes principais: 0 ordenamento juri-
dico prevé outras medidas para tornar eficaz a execugédo contra
o devedor-fiduciante, cabendo prisdo tdo-s6 no caso de crime
de desobediéncia a decisdo judicial; e o Decreto-Lei 911/19609,
em seu art. 4° néo foi recepcionado pela atual Constituicdo. A
segunda razdo o Ministro traz um argumento interessante: “no
caso do inciso LXVII do art. 5° da Constitui¢do, estamos diante
de um direito fundamental com ambito de protecdo estritamen-
te normativo”, de modo que “cabe ao legislador dar conforma-
cao/limitacdo a garantia constitucional contra a prisao por divi-
da e regular as hipbteses em que poderdo ocorrer suas exce-
coes”. Acrescentando que “a inexisténcia de reserva legal ex-
pressa no art. 5°, inciso LXVII, porém, ndo concede ao legisla-
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dor carta branca para definir livremente o contetdo desse direi-
to”. Ou seja, o STF entende que o legislador pode definir o que
significa depositario infiel, como realmente o faz, mas também
entende que esta definicdo € indcua diante do efeito paralisante
dos tratados sobre direitos humanos com status supralegal, isto
é, que o legislador, que ainda ndo quis dar ao PIDCP e a
CADH status de norma constitucional, tem sua fungédo consti-
tucional tipica (legislar) podada pelo ativismo judicial exacer-
bado do STF.

A ratio decidendi do RE 466.343-1/SP pode ser assim re-
sumida: os tratados internacionais sobre direitos humanos que
ndo forem ou ndo tenham sido submetidos ao procedimento
especifico e ao quorum qualificado previstos no art. 5°, §3°, da
CR, tém status na ordem juridica brasileira de norma suprale-
gal (tese da supralegalidade), ficando, entdo, paralisados 0s
efeitos de toda a legislacdo (tese do efeito paralisante) que com
eles confrontar. O que o STF fez foi se imiscuir nas competén-
cias do Congresso Nacional, trocando a inércia deste por um
ativismo judicial claramente inconstitucional que viola a clau-
sula da separacdo de func@es e usurpa a titularidade da sobera-
nia nacional. Toda esta critica € fundamentada na sequéncia,
para, ao final, antes da concluséo deste trabalho, as implicacGes
desta decisdo do STF serem discutidas.

3. AQUESTAO DO ATIVISMO JUDICIAL

Nesse rumo, ha um argumento reiterado de que o judicia-
rio tem um papel de fiel da balanca na acdo dos poderes da
Republica, atuando no suprimento das lacunas deixadas pelos
demais. E isso serve para demonstrar que o Estado democratico
de direito esta em crise, ja que, de um lado, ha o desrespeito
pelos poderes eleitos & Constitui¢do, privilegiando-se a forca
politica majoritaria e prejudicando-se a minoritaria, e, de outro
lado, ha o controle judicial (dos atos e das omiss@es legislativas
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e governamentais) cada vez mais forte e incisivo, por vezes
excessivo®®. Trata-se, pois, da judicializacdo exacerbada da
politica, e que consiste na “ampliacdo do controle normativo do
Poder Judiciario”, de maneira que a jurisdi¢do constitucional
“tem atuado intensamente como mecanismo de defesa da Cons-
tituicdo e de concretizagdo das suas normas asseguradoras de
direitos™”.

A judicializacdo da politica ndo se confunde com o ati-
vismo judicial®, a judicializagdo é até admissivel, o ativismo
se aproxima é da judicializacdo exacerbada. A expressdo ati-
vismo judicial surgiu em 1947 nos Estados Unidos, envolta em
certa nebulosidade quanto a seu significado, embora com sen-
tido claramente negativo, de critica a ala liberal da Suprema
Corte dos Estados Unidos?’. E certo que neste conceito néo se
podem confundir ativismo judicial e erro judicial®, embora se
devam evitar ambos, ja que prejudicam o sistema do Estado
democratico de direito. A diferenciacdo entre um e outro caso é
simples; por exemplo, algumas criaces da Suprema Corte na
Era Lochner podem ser consideradas como caso de ativismo, e
0 caso Dred Scott, em que a Suprema Corte “sustentou que
descendentes livres de escravos africanos poderiam ndo ser
considerados ‘cidaddos’ sob a Constituicdo federal®”, ¢ clara-
mente um erro judicial. No sistema brasileiro, um caso de erro
judiciario é a condenacdo de inocentes por um crime que ates-
tadamente ndo cometeram, e uma hipétese de ativismo judicial

2 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagéo dificil. O Estado democra-
tico de direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, pp. 235-236.

B CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo democratico e
separacdo de poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (org.). A democracia e os trés
poderes no Brasil. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2003, pp. 17-18.

% SILVA, Geocarlos Augusto Cavalcante da. Democracia e ativismo judicial. Revis-
ta de Direito Privado, vol. 12, n. 46, 2011, p. 61.

2 GREEN, Craig. An intellectual history of judicial activism. Emory Law Journal,
vol. 58, 2009, pp. 1201-1209.

2 GREEN, Craig. Obra citada, 2009, p. 1218.

% GREEN, Craig. Obra citada, 2009, pp. 1213-1214.
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é 0 analisado RE 466.343-1/SP.

A distincdo é de suma importancia para que se faca um
uso mais apurado da expressdo. O certo €, porém, que “o que
quer que ‘ativismo judicial’ signifique, tem a ver com a pratica
de julgar, de maneira que ndo se deve ligar o termo apenas a
resultados, mas também a métodos judiciais apropriados®*”.
Assim, o ativismo® que se critica ndo é aguele entendido como
o fendmeno em que o magistrado “pronuncia suas decisdes e
cumpre seus deveres funcionais diligentemente dentro dos pra-
zos legais” e que, ademais, “a partir de uma visao progressista,
evolutiva, reformadora, sabe interpretar a realidade de sua épo-
ca e gque confere as suas decisfes um sentido construtivo e mo-
dernizador, orientando-as a consagracdo dos valores essenciais
em vigor®>”,

A critica se refere ao ativismo judicial “definido como o
abuso de um poder ndo-supervisionado que é exercido além
dos limites das atribui¢des judiciais”, o que leva a tese de que
muitas das decisdes judiciais “ndo sdo efetivamente controla-
das por outros agentes do governo®”. Critica-se, portanto, o
excesso de judicializacdo que se esconde atras de um conceito
pouco entendido que é o ativismo judicial. Critica-se, enfim, a
arbitrariedade judicial consistente no “descumprimento de de-
veres funcionais e de prazos legais, e uma tendéncia, fortemen-
te solipsista, a decidir causas de acordo com convicg¢oes pesso-

% GREEN, Craig. Obra citada, 2009, p. 1218.

3 Na doutrina ha quem afirme a necessidade e importancia em se garantir um ati-
vismo judicial, uma vez que “O Direito néo é idéntico ao conjunto de leis escritas.
Diante das sentencas positivas do poder do Estado pode, sob circunstancias, existir
um mais em direito que tem sua fonte na ordenacdo constitucional do Direito como
um conjunto de sentido e é capaz de atuar como corretivo diante da lei escrita; en-
contra-lo e efetiva-lo em suas decisdes ¢ tarefa da jurisdicdo” HABERMAS, Jurgen.
Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 2003. p. 298.

%2 OMAR BERIZONCE, Roberto. Activismo judicial y participacién en la construc-
cién de las politicas pablicas. Revista de Processo, n. 190, 2010, p. 45.

% GREEN, Craig. Obra citada, 2009, p. 1222.
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ais*"”. Criticam-se, portanto, os resultados gerados por tal mo-
vimento de intervencéo e a inexisténcia de um controle rigoro-
so desta atuacdo. Critica esta que, alias, tem sido reiteradamen-
te posta e de modo contundente por diversos autores®®, que tém
percebido, alids, uma preferéncia cada vez mais forte dos ma-
gistrados pela filosofia da consciéncia, baseada no sujeito co-
mo construtor de seu prdprio conhecimento, assujeitando o
objeto as suas escolhas, aos seus valores, ou, por assim dizer,
ao seu bibliografismo. Ou seja, critica-se o fato de o sujeito ndo
se relacionar com o objeto através da linguagem, e sim se
apropriar dele, impondo-se, ou, para os magistrados, decidindo
conforme sua consciéncia, em vez de decidir conforme os valo-
res expressos no proprio sistema juridico-constitucional®.

3 OMMATI, José Emilio Medauar; HOMEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro.
De poder nulo a poder supremo: o judiciario como superego. A&C — Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, n. 49, 2012; STRECK, Lenio Luiz. O que é
isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2010, p. 115.

% Apenas para ficar em alguns exemplos: VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia.
Revista Direito GV, vol. 4, n. 2, 2008; MAUS, Ingeborg. O judiciario como supere-
go da sociedade. Trad. Geraldo de Carvalho e Garcélia Batista de Oliveira Mendes.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; HABERLE, Peter. Entrevista de César Landa. El
rol de los tribunales constitucionales ante los desafios contemporéaneos. In: VALA-
DES, Diego (org.). Conversaciones académicas con Peter Haberle. México:
UNAM, 2006; OMMATI, José Emilio Medauar; HOMEM DE SIQUEIRA, Julio
Pinheiro Faro. Obra citada, 2012.

% Questiona-se, portanto, a discricionariedade com que os magistrados decidem os
casos colocados a sua analise. Essa discricionariedade, inclusive, € motivo de emba-
te entre Hart e Dworkin. De acordo com Hart, “Dworkin formula uma outra acusa-
¢d0 de que a criacdo judicial do direito é injusta e condena-a como uma forma de
legislacdo retroativa ou de criagdo de direito ex post facto, a qual é, com certeza,
considerada, de forma geral, como injusta. Mas a razdo para considerar injusta a
criacdo de direito reside em que desaponta as expectativas justificadas dos que, ao
agirem, confiaram no principio de que as conseqiiéncias juridicas dos seus atos
seriam determinadas pelo estado conhecido do direito estabelecido, ao tempo dos
seus atos. Esta objecéo, todavia, mesmo que valha contra uma alteracéo retroativa do
direito por um tribunal, ou contra um afastamento do direito estabelecido, parece
bastante irrelevante nos casos dificeis, uma vez que se trata de casos que o direito
deixou regulados de forma incompleta e em que ndo ha um estado conhecido do
direito, claramente estabelecido, que justifique expectativas”. HART, Herbert L.A.
O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste, 1996. p. 338.
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Fala-se, entdo, do ativismo judicial, consistente na “eX-
pansdo do poder dos tribunais®” e que respondendo aos ansei-
0s sociais tem se vinculado fortemente ao processo democrati-
co, essencialmente politico, gerando, assim, a judicializacdo da
politica, o que, de fato, “ndo representa qualquer incompatibi-
lidade com um regime politico democratico”, a ndo ser que
haja uma violagdo do equilibrio interno do sistema politico
estabelecido®, o que implicaria em uma inversdo acintosa de
valores, prejudicando todo o arcabouco juridico-constitucional
do ordenamento nacional, podendo promover, consequente-
mente, a usurpacdo da titularidade da soberania. Essa usurpa-
cao tem sido denominada teologia constitucional, referindo-se,
pois, a atuacdo das cortes supremas como verdadeiros profetas
e deuses do direito®, demonstrando cada vez mais que dizer
que todo poder emana do povo é apenas um exercicio retérico
de legitimacao.

Isso decorre fundamentalmente de um erro repetido como
se fosse um acerto: o discurso de que na atividade jurispruden-
cial direito e moral encontram-se imbricados, de modo que a
moral imunizaria a atividade jurisprudencial, fazendo com que
esta ascenda “a condi¢do de mais alta instancia moral da socie-
dade”, situando-se fora de qualquer controle social*’. Essa au-
to-elevacdo dos magistrados a condicéo de profetas, enumeran-
do direitos e principios que ndo estdo na constitui¢do, e sim que
decorrem das crencas e dos valores dos proprios juizes*, en-

3T CITTADINO, Gisele. Obra citada, 2003, p. 17.

% CITTADINO, Gisele. Poder judiciério, ativismo judicial e democracia. Revista da
Faculdade de Direito de Campos, vol. 2, n. 2, 2001, pp. 136-138.

¥ CITTADINO, Gisele. Obra citada, 2001, p. 141.

0 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, vol. 58, 2000, pp.
186-187.

“ DWORKIN, Ronald. Unenumerated rights: whether and how Roe should be
overruled. The University of Chicago Law Review, vol. 59, 1992; DWORKIN,
Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norteamericana.
Trad. Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 1.
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caminha a discussdo para os debates sobre a relacdo do direito
com a justica e com a moral. Discussao esta que € esclarecedo-
ra para a critica que aqui se faz, direcionando ainda mais a cri-
tica para a decisdo paradigmatica do STF em que ao fim e ao
cabo se estabeleceu que, sim, é possivel haver normas constitu-
cionais ilegais, além de ter criado uma nova categoria de norma
juridica inexistente em qualquer viés do texto constitucional.

Nesse sentido, pode-se encontrar uma imbricacdo com a
tese do STF sobre as normas constitucionais ilegais, embora
seja muito mais uma oposi¢cdo que uma corroboracdo. Em
1951, falava-se, no direito publico alemé&o, sobre o problema
das normas constitucionais inconstitucionais. Otto Bachof, o
autor desta tese, ao se referir a existéncia de um direito supra-
positivo, que obriga o legislador constituinte, escreveu que
“também uma norma constitucional pode ser nula, se desres-
peitar em medida insuportavel os postulados fundamentais da
justica*®”. Trata-se, pois, de uma discussao sobre a possibilida-
de de haver normas constitucionalizadas invalidas sob uma
perspectiva suprapositiva; o que retoma, alias, a antiga discus-
sdo entre direito e moral. Tal preocupacao enfrentada pelo ju-
rista alemao tem sua razdo de ser. E que em 1951, ano da con-
feréncia, ainda eram bastante vivas as discussdes sobre o direi-
to nazista e sua validade juridica.

Para se ter uma ideia, em 1945, Gustav Radbruch ja
afirmava que a concep¢ao de que “uma lei ¢ valida porque ¢
uma lei” (teoria positivista), “deixou desprotegidos os juristas e
também o povo contra leis arbitrarias, cruéis ou criminosas, por
mais extremas que elas pudessem ser”, tornando, entdo, “direi-
to e poder iguais”, ou seja, “ha direito apenas onde ha poder43”.
Esta constatacdo levou Radbruch a redefinir o seu entendimen-

2 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Trad. José Manuel M.
Cardoso da Costa. Coimbra: Almedina, 2008, p. 3.

“ RADBRUCH, Gustav. Five minutes of legal philosophy. Trad. Bonnie Litschew-
ski Paulson and Stanley L. Paulson. Oxford Journal of Legal Studies, vol. 26, n. 1,
2006, p. 13.
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to sobre seguranga juridica, a partir da formulagdo de um prin-
cipio: “quando regras estatais atingem um nivel de injustiga
extrema, a contradi¢do entre direito positivo e justica se torna
intoleravel, elas deixam de ser direito**”. A questdo por detras
disso €, entdo, a de relacionar as normas constitucionais com a
justica, uma vez que, como diz Radbruch, “direito ¢ a vontade
de justica. E justica significa: julgar imparcialmente, colocando
todos em um mesmo patamar®”. De ai que, Se 0 direito ndo for
justo, entdo ndo é direito; ou, em outras palavras, se a norma
constitucional ndo for justa, entdo, sera invalida, ou, como quis
Bachof, inconstitucional — ou, como quis o STF, em 2008,
completamente fora de contexto, ilegal.

Mas em que medida direito e justica, ou, ainda, direito e
moral se interligam? Ao que tudo parece indicar, a ligacdo
ocorre no campo da anélise da validade moral, isto é, da justica
das normas juridicas, o que reporta ao famoso debate, ocorrido
em 1958, entre Hart e Fuller sobre a separacéo entre direito e
moral. Relembrando o utilitarismo de Bentham e Austin, Hart,
ao discorrer sobre tal separacdo, reaviva “a convicg¢ao de que se
as leis alcancarem determinado grau de iniquidade, entdo deve-
ra haver uma clara obrigacdo moral de Ihes resistir e de Ihes
negar obediéncia®®”. Hart tenta recuperar aquilo que Radbruch
havia enunciado em 1945, mas, e esta passagem bem o de-
monstra, falha claramente em sua interpretagéo quando diz que
o direito é direito, ou seja, € valido, podendo, no entanto, ser
desobedecido se iniquo. Ora, o que Radbruch enunciou foi exa-
tamente o contrério, se o direito gerar leis iniquas, ele devera
ser desobedecido porque é qualquer coisa menos direito.

Ainda em 1958, embora tenha reconhecido o acerto de
Hart ao rejeitar a teoria de que o direito seria valido se estabe-

“ HALDEMANN, Frank. Gustav Radbruch vs. Hans Kelsen: a debate on Nazi law.
Ratio Juris, vol. 18, n. 2, 2005, p. 162.

> RADBRUCH, Gustav. Obra citada, 2006, p. 14.

“ HART, Herbert L. A. Positivism and the separation of law and morals. Harvard
Law Review, vol. 71, n. 4, 1958, p. 617.
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lecido por um poder legitimo coercivo®’, mas de “regras basi-
cas que determinem o procedimento essencial de criacdo do
direito®®”, Fuller rebate o escrito de Hart, dizendo que este del-
xa “completamente intocada a natureza das regras basicas que
fazem o direito possivel, concentrando sua atengdo, ao invés,
naquilo que ele considera uma confuséo de ideias por parte dos
criticos do positivismo*®”. Porém, mesmo que Hart nio tenha
falado exatamente sobre o que Fuller chama de “moralidade
interna do direito®®”, ¢ possivel encontrar em seu trabalho uma
critica ao “positivismo” nazista, que, ao insistir “na separagao
entre o direito como ele é e o direito como ele deve ser”, trouxe
uma contribuicdo muito forte para a disseminacdo do horror
nazista®'. Pela proposta de Hart, o direito nazista teria apenas o
seguinte problema: apesar de estabelecido por regras funda-
mentais de procedimento, ou seja, apesar de validamente esta-
tuido, os seus fins sdo odiosos, devendo os individuos, basea-
dos em sua moral externa, resistir a sua aplicacéo.

Fuller propde, entdo, que o direito possui uma moral in-
terna ou mesmo que deve possui-la. Dai se poder dizer que ao
se falar na separacdo entre direito e moral, na verdade fala-se
na separacdo entre normas juridicas e normas morais, mas ndo
se nega pelo que aqui se entende que o direito tenha uma moral
(juridica) insita, ou seja, “as proprias condi¢des estruturais do
direito sdo de natureza moral (e indisponivel)”, do que se deve
“pensar o direito como necessariamente dotado de um ndcleo
de indisponibilidade, que permanece interno ao seu modo de
ser’®”. Disto se pode concluir que “a separagao entre direito e

*T FULLER, Lon L. Positivism and fidelity to law: a reply to Professor Hart. Har-
vard Law Review, vol. 71, n. 4, 1958, pp. 638-639.

*® HART, Herbert L. A. Obra citada, 1958, p. 603; FULLER, Lon L. Obra citada,
1958, p. 639.

* FULLER, Lon L. Obra citada, 1958, p. 639.

%0 FULLER, Lon. L. Obra citada, 1958, p. 645.

L HART, Herbert L. A. Obra citada, 1958, p. 617.

2 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do direito. Trad. Ivone C. Benedetti. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 29.
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moral diz respeito aos aspectos funcionais, e ndo estruturais”
entre um e outra®. Ora, ha, entdo, em relacdo ao direito, tanto
uma moral interna quanto uma moral externa: esta, no sentido
de Hart, orienta o individuo a resistir a aplicacdo de um direito
que, embora valido, tenha finalidades reprovaveis; aquela, no
sentido de Radbruch e de Fuller e de certa forma de Bachof,
destaca que um direito com finalidades reprovaveis néo é direi-
to, mas outra coisa, ja que o direito deve tratar a todos igual-
mente, relacionando-se, pois, fortemente com a justica.

Mas o que toda essa discussdo sobre a relacao entre direi-
to e moral tem a ver com o tema que abordado na andlise do
RE 466.343-1/SP? Ora, a funcdo primordial do direito é estabe-
lecer uma ordem juridica que permita a manutencdo de uma
convivéncia minimamente harmoniosa entre 0os membros da
sociedade, evitando-se, assim, a instauracdo de conflitos que os
cologuem em guerra continua, quente ou fria. Para tanto sdo
necessarias institui¢oes fortes (ndo tiranicas), que possam exer-
cer uma coercdo (ndo autoritarismo nem arbitrariedade) sobre
as relacOes intersubjetivas, impondo-lhes solucdes (que é o que
0 judiciario faz), com base em leis e/ou em costumes.

No caso dos sistemas juridicos em que ha uma Constitui-
cao escrita, com status definitivo (é o caso, por exemplo, dos
Estados Unidos, da Alemanha e do Brasil), esta representa a
norma juridica fundamental, e sua permanéncia dependente,
como afirma Bachof, exatamente “da medida em que ela for
adequada a missdo integradora que Ihe cabe face a comunidade
que ela mesma “constitui’®>®”. Ora, se a Constituicdo falha nesse
seu primordial papel, ela ndo serve para proteger o povo. Pior
se as normas constitucionais estabelecidas pelo constituinte
originario — que, em um Estado Democratico, é, em tese, legi-
timado pelo povo — tiverem questionada a sua validade por
aquele 6rgdo que deveria lhe conferir eficicia até que o consti-

3 pPALOMBELLA, Gianluigi. Obra citada, 2005, p. 30.
* BACHOF, Otto. Obra citada, 2008, p. 11.
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tuinte derivado ou, no caso das famosas clausulas pétreas, ex-
plicitas ou implicitas, um novo constituinte, ambos, também
em tese, legitimados pelo povo, resolvessem eliminar alguma
norma constitucional. Ai o problema analisado por este estudo:
pode o 6rgdo de cupula do judiciario brasileiro, o STF, declarar
ilegal uma norma constitucional?

Aqui a hipdtese defendida é pela negativa, embora, na
pratica, se verifique que o STF tem respondido de maneira po-
sitiva. Tal postura tem como exemplo méximo o RE 466.343-
1/SP, aqui tomado como caso paradigmatico. Todavia, além de
exemplificar como uma norma constitucional pode ser ilegal, o
referido julgado é também um claro exemplo do ativismo judi-
cial. Desse modo, para se fundamentar melhor a critica sobre as
implicacdes que tal julgado pode trazer ao ordenamento juridi-
co brasileiro (partindo-se da premissa de que o judiciario seja
um poder sério), é preciso discorrer sobre a critica que tem sido
dirigida ao protagonismo judicial, que tem beirado e que, por
vezes, tem mergulhado na arbitrariedade judicial, eufemistica-
mente denominada discricionariedade judicial.

A “tendéncia” brasileira de apostar no protagonismo ju-
dicial normalmente tem a ver com a concretizacdo de direitos,
sob o argumento do preenchimento de lacunas deixadas pelo
legislativo e pelo executivo®, “incentivo” que “decorre de uma
equivocada recepcdo daquilo que ocorreu na Alemanha pos-
segunda guerra a partir do que se convencionou a chamar de

% As lacunas e indeterminacBes presentes no sistema normativo brasileiro s&o im-
portantes para a concretizacdo de direitos que ndo estejam, claramente, sendo tutela-
dos pelo Estado, haja vista que” se 0 mundo em que vivemos fosse caracterizado s6
por um numero finito de aspectos e estes, conjuntamente com todos os modos por
que se podiam combinar, fossem por nds conhecidos, entdo poderia estatuir-se ante-
cipadamente para cada possibilidade. Poderiamos fazer regras cuja aplicagdo a casos
concretos nunca implicasse em outra escolha. [...] Simplesmente este mundo néo é o
nosso mundo; os legisladores humanos ndo podem ter tal conhecimento de todas as
possiveis combinagdes de circunstancias que o futuro pode trazer. Esta incapacidade
de antecipar acarreta consigo uma relativa indeterminacdo de finalidade.” HART,
Herbert L.A. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste, 1996. p. 141
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jurisprudéncia dos valores®®”. Em outros termos, enquanto na
Alemanha se propugnava a existéncia de uma moral juridica ou
de uma moral interna do direito, na recep¢do ou adogdo no
Brasil entendeu-se pela influéncia da moral externa ao direito,
moralizando-o.

Trata-se de uma pratica clara, reiterada por muitos juris-
tas brasileiros: importa-se 0 nome da teoria, porém se inverte o
seu significado e a sua aplicacdo, quando ndo ha confusdo so-
bre as expressdes utilizadas. O exemplo da jurisprudéncia de
valores € elucidativo: surgida na Alemanha para permitir ao
tribunal constitucional federal “recorrer a critérios decisorios
que se encontravam fora da estrutura rigida da legalidade”,
funcionando como um “mecanismo de ‘abertura’ de uma lega-
lidade extremamente fechada que possibilitaria, em alguma
medida, o totalitarismo nazista”, tal teoria foi adotada no Brasil
para tornar flexivel uma legalidade que esta a anos-luz de se
basear numa estrutura rigida®. E tal mitigacdo, mesmo na
Alemanha, é criticada por representar tanto “um risco a garan-
tia dos direitos fundamentais™, que passa a ser interpretados a
partir de argumentos ndo juridicos, quanto “um risco a propria
afirmacgéo da legitimidade das decisdes judiciais, tanto em ra-
zdo da nao realizacdo do direito vigente, quanto da impossibili-
dade de uma constitucionalmente adequada justificacdo do jui-
zo decorrente da ponderagdo®®”.

No Brasil, firmou-se na jurisprudéncia e na doutrina ma-
joritaria que de todo direito fundamental decorre pelo menos
um principio, o que fez com que o direito se moralizasse e,
moralizado, passasse a moralizar, com o ativismo judicial, a
propria vida, colonizando-a®°. O resultado é uma jurisprudéncia

% STRECK, Lenio Luiz. Obra citada, 2010, p. 20.

" STRECK, Lenio Luiz. Obra citada, 2010, p. 21.

® COURA, Alexandre de Castro. Hermendutica juridica e jurisdicdo
(in)constitucional: para uma andlise critica da “jurisprudéncia de valores” a luz da
teoria discursiva de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009, pp. 180-181.

% STRECK, Lenio Luiz. Obra citada, 2010, p. 22.
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suscetivel a mudancas conforme mudem os entendimentos dos
ministros do STF ou a composicdo desta Corte, 0 que pde em
destaque a auséncia de uma cultura judicial menos suscetivel a
mudancas conforme a politica da época e mais forte para pro-
duzir decisdes juridicas mais solidas, firmemente constitucio-
nais e menos biograficas. Uma jurisprudéncia em que o que
vincula é um resumo da decisdo e ndo aquilo que a fundamenta
— a razdo de decidir, quando deveria ocorrer o contrario.

Porém, muito mais do que a simples mudanca sobre o
capitulo da decisdo que vincula, o que aqui se propde € a anali-
se de uma cultura judicial que tem reconhecido forc¢a vinculan-
te a ratio decidendi, permitindo a aplicacdo da teoria dos pre-
cedentes, embora com algumas falhas técnicas, e as vezes com
consequéncias danosas ao ordenamento juridico. A doutrina
patria tem, alids, tecido duras criticas a esse tipo de atuacéo,
lembrando, sobretudo, “que o direito ndo ¢ (e ndo pode ser)
aquilo que o intérprete quer que ele seja®”. A isto ndo se pode
chamar de nenhuma maneira ativismo judicial, e sim de altivez
judicial. Faz-se imperativo, pois, que se discuta sobre a criacdo
de direito pelos juizes, especialmente sobre independéncia ju-
dicial e comportamento dos juizes®’. Recupera-se, assim, a
discusséo sobre a doutrina tradicional da separacdo de poderes.

Desnecessario dizer que tal teoria tem perdido espaco se
vista sob a perspectiva de uma separacdo estanque de funcdes
ou competéncias. Ademais, ha um paradoxo que ela ndo en-
frentou, mas que uma abordagem recente tem tratado: se as leis
esgotassem todas as possibilidades ou se fossem claras, nao
admitindo mais que uma interpretacdo possivel, entdo desne-
cessaria seria a existéncia de juizes. E, mesmo que se argua que
na doutrina tradicional os juizes existiriam para intermediar a
duvida que os individuos porventura tivessem acerca da inter-

0 STRECK, Lenio Luiz. Obra citada, 2010, p. 25.

81 As discussdes a seguir consistem na reproducdo parcial e ampliada de: HOMEM
DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro. Sim, os juizes criam direito! Revista Sintese
Direito Civil e Processual Civil, vol. 71, 2011, pp. 101-117.
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pretacdo das normas juridicas e o 6rgdo autorizado a interpreta-
las, continuaria a ser patente a desnecessidade de um orgédo
judiciario, sendo talvez mais interessante se houvesse um corpo
de burocratas na estrutura interna do legislativo. Nesse sentido,
em um sistema juridico completo e coerente como supostamen-
te s@o os de direito codificado, 0 juiz nunca se depararia com
uma inexisténcia de norma juridica para solucionar o caso (la-
cuna) ou com a existéncia de duas ou mais normas juridicas
aplicaveis ao caso, porém incompativeis (conflito de normas).
A existéncia de apenas uma dessas situac@es poria por terra a
completude (auséncia de lacunas) ou a coeréncia (auséncia de
conflitos) de um sistema juridico baseado na precisdo das leis.
As respostas que surgiram para tentar sustentar os siste-
mas legais baseados na completude e na coeréncia (e, por con-
seguinte, a doutrina tradicional) foram as mais variadas. A res-
posta se encontra mais ou menos da mesma forma em diversos
ordenamentos juridicos, podendo-se indicar o art. 4° da LINDB
— que prescreve que nos casos de omissao legal, “o juiz decidi-
ra o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito” — e também o art. 5° — onde se encontra que
“na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”. Isto mais parece um
tiro saido pela culatra que propriamente uma defesa da doutrina
tradicional. Ora, se com tal tipo de normas o legislador reco-
nheceu que ndo pode prever todos os tipos de condutas e que as
leis, portanto, podem ndo ser completas, mas que o sistema é
completo, j& que a inexisténcia de normas para um determinado
caso pode ser suprida pela analogia, pelos costumes e pelos
principios gerais de direito, entdo seria preciso que o sistema
definisse que tipos de analogia poderiam ocorrer para evitar,
por exemplo, analogias prejudiciais, quando e que costumes
poderiam ser adotados para evitar uma superposi¢do de costu-
mes contraditorios e quais sdo 0s principios gerais do direito,
isto €, uma lista taxativa deles, a fim de evitar que 0s juizes
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criem principios. A questdo é tormentosa porque 0 ndo-
esclarecimento do emprego desse tipo elementos de interpreta-
cao ensejaria nova omissdo do sistema juridico e novamente
duvidar-se-a de sua completude e coeréncia.

Outra possibilidade seria novo tiro no pé. Se o juiz, ao
aplicar uma norma, pretensamente contida em um sistema
completo e coerente, deve atender aos seus fins sociais e as
exigéncias do bem comum, entdo ele podera modificar o direito
existente. Explica-se. Normas juridicas sdo normalmente cria-
das pelo legislador sob um contexto social e histérico que mui-
tas vezes ndo dura muito tempo. Assim, com o passar do tem-
po, pode ser que 0 bem comum passe a ter outro tipo de exi-
géncia ndo mais contemplado pela lei entdo existente. Desta
maneira, ou a aplicacao de tal lei seria injusta ou seria inefici-
ente. O resultado ndo seria a incompletude do sistema juridico,
mas uma contrariedade entre ele e o seu fim, que é conformar
condutas, 0 que parece ser muito mais desastroso. A solugéo
seria um legislador mais atuante; mas como o proprio legisla-
dor reconhece sua morosidade, aos juizes caberia criar o direi-
to, 0 que ndo € o mesmo que inventar o direito. Dai a imbrica-
¢ao entre a nova visdo sobre a teoria da separagdo dos poderes
e 0 judiciario mais ativo (e ndo o ativismo judicial!).

Parte-se, pois, de uma premissa de que é errénea a opini-
do de que apenas o legislativo criaria, produzindo o direito,
enquanto que o judiciario apenas aplicaria, reproduzindo o di-
reito®?. Tanto o legislativo quanto o judiciario criariam e apli-
cariam o direito, uma vez que “todos os atos juridicos sdo atos
de aplicacdo e de criagdo do direito”, salvo nos casos da “pri-
meira constituicdo, que € apenas criacdo, e da execucdo de sen-
tenca, que é pura aplicacdo” do direito®®. Assim, “uma decisdo
judicial, por exemplo, é um ato pelo qual uma norma geral, um

62 KELSEN, Hans. Jurisdigéo constitucional. Trad. Alexandre Krug, Eduardo Bran-
ddo e Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 251.

% BULYGIN, Eugenio. Los jueces ;crean derecho? Isonomia, n. 18, 2003, p. 10.
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estatuto, é aplicada, mas, ao mesmo tempo, uma norma indivi-
dual é criada obrigando uma ou ambas as partes que estdo em
conflito”, de modo que a diferenga entre a funcdo legislativa e
a funcéo jurisdicional é que aquela é limitada diretamente pela
constituicdo e a outra, pela legislacdo®. Todavia, os juizes n&o
criam apenas normas individuais, mas também normas gerais®’,
chamadas precedentes. A tese € a seguinte: ou bem s6 hé cria-
cao de direito com o estabelecimento da primeira constituicdo
— porque “uma norma que regula a criagdo de outra norma ¢
‘aplicada’ na criagdo de outra norma”, ou seja, “a criagdo de
Direito é sempre aplicacdo de direito®®” — ou bem legislativo,
executivo e judiciario, além de aplicarem, também criam nor-
mas em menor ou maior profusdo, com maior ou menor obriga-
toriedade. Portanto, os juizes podem tanto aplicar normas quan-
to criar normas, sejam individuais sejam gerais. De uma forma
ou de outra os juizes estdo fazendo direito, criando ou aplican-
do normas. Ademais, 0s juizes, ao exercerem 0 seu papel ndo
fazem uma separacdo fisica e nem mesmo mental entre situa-
coes em que eles aplicam o direito e situacGes em que eles cri-
am o direito®’.

Nesse sentido, fazendo uma brevissima comparagéo com
o papel exercido pelos juizes federais ingleses, pode-se desta-
car que eles desempenham trés fungdes classicas, sendo que
duas delas, em declinio, séo a resolucdo de litigios privados e a
imposicdo da lei penal, ao passo que a terceira foi negada du-
rante muito tempo, que é a funcdo de legislar de um modo pe-
culiar®. Da mesma forma, no caso dos tribunais recursais nor-

8 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3.
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998a, pp. 194 e 196.

8 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3.
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998a, p. 216.

® KELSEN, Hans. Obra citada, 1998a, p. 193.

" POSNER, Richard A. Kelsen, Hayek, and the economic analysis of law (Lecture
of the 18" Annual Meeting of the European Association of Law and Economics),
2001, p. 22.

8 BOUDIN, Michael. The real roles of judges. Boston University Law Review, vol.
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teamericanos, verifica-se que em certos casos eles agem como
legisladores sui generis, estando limitados por certos fatores
que ndo limitam os legisladores oficiais, mas que em certos
casos tém alguma margem de manobra ndo concedida aos le-
gisladores, com a grande diferenca de que os juizes s6 podem
dizer o que fazer ao executivo, mas n3o ao legislativo®. Dai a
conclusdo de que o judiciério legisla e, quando o faz, faz pelas
mais variadas razoes.

Acontece que essa maneira peculiar de criar o direito tem
transbordado para uma criacdo do direito tal qual o judiciario
fosse legislador. E isso decorre do fato de que o legislativo esta
a algum tempo desajustado, ja que “ndo participa na fixacao
das prioridades do governo, ndo exerce o controle sobre o Exe-
cutivo e quase sO aprova projetos de lei originarios de iniciati-
vas do Chefe do Executivo’®’, muito menos mantém um acom-
panhamento das leis que cria, seja quanto a sua atualidade seja
quanto a sua constitucionalidade. E o problema néo existe ape-
nas no Brasil. Também nos Estados Unidos ha uma decepcao
em relacdo ao 6rgdo legislativo, em relacdo aquilo que ele faz,
ou, melhor, sobre aquilo que ele ndo faz direito, porque nao
legislar ou legislar mal, com leis imprecisas e vagas, tém o
mesmo efeito: decepcionam do mesmo jeito’*. Assim, além de
o legislativo funcionar corretamente, é preciso também que as
leis sejam aceitas pela sociedade — o que se chama de eficacia
social e que se tem, em geral, apenas quando os direitos fun-
damentais das pessoas sdo respeitados e efetivados — e que o
executivo e a administracdo publica em geral cumpram seu
papel, que € duplo, de administrar com transparéncia e satisfa-

86, 2006, p. 1097.

8 POSNER, Richard A. The role of the judge in the twenty-first century. Boston
University Law Review, vol. 86, 2006, pp. 1049 e 1054-1055.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos jufzes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.5

' REDISH, Martin H.; PUDELSKI, Christopher R. Legislative deception, separa-
tion of powers, and the democratic process: harnessing the political theory of “Unit-
ed States v. Klein”. Northwestern University Law Review, vol. 100, 2006, p. 437.
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toriamente (com eficiéncia) e de conferir real eficacia aos direi-
tos fundamentais. Entretanto, pelo atual papel que o judiciario
tem desempenhado, verifica-se que ao menos o Ultimo papel
ndo esta sendo cumprido da forma como deveria, seja com a
realizacdo de politicas publicas adequadas seja coagindo ade-
quadamente a sociedade ao cumprimento da lei. Assim € que
ao judiciario, que deveria ser tratado apenas como um 6rgdo
subsidiario (dai a ideia, por exemplo, de ultima ratio), tem sido
dado outro papel, o de proferir decisdes para suprir o inadim-
plemento estatal com o0s seus deveres constitucionais e legais,
ja que, em tese, as decisdes judiciais vinculariam o executivo.

Portanto, pelo que se pode perceber por essa superficial
analise, o Judiciario tem tido um papel triplo, prestando servi-
cos que, em tese e de acordo com as competéncias constitucio-
nais nao deveria prestar. E a consequéncia disso, embora haja
outras causas, € uma reducdo da eficiéncia do judiciario no
desempenho de seu préprio papel. Mesmo que haja a necessi-
dade premente de revisdo da teoria da separacdo dos poderes,
ndo se pode fazer a mera migracdo de funcdes e olvidar-se da
razdo de ser de cada poder, ja que se houver o esvaziamento da
funcionalidade dos poderes, a sua manutencdo é desnecessaria.
Enquanto ndo se faz tal revisdo institucional, o exercicio insa-
tisfatorio e ineficiente das competéncias estatais sé tende a se
manter ou, infelizmente, aumentar. Neste sentido, dentre as
implicagfes proporcionadas pelo atual papel desempenhado
pelo judiciario estdo duas questdes: 0 comportamento dos jui-
zes quando eles decidem casos, aplicando ou criando o direito,
e a independéncia judicial.

Dizer que determinado comportamento judicial tem a ver
com a independéncia judicial € um lugar-comum, e, como todo
lugar-comum, € um argumento muito citado, porém pouco en-
tendido. Neste sentido, parte do problema se deve ao fato de
que a expressdo independéncia judicial é amorfica, ou seja, seu
significado muda de acordo com o contexto em que é usado,
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por assim dizer, de acordo com as conveniéncias dos utentes,
de maneira que a questdo ¢ “de quem ou de qué o judiciario ¢é
‘independente’’®”. E necessario apurar qual o sentido de inde-
pendéncia judicial. Podem-se definir os contornos do signifi-
cado de independéncia judicial a partir de dois prismas: um que
considera a independéncia entre o judiciario e 0 executivo, e
outro que considera que, dada a independéncia em relacdo ao
executivo, o0s juizes tém liberdade para julgar causas sobre
areas especificas do direito, liberdade esta que varia de acordo
com a composicao politica e com a interacdo estratégica entre
0s trés poderes”.

De ai que, a principio, parece ndo haver independéncia
entre o judiciario e o legislativo, ja que este podera, de acordo
com arranjos institucionais ou com questdes do jogo politico,
expandir o campo de atuacéo ou limit4-lo através de leis ou de
emendas constitucionais’®. E mesmo as interpretacdes de Tri-
bunais Superiores ou do Supremo sobre as normas de compe-
téncia do préprio judiciario estdo sujeitas ao comportamento do
legislativo.

O sentido de independéncia judicial que prevalece na teo-
ria é de que o judiciario é independente do executivo, mas nao
do legislativo. Tanto isso faz sentido que, se ndo fosse assim,
as decisoes de efeito vinculante previstas no texto constitucio-
nal ndo vinculariam apenas o proprio Judiciario e a administra-
¢ao publica (ai incluido o Executivo), mas ndo o Legislativo no
exercicio de sua funcdo tipica (legislar), que pode, alids, criar
leis contrérias a enunciados das sumulas dos tribunais. Dai que
a independéncia judicial dependa de que a quantidade de dis-
cricdo, de discricionariedade dada aos juizes é vantajosa por
pelo menos trés razdes: deixa claro que os tribunais e sua orga-

2 TIEDE, Lydia Brashear. Judicial independence: often cited, rarely understood.
Journal of Contemporary Legal Issues, vol. 15, n. 129, 2006, p. 130.

® MCNOLLGAST. Conditions for judicial independence. Legal Studies Research
Paper Series, Research Paper n. 07-43, 2006.

™ TIEDE, Lydia Brashear. Obra citada, 2006, pp. 133-135.
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nizagdo dependem do comportamento e das escolhas dos outros
poderes, em especial da criacdo legislativa, que deve ser inter-
pretada pelos juizes; permite que os cientistas sociais especiali-
zados no assunto estudem como os juizes tomam decisdes den-
tro da liberdade (discricionariedade) que Ihes é dada; permite
que os cientistas sociais analisem, através de comparacdes com
outros sistemas legais, 0 modo como 0s juizes utilizam sua
discricdo para decidir.

Junto da independéncia judicial esta a responsabilidade
judicial. O magistrado ndo pode arguir que sua independéncia
Ihe permite ser ativista e, assim, proferir decisfes contrarias a
lei, ou, no caso de omissao legal, contraria a possivel analogia,
aplicacdo de costumes ou aos principios gerais do direito. Ao
contrério, toda independéncia pressuple responsabilidade, de
modo que se 0s magistrados criam direito, eles o fazem segun-
do restricBes a como eles decidem os casos que Ihes sdo apre-
sentados, ou seja, 0s juizes ndo podem aplicar nem criar o di-
reito de qualquer maneira. Neste sentido, deve-se analisar a
questdo sobre o comportamento dos juizes quando eles tém de
decidir um caso, tendo em vista, principalmente, aquelas deci-
sOes dadas em sede casos dificeis, ou seja, nas decisdes a serem
proferidas em casos para 0s quais ndo haja uma resposta legal
muito clara. E essa necessidade decorre do fato de que o pro-
cesso de tomada de decisBes é frequentemente muito dificil, em
virtude das incertezas e dos conflitos dos mais variados tipos,
além do fato que em geral as pessoas ndo estdo muito certas de
quais consequéncias as suas a¢des podem ter, ja que existe uma
variedade imensa de fatores, previsiveis e imprevisiveis, que
influenciam nos resultados”.

Falar sobre o comportamento dos juizes depende da ana-
lise de um conjunto de fatores como, por exemplo, psicologia,
ideologia, mercado de trabalho, critérios econdémicos, que nao

> SHAFIR, Eldar; SIMONSON, Itamar; TVERSKY, Amos. Reason-based choice.
Cognition, n. 49, 1993, p. 12.
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se pretende abordar aqui individualmente nem com pretenséo
de esgotamento. O que se pretende fazer aqui, muito modesta-
mente, é uma analise, embora ndo muito aprofundada, de al-
gumas teorias que podem fornecer alguma luz sobre o compor-
tamento dos juizes. Segundo uma andalise muito mais descritiva
que normativa’®, recentemente publicada’’, ha, embora o rol
nédo seja exaustivo, pelo menos nove teorias sobre o comporta-
mento dos juizes: (1) a teoria da motivacdo politica, pela qual
as decisBes dos juizes dependem de suas preferéncias politicas,
ou seja, baseiam-se em seus objetivos politicos ou naqueles de
quem os indicou; (2) a teoria da estratégia politica, pela qual o
comportamento dos juizes depende da avaliacdo que 0s outros
juizes podem fazer sobre suas decisdes; (3) a teoria socioldgi-
ca, de acordo com a qual os juizes se comportam conforme o
que é aceito em seus circulos sociais; (4) a teoria econdmica,
pela qual o juiz procura maximizar pelo menos alguma utilida-
de, obviamente em proveito préprio, com suas decisfes, como,
por exemplo, renda, poder, prestigio e respeito; a teoria psico-
I6gica, segundo a qual os juizes se comportam conforme suas
pré-concepcdes, especialmente para decidir questbes duvido-
sas; (6) a teoria organizacional, consoante a qual os juizes e o
governo tém interesses divergentes, e que, entdo, 0 comporta-
mento dos juizes visa minimizar essas divergéncias para nao
Ihes criar impasses; (7) a teoria pragmatica, pela qual os juizes
sopesam suas decisfes com as consequéncias que delas podem
advir; (8) a teoria fenomenoldgica, a partir da qual o que influ-
encia no comportamento dos juizes s@o as suas experiéncias; e
(9) a teoria legalista, consoante a qual o comportamento dos
juizes é determinado pelas leis, pelos precedentes ou pelas ope-
racoes logicas que decorrem dessas fontes™. Essas teorias per-
mitem assentar que 0s juizes tanto aplicam quanto criam o di-

® CROSS, Frank B. What judges want? Texas Law Review, vol. 87, 2008, p. 184.

" POSNER, Richard A. How judges think. Cambridge: Harvard University Press,
2008.

8 POSNER, Richard A. Obra citada, 2008, pp. 19-41.
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reito, e demonstram, ainda que muito superficialmente, com
base em que eles agem ou podem agir no desempenho de suas
funcoes.

As teorias politico-motivacional, politico-estratégica e
sociologica tém muito em comum. Pode-se dizer que a ultima
combina as duas primeiras e que a segunda é um meio para
atingir um fim, que é a primeira. De acordo com esse trio, 0
judiciario pode ser visto como um 6érgéo politico”. Vale dizer,
o comportamento dos juizes é fortemente influenciado pelo
ambiente politico em que ele se situa e do qual ele provém,
especialmente na hipdtese daqueles juizes que sdo escolhidos
pelo executivo e que passam pelo crivo do legislativo, bem
como no caso de promogdes por merecimento. Ora, de acordo
com esta perspectiva, as escolhas dos juizes a partir de critérios
subjetivos (notorio saber juridico, desempenho, reputacédo ili-
bada etc.) — por mais que estejam objetivamente estabelecidos
nas leis — é praticamente politica. Ha que se observar, todavia,
que vincular a ideologia dos juizes com a ideologia (do partido
politico) do Chefe do Executivo que o escolheu ndo ¢ um bom
indicativo para estas teorias®®. Talvez, melhor seria dizer que a
origem dos juizes escolhidos pelo Executivo é que tem influén-
cia em suas decisdes, 0 que ndo abandona a ideia de se tratar de
uma escolha de viés politico. Geralmente, embora nem sempre,
as decisoes cujo pano de fundo pode ser explicado a partir des-
sas teorias sdo justamente aquelas em que ha uma maior discri-
cionariedade dos juizes. Trata-se de um grupo de decisdes em
que os juizes mais criam que aplicam o direito. Isto &, decisbes
que decorrem da anélise de casos em que ha omissao legal no

® POSNER, Richard A. The Supreme Court, 2004 term. Foreword: a political
Court. Harvard Law Review, vol. 119, 2005; GEORGE, Tracey E.; YOON, Albert
H. Chief judges: the limits of attitudinal theory and possible paradox of managerial
judging. Vanderbilt Law Review, vol. 61, 2008, pp. 3-4.

% POSNER, Richard A. Obra citada, 2008, p. 26; REVESZ, Richard L. Congres-
sional influence on judicial behavior? An empirical examination of challenges to
agency action in the D.C. Circuit. New York University Law Review, vol. 76, 2001,
p. 1102.
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que se refere ao seu tratamento, ou mesmo quando a decisdo
vise justificar alguma politica publica estatal. No entanto, tais
teorias ndo andam sozinhas. Elas conduzem a anélise do com-
portamento judicial as teorias econémica e psicoldgica (esta,
em razdo de uma proximidade maior, sera tratada com a teoria
fenomenoldgica).

A teoria econdmica trabalha no sentido de que os juizes
realizam maximizacges racionais, ou seja, tendem a maximizar
algum fator para realizar suas proprias preferéncias®. Assim,
ao decidirem as demandas que lhes sdo submetidas, os juizes
procuram sempre um tipo de decisdo que lhes traga algum be-
neficio em curto, médio ou longo prazo. Podem ser citados
como exemplos de beneficios o prestigio, o poder e o reconhe-
cimento. Em uma sintese bem facil, caso se pergunte o que 0s
juizes maximizam, responda 0 mesmo que qualquer pessoa®™.
Por mais que o adagio popularmente repetido diga que dinheiro
ndo compra felicidade, e apesar de pairarem duvidas sobre tal
dito, dinheiro, em geral, isto é, se bem empregado, traz estabi-
lidade e tranquilidade. De ai que todo reconhecimento que uma
pessoa possa receber geralmente tem como fim, direto ou indi-
reto, um ganho econémico ou o atingimento de um interesse
préprio. Nao se quer afirmar com isso que referida teoria justi-
fica a venda de decisGes pelos juizes, esse tipo de conduta ndo
pode ser justificado em hipotese alguma. Por outra, é claramen-
te visivel que a teoria econémica se liga fortemente as trés teo-
rias anteriores, especialmente a teoria politico-estratégica, a
qual pode ser encarada como um meio para que Se possam
atingir fins econémicos.

A teoria econémica parte, pois, especialmente da analise

8 POSNER, Richard A. Obra citada, 2008, p. 35; SIEGEL, Neil S. Sen and the Hart
jurisprudence: a critique of the economic analysis of judicial behavior. California
Law Review, vol. 87, 1999, p. 1583; SIMON, Herbert A. A behavioral model of
rational choice. The Quarterly Journal of Economics, vol. 69, 1955, p. 99.

8 POSNER, Richard A. What do judges maximize? (The same thing everybody else
does). John M. Olin Law & Economics Working Paper no. 15, 1993.
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econdmica do direito, e muito se tem criticado tal suporte teo-
rico, afirmando-se que ele apresenta falhas em duas situacdes®.
A primeira decorre da existéncia de precedentes: se 0s juizes se
comportassem estritamente em funcdo de ganhos econémicos
ou de estratégias politicas e ndo observassem os precedentes
dos tribunais superiores que os vinculam em suas tomadas de
decisdo — € claro que ndo se tratando de decisBes em que seja
possivel afastar a aplicacdo dos precedentes — as tomadas de
decisdes de tais juizes seriam postas em duavida, e eles se sujei-
tariam a correicdo dos 6rgdos competentes, 0 que se imagina
ndo seja o objetivo de nenhum juiz em sa consciéncia. A se-
gunda consiste na possibilidade de que mesmo o juiz ao profe-
rir uma decisdo baseada em suas preferéncias, ao tentar maxi-
mizar algo em seu beneficio, sujeitando-se ou ndo a uma even-
tual acdo corretiva, pode acabar por ter suas expectativas frus-
tradas, pois pode ser que a decisdo seja vista como o cumpri-
mento de suas obrigacdes judiciais.

Ligadas as quatro teorias acima enunciadas esta a teoria
organizacional e a pragmatica. A primeira lida com a tentativa
de se criar um equilibrio entre as posi¢cdes adotadas pelo juiz e
pelo governo, ou seja, trata-se da procura pelo arranjo que nao
frustre ou ndo frustre tanto as regras do jogo, a ponto de ndo
revelar as divergéncias entre o judiciario e o executivo, a fim
de nédo serem criados impasses. De toda forma, a teoria organi-
zacional é muito proxima a teoria politico-estratégica e, de al-
gum modo, a teoria econémica. Por sua vez, a segunda teoria
(pragmatica) trabalha com o equilibrio entre a decisdo e as con-
sequéncias que dela poderdo advir. Neste sentido, uma decisdo
pragmatica seria aquela que tem a aptiddo para gerar as melho-
res consequéncias praticas de acordo com o contexto no qual
esta inserida, e ndo simplesmente em virtude de sua coeréncia
com o texto legal®*.

8 SIEGEL, Neil S. Obra citada, 1999, p. 1583.
8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s
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Na sequéncia vem a teoria psicoldgica e a fenomenologi-
ca. A conexdo entre elas esta em que a primeira contempla a
influéncia das pré-concepcdes, dos pré-conceitos dos juizes, e a
segunda lida com as suas experiéncias enquanto cidadao, e ndo
enquanto servidor publico. A juncao delas bem poderia resultar
em uma teoria do juiz enquanto ser humano, porque para o
comportamento judicial, segundo a literatura especializada, e
com poucas excecles, tem muito valor o fato de o juiz ser um
ser humano, agindo conforme suas pré-concepcoes e experién-
cias®®. Por tais teorias, o juiz age de acordo com as doutrinas
(filosoficas, religiosas etc.) com que tem maior afinidade, com
as experiéncias de vida (parcialmente) similares com o objeto
da causa, dentre outras possiveis influéncias. Tal tipo de com-
portamento geralmente transparece nos casos em que a atuacao
discricionaria do juiz é maior — nos casos dificeis e nos casos
abertos. Por fim, ha que se tratar sobre a teoria legalista que se
liga retilineamente com a teoria pragmatica, passando pela teo-
ria psicoldgica e pela fenomenoldgica. Pela teoria legalista, o
comportamento dos juizes pauta-se, basicamente, pelos precei-
tos legais, podendo também ser pautadas pelos precedentes ou
pelas operacdes ldgicas alcangaveis a partir dessas fontes.

Essas nove teorias e tantas outras que possam surgir para
classificar o comportamento dos juizes permitem explicar co-
MO 0S juizes atuam e como eles pensam. Especialmente naque-
las situagdes em que ndo é suficiente a mera aplicagdo do direi-
to, incumbindo-lhes a criacdo do direito, seja através de normas
individuais seja através de normas gerais. Tal tipo de conduta
ndo seria possivel se ndo se entendesse que 0S juizes possuem
tanto independéncia como sdo responsaveis em sua atuacéo, do
contrario seriam apenas bocas da lei. Ante tais constatacdes,
verifica-se que o judiciario, inclusive o dos paises de tradi¢éo

conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
283.

8 SCHAUER, Frederick. Is there a psychology of judging? KSG Faculty Research
Working Paper Series, 2007, pp. 1-2.
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do direito codificado que adotaram a preciséo outrora aludida
por Stendhal do Cddigo Napoledo, ja largou a méo da teoria
tradicional da separacdo dos poderes e se algemou com a (ne-
cessidade de uma) nova teoria da separacdo dos poderes. Nao
se trata, € claro, de uma revisdo para tornar o judiciario o poder
supremo e soberano do Estado®®.

Trata-se de uma revisdo que criasse efetivos mecanismos
de controle interno e de controle externo das atividades (a se-
rem) desempenhadas por cada um dos poderes da Republica, e
principalmente pelo judiciario. Mas ndo s6. Revisdo esta que
deixasse bem claras as san¢des ao legislador que ndo exercer as
suas func@es, que colocasse preto no branco as sancdes aplica-
veis aos administradores publicos quando estes ndo cumpris-
sem com as suas fungbes também constitucional e legalmente
estabelecidas, e que, por fim, mostre claramente aos membros
do judiciario as san¢des a que eles estardo sujeitos se ndo cum-
prirem com as suas funcdes de punir legisladores e administra-
dores publicos ou com sua funcéo de julgar e de decidir, seja
ao atuarem como aplicadores seja ao atuarem como criadores
do direito.

Além disso, ndo se pode deixar de incluir nessa revisao o
importante papel que o judiciario tem desempenhado de con-
cretizador de direitos, excluindo-se, é claro, sua atuacdo como
um ativista, controlando este seu impeto, por meio de controles
internos e externos que sejam efetivos, eficazes e eficientes, a
fim de que os magistrados ndo resolvam maximizar o que nao
devem, como, alias, ocorreu no caso do RE 466.343-1/SP.

4. A SEPARACAO DE FUNCOES E O PODER SOBERANO

Essa maximizacao indevida infringe tanto a separagéo de
funcBes quanto a soberania. Esta € normalmente identificada

8 OMMATI, José Emilio Medauar; HOMEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro.
Obra citada, 2012.
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com o exercicio do poder supremo, podendo ser vista tanto sob
0 prisma externo (direito internacional) quanto sob o prisma
interno (direito constitucional). A vertente aqui observada é
esta Ultima, no que ja se afasta de plano a analise daquela pri-
meira.

A soberania (aqui sempre referida como soberania inter-
na) “pode ser entendida em consonancia com a titularidade do
poder constituinte e relacionada com o poder supremo na or-
dem estatal doméstica®”, ou seja, o poder constituinte nio é
soberano nem pode determinar que qualquer instituicdo estatal
0 seja. Ora, sendo o titular do poder constituinte o soberano, ha
que se distinguir entre quem detém a soberania e quem a exer-
ce. Assim, quando se diz que todo poder emana do povo, 0 que
se estabelece € que o povo detém a soberania, mas ndo necessa-
riamente a exerce. E o reconhecimento do povo enguanto titu-
lar da soberania é recente na histéria da humanidade. Pode-se
reportar aos contratualistas classicos o estabelecimento da titu-
laridade, ja que todos eles partem da premissa de que o estado
de natureza se tornou tao insuportavel que os individuos, deten-
tores de soberanias individuais, resolveram fundar um Estado
que, representando seus anseios e interesses, exercesse o0 poder
supremo. Assim, podem-se localizar no contratualismo classico
os primordios tedricos da clausula de que o povo € o titular de
todo o poder, em outras palavras: que o povo é o titular da so-
berania.

Quando, portanto, uma constituicdo diz que todo poder
emana do povo, o que ela esta fazendo é reconhecer que a titu-
laridade da soberania cabe ao povo, e quando completa que o
exercicio deste poder sera indireto (por representantes eleitos)
ou direto (por instrumentos proprios), o que se esta fazendo é
determinar como ocorrera o exercicio da soberania. Dai se po-
der dizer que a soberania é indelegavel, mas ndo o seu exerci-

8 ROBERT, Cinthia; MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Teoria do Estado,
democracia e poder local. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 14.
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cio. Neste passo, como nem o Estado, inclusive suas institui-
cdes, nem a constituicdo tém vontade propria, ndo faz sentido
se afirmar que o Estado é soberano ou que a constituicdo é so-
berana, nem que algum dos poderes — na verdade, fungdes — do
Estado séo soberanos. Fala-se, entdo, de um soberano acima
(ou anterior) a constituicdo e ao Estado e de um pseudo-
soberano abaixo (ou posterior) a eles®®. O soberano é o povo,
enguanto o pseudo-soberano é o Estado ou alguma de suas fun-
coes.

E preciso, entdo, especificar melhor quando se diz que o
conceito de soberania ¢ formado a partir da “oposi¢ao entre o
poder do Estado e outros poderes®®. E que tal oposicdo consis-
te t80-s6 na luta pelo exercicio do poder supremo, isto €, na
disputa pelo exercicio da soberania. Ora, se o proprio titular do
poder constituinte, o povo, ao delegar o exercicio deste poder
a, por exemplo, uma assembleia constituinte, concordou que
esta fixasse na constituicdo uma clausula segundo a qual todo
poder emana do povo, que o exercera indireta (por meio de
representantes eleitos) ou diretamente, nos termos da constitui-
cao. Entdo, o exercicio desta soberania ocorrera através de fun-
cOes representativas do povo, legislativa e executiva, bem co-
mo, nos termos da constituicdo, por fungdes que nao represen-
tem 0 povo, mas constituidas para preservar a constituicdo, o
ordenamento juridico, o Estado e também para proteger os (di-
reitos dos) individuos.

Verifica-se, entdo, que a propria concepgdo de exercicio
da soberania liga-se a questdo do exercicio do poder. Ndo se
pode, contudo, confundi-los, ja que o exercicio da soberania é
0 exercicio em grau maximo do poder politico, ndo se confun-
dindo com o exercicio do poder politico, que é um dos elemen-

8 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e constituicdo: para uma critica do constitucio-
nalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 24.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 24. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 75.
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tos do Estado®™. Noutras palavras: o exercicio do poder politico
em seu aspecto maximo ou supremo equivale ao exercicio da
soberania. Portanto, ha que se fixar que o Estado tem no méa-
ximo a titularidade do exercicio, seja do poder politico seja da
soberania, bem assim o executivo, o legislativo e o judiciario
enquanto funcdes separadas para 0 melhor exercicio do poder.

Nesse sentido, a mudanca na titularidade da soberania s6
pode ocorrer se houver um novo poder constituinte que estabe-
leca que o poder ndo mais emane do povo, e sim de alguma
outra entidade, ou, entdo, mediante usurpacdo, caso o Estado
ou algum de seus poderes (ou fungdes) arrogarem para Si 0
poder constituinte e com ele a titularidade da soberania. Assim,
¢ possivel que exista um “soberano apesar da constituicao” e
um “‘soberano em virtude da constituicdo”, de maneira que a
diferenga entre um e outro é que aquele possui “prerrogativas
constitucionais que ndo sdo verdadeiramente controladas, tor-
nando-se uma espécie de arbitro do sistema politico™”. Mais
facil que o estabelecimento de um novo poder constituinte,
ainda que imposto, é a sua paulatina usurpacao, seja baseada
em alteracbes homeopaticas do texto constitucional seja basea-
da em interpretacfes mutacionais a constituicdo. Ora, se a So-
berania é o poder supremo em si, e 0 exercicio desta soberania
¢ que consiste no “poder de decisdo em ultima instancia”, ca-
pacidade esta que necessariamente se relaciona “ao monopo6lio
da coacéo legal®®”, entdo quando alguma das funcdes estatais
livremente interpreta 0 que o constituinte teria dito, impondo
sua vontade em ultima instancia, sem que contra isto haja con-
trole, ha ai uma usurpacao de soberania.

Entdo, quando se diz que o poder estatal & supremo, na
verdade o que se quer dizer é que o Estado titulariza o exerci-

% AZAMBUIJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 35. ed. S&o Paulo: Globo, 1996, p.
54.

1 BERCOVICI, Gilberto. Obra citada, 2008, p. 25.

%2 PINTO FERREIRA, Luiz. Teoria geral do Estado. 2. ed. Rio de Janeiro: José
Konfino Editor, 1957, tomo I, p. 109.
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cio de um poder supremo, a soberania, que ocorre, legitima-
mente, em nivel interno, pela imposicao coerciva sobre o0 povo
de regras de comportamento que, se ndo observadas, ensejam a
aplicacdo de uma sancdo institucionalizada. Juridicamente, a
soberania, ou melhor, o seu exercicio, ¢ o “poder de decidir em
ultima instancia sobre a atributividade das normas”, isto é€,
“tem-se como soberano o poder que decide qual a regra juridi-
ca aplicavel em cada caso, podendo, inclusive, negar a juridici-
dade da norma®™”. Estendendo-se tal conceituagdo & politica,
tem-se o exercicio da soberania “como o poder de organizar-se
juridicamente e de fazer valer dentro de seu territdrio a univer-
salidade de suas decisGes nos limites dos fins éticos de convi-
véncia®”. Portanto, o exercicio da soberania, sob um viés poli-
tico-juridico, pode ser vista como o poder de tomar decisGes de
direito (ditar as regras do jogo, dentro de certos limites) e de
fato (fazer cumprir as regras do jogo, observados determinados
limites).

Como grau maximo do (exercicio do) poder politico,
questiona-se a origem o exercicio da soberania pelo Estado.
Apontam-se normalmente duas teses para responder a indaga-
cdo: uma teocratica, outra democratica. Pelas teorias teocrati-
cas, a soberania é divina — algo como todo poder emana de
Deus —, argumentando-se que Deus, criador de todas as coisas,
criou também o Estado e, com ele, o soberano, que exerceria 0
poder politico supremo que lhe foi confiado, representando
Deus na Terra. Pelas teorias democraticas, a soberania é popu-
lar — no estilo: todo poder emana do povo —, argumentando-se
gue 0 povo € o titular da soberania e também do poder. Na era
das democracias modernas — no que se fala em Estado demo-
cratico de direito —, a maioria das constitui¢des adota a sobera-
nia democratica, popular, preconizando que “todo poder emana
do povo”, o que, “ndo passa de uma simples homenagem ver-

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Obra citada, 2003, p. 80.
% DALLARI, Dalmo de Abreu. Obra citada, 2003, p. 80.
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bal ao carater democratico-representativo dos atuais ordena-
mentos™”. De fato, a recorréncia ao povo ¢é tio-s6 para fins de
legitimacdo do poder politico, ja que sobre o poder do povo
normalmente pouco se fala®. Aliés, isto s6 corrobora o fato de
que, no Estado constitucional, o poder do povo sé é utilizado
em uma Unica ocasido: para delegar ao Estado o exercicio do
poder. Porém, o Estado exerce o poder como se seu titular fos-
se, passando a se impor sobre o povo, alienando-o do poder®’.
Esta alienagéo, que leva a uma confuséo entre a titularidade do
exercicio da soberania e a titularidade da soberania, aumenta
ainda mais em virtude de trés razGes — e aqui se utiliza como
faz a literatura especifica em peso o termo soberania para se
referir as duas situacdes.

A primeira das razdes € de que o conceito de soberania
necessita ser revisto ante a atual complexidade da sociedade
baseada cada vez mais na expansdo da globalizacdo, redundan-
do no enfraquecimento do Estado democrético de direito, que
nao consegue, em seu proprio territorio de agdo, “impor deci-
soes politicas e aplicar normas juridicas” a todas as situagdes €
pessoas™, e isto notadamente em virtude “dos processos de
desagregacédo interna que vém sendo engatilhados, de forma
muitas vezes violenta, pelos proprios desenvolvimentos da co-
municagdo internacional”, tornando dificil o exercicio pelo
Estado de seu papel de unificador e pacificador das relagdes
internas, em tese sob a sua batuta®. A segunda é a clausula que
em muitas constituicGes estabelece que o poder politico deva
emanar do povo, nos termos, poréem, da constitui¢do, o que, no
caso brasileiro (e certamente em outros casos), é bastante inte-
ressante, ja que o texto constitucional abre uma brecha para

% FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do
Estado nacional. Trad. Carlo Coccioli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 33.

% BERCOVICI, Gilberto. Obra citada, 2008, p. 37.

" BERCOVICI, Gilberto. Obra citada, 2008, p. 37.

% NEVES, Marcelo. Obra citada, pp. 215-222, especialmente p. 218.

% FERRAJOLLI, Luigi. Obra citada, 2002, p. 49.
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que o poder politico seja exercido por ndo-representantes do
povo. A terceira, os direitos e as garantias decorrentes de reco-
nhecimento internacional, em tratados de que o proprio Estado
seja parte, e inclusive a auto-sujeicdo deste mesmo Estado a
jurisdicdo de tribunais internacionais (na CR tal situacdo é ex-
pressa nos 882°-4° do art. 5°, que se aplica a todo o sistema de
direitos e garantias). Em outras palavras, a soberania é limitada
pela organizacdo do Estado e de seu governo, pela separacao
dos poderes e pela protecdo e concretizacdo dos direitos e ga-
rantias. Na verdade, o seu exercicio € que sofre tal limitacéo.

Essas trés razdes e a crescente alienagdo permitem dizer
que tanto a titularidade quanto a titularidade de exercicio da
soberania estdo em crise. Discute-se aqui apenas a crise sobre o
exercicio da soberania. Um verdadeiro carrossel do poder, que
se verifica desde quando se entende que o poder politico su-
premo deva ser exercido por alguma entidade, notadamente
uma das funcdes do Estado. E por esta razdo que as funcdes
sdo chamadas de poderes, ja que poder, bem como soberania,
pressupde estar no topo. O exercicio da soberania troca de
méos conforme 0 momento historico vivido e, interessantemen-
te, de acordo com as necessidades sociais. Se durante o absolu-
tismo régio, o poder supremo era do executivo, com as revolu-
¢Oes liberais dos seculos XVII e XVIII, a soberania passou a
ser exercida pelo legislativo e, mais adiante, especialmente
com o fim da Il Guerra Mundial, transitou para o judiciario,
que parece exercer o poder (politico) supremo (soberania) até a
atualidade.

Assim, quando se afirma que a soberania enquanto exer-
cicio do poder politico supremo emana do povo a funcéo é de
apenas relembrar a origem democréatica do Estado de direito. A
ilusdo de que o povo governa direta ou indiretamente reside na
prépria Constituicdo e por ela é também desfeita. Na CR este
fato é encontrado em diversos dispositivos. No paragrafo Unico
do art. 1° a expressd@o “nos termos desta Constituicdo” deixa
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claro que se do povo emana todo poder, este sera exercido con-
forme as normas contidas na Constituicdo, inclusive as de caréa-
ter restritivo desta titularidade. A ideia é complementada pelo
art. 2°, que triparte as atribuices do poder supremo estatal em
legislativa, executiva e judiciaria, ndo havendo um quarto po-
der, como ha em algumas Constituicdes (inclusive sulamerica-
nas), destacado ao povo, e assim denominado popular ou cida-
dédo; ou seja, o poder emana do povo, mas a regra € que ele o
exerca indiretamente.

Mais adiante, no art. 14, encontra-se a sugestiva regra de
que “a soberania popular serd exercida pelo sufragio universal
e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos
termos da lei, mediante: plebiscito, referendo e iniciativa popu-
lar”. Note-se que 0 texto constitucional é coerente ao dispor
que todo poder emana do povo (art. 1°, pardgrafo Unico) e ao
chamar isso de soberania popular (art. 14, caput). Ademais,
aqui ja ha uma limitacdo, que é a preferéncia constitucional
pela soberania popular representativa (indireta), sé havendo um
exercicio pretensamente direto através de instrumentos como o
plebiscito e o referendo, que dependem de ato do legislativo ou
do executivo, e a iniciativa popular, que depende para se ter
uma ideia da apresentacdo do projeto de lei — “subscrito por, no
minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo
menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por
cento dos eleitores de cada um deles” — & Camara dos Deputa-
dos, podendo se circunscrever a apenas um assunto (art. 13,
caput e 81° da Lei 9.709/1998, que regulamenta o art. 14, 1, |1
e 111, da CR).

A limitacéo a soberania popular aumenta no titulo sobre a
organizacgéo dos poderes, que estabelece em claras palavras que
0 legislativo (arts. 44-46, da CR) e o executivo (arts. 76 e 77,
da CR) serdo formados por representantes do povo, mediante
eleicdo. Ja no que diz respeito ao judiciario, este sera formado
por juizes publicamente concursados (art. 93, I, da CR) e por
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desembargadores (art. 94, caput e parégrafo Unico, da CR) e
ministros (paragrafos Unicos dos arts. 101 e 104, da CR) nome-
ados pelo chefe do executivo. Mais uma vez se retorna a clau-
sula “nos termos desta Constituicdo” presente no paragrafo
Unico do art. 1° da CR. Isto quer dizer que o judiciario, nos
termos da CR, ndo é um poder eleito, ja que sua funcdo, além
de dirimir conflitos, & tambem controlar os demais poderes. E
isto é tdo certo que ha o exercicio judicial de um controle de
constitucionalidade para leis e atos normativos, que permite
retirar do ordenamento juridico atos do legislativo e também do
executivo que contrariem a CR ou preceito fundamental dela,
por exemplo. Ndo se pode, no entanto, esquecer que as deci-
sOes vinculantes em sede de tal controle, ndo vinculam o legis-
lativo, embora vinculem o judiciario e o executivo, além dos
particulares.

Assim, verifica-se que, pelos termos da CR, o poder que
deveria sobressair é o legislativo, exercendo o poder politico
supremo do Estado em nivel interno e determinando as normas
as quais os demais poderes estariam submetidos. Trata-se de
uma acepcao claramente liberal, podendo-se retomar que a luta
do liberalismo ja em fins do século XVII contra o antigo regi-
me inglés propunha tanto politica quanto economicamente a
adocdo da liberdade como fundamento do mercado e da lei
como fundamento do direito. Criou-se, entdo, 0 modelo do go-
verno das leis em contraposicdo ao modelo do governo dos
homens. Tal € o modelo vigente na atualidade, se bem que com
modificacbes decorrentes da necessidade de dialogos entre os
poderes do Estado para a melhor conformacéo e aplicacdo das
normas juridicas.

O governo das leis apresenta cinco caracteristicas basi-
cas: submisséo de todos, sociedade e Estado, ao direito; aplica-
¢do das leis de maneira igual aos que estejam em circunstancias
equivalentes; participacdo social na criacdo e na melhoria das
leis que regulamentam seus comportamentos; procedimentos
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legais efetivos e acessiveis a todos para garantir a protecdo dos
direitos e da dignidade de todos os membros da sociedade; in-
dependéncia dos poderes, inclusive do judiciario'®. Em resu-
mo, pode-se dizer que o governo das leis, e assim também as
constituices se caracterizam pelo que se segue™: protecdo
dos direitos, organizacdao politico-administrativa, alocacdo de
competéncias, estabilidade do sistema, limitagbes ao governo,
separacao de poderes, havendo entre eles independéncia e har-
monia.

O modelo do governo das leis, em que a atuacdo do Esta-
do passou a ser limitada pelas leis, fundou-se essencialmente
sobre a doutrina da separacdo dos poderes, amadurecida por
Montesquieu'®” e Madison'®, embora de formas distintas. Nes-
te sentido, importa reavivar na memaria que a teoria da separa-
cao dos poderes é uma atualizacdo montesquieuana da tese da
limitacdo do poder politico, elaborada por Locke'®. Uma vez
que os cidadaos naquilo que se convencionou chamar nos Es-
tados Unidos de fins do seculo XVIII de republica dos moder-
nos e na Franca da mesma época de democracia dos modernos
passaram a ser representados, ndo mais exercendo, em regra,
sua soberania diretamente, foi necessario ndao so limitar os po-
deres politicos, mas também os separar, a fim de evitar quais-
quer tipos de usurpacdo do poder, ou seja, uma precaucgao ne-
cessaria em favor da liberdade®. Porém, bem se sabe que dife-

100 STEIN, Robert. Rule of law: what does it mean? Minnesota Journal of Interna-
tional Law, vol. 18, 2009, p. 302.

101 HOMEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro. The challenge of multilevel dem-
ocratic dialogue for shaping the rule of law. Revista de Processo, 2011 (no prelo).

102 \/er: MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Bar&o de la Bréde e de. Do
espirito das leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. 2.
ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979.

103 \er: MADISON, James. Federalist n. 47. In: HAMILTON, Alexander; JAY,
John; MADISON, James. The Federalist. Indianapolis: Liberty Fund, 2001.

10% \/er: LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo: ensaio relativo a verdadei-
ra origem, extensdo e objetivo do governo civil. Trad. E. Jacy Monteiro. Sdo Paulo:
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rencas enormes hé entre o modelo francés e o modelo america-
no. No modelo francés, o juiz boca-da-lei representou na sua
méxima forma o exercicio da soberania pelo legislativo, ca-
bendo, pois, somente a este poder “criar o direito, restringindo-
se o0 judiciario a declara-la aplicavel ao caso concreto™”. O
modelo americano consistiu em uma adequacdo da doutrina de
Montesquieu, uma atualizagdo que permitiu a criacdo do siste-
ma de freios e contrapesos. Além do que, j& aquela época, 0
judiciario era entendido como um poder que tinha alguma fun-
cao (em Montesquieu, era um poder nulo), especialmente a
partir do papel que seu 6rgao supremo, a Suprema Corte, de-
sempenha, desde entdo, na histdria do direito constitucional dos
Estados Unidos™’. Segundo Madison, a separacdo dos poderes
seria uma precaucdo em favor da liberdade; e, de fato, é, mes-
mo quando um poder sobressai aos demais, mas ndo quando
usurpa a soberania do povo.

Pois bem, a teoria classica da separacdo dos poderes,
consolidada por Montesquieu, fez com que o poder fosse tri-
partido em legislativo, executivo e judiciario, possuindo cada
um as suas funcgdes, de modo que o primeiro exerceria a sobe-
rania material, o segundo a soberania formal e o terceiro seria
um poder nulo, mero 6rgdo de declaracdo. O desenvolvimento
constitucional desta teoria permitiu que fosse construida “‘a
ideia de que nenhum dos poderes € em si mesmo soberano”,
havendo “uma possibilidade de controle reciproco a ser exerci-
do em casos extremos'®®”. Formulou-se, entdo, um sistema de
pesos e contrapesos, ja existente na Inglaterra de fins do século
XVII, mas melhor elaborado em fins do século XVIII com o
instituto estadunidense da judicial review, cuja primeira aplica-
¢do se deu no caso Marbury v. Madison (1803), pelo que cada

16 OMMATI, José Emilio Medauar; HOMEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro.
Obra citada, 2012.

07 BARROSO, Luis Roberto. Obra citada, 2009, p. 20.

108 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995, p. 78.
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um dos poderes, além de suas func@es tipicas, poderia exercer
atribuicdes atipicas com o intuito de controlar os demais, mes-
mo no caso do judiciario. Além desse tipo de controle, h tam-
bém, para manter a equipoténcia, o controle exercido pela soci-
edade, principalmente no que se refere a dar eficacia social aos
atos dos trés poderes; assim, embora o0s atos dos trés poderes
(por exemplo, as leis, os decretos e as decisdes) vinculem a
sociedade, esta, geralmente verificando a ndo incidéncia de
sanc¢des, pode optar por ndo observa-los — se bem que isso nao
se possa considerar soberania, acaba por lhe fazer o papel (so-
berania obliqua).

Porém, a evidéncia € clara, a teoria da separacdo dos po-
deres, embora em um processo de constante revisao, continua a
ser adotada em muitos paises, embora com algumas variagoes.
Em muitos paises e também no Brasil, adota-se a classica tri-
particdo, sem haver um poder que sirva como sitio de exercicio
do poder pela sociedade (algo como um poder popular ou como
um poder cidaddo). Além disso, evidencia-se que a soberania
popular (desvelada, obviamente, a ilusdo de que ela realmente
exista, a ndo ser de uma forma muito indireta ou até mesmo de
uma maneira obliqua) é exercida apenas em relacdo aos pode-
res legislativo e executivo, j4 que nos termos da CR ““a sobera-
nia popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto”
(art. 14, caput), de maneira que, como o0 povo néo elege o judi-
ciario, entdo este poder s6 pode ser considerado como uma
espécie de fiel da balanca, em que em um prato estdo 0s outros
dois poderes, e em outro a sociedade. I1sso permite explicar o
motivo pelo qual se afirma que o judiciario independente e
neutro € necessario, ja que, do contrario, seria impensavel a
implantacdo da justica e a correta defesa e concretizagcdo dos
direitos e garantias™®.

Surgida com o escopo de proteger a liberdade dos indivi-
duos contra a interferéncia do Estado, a doutrina da separacao

109 BASTOS, Celso Ribeiro. Obra citada, 1995, p. 81.
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dos poderes evoluiu para abarcar a eficiéncia do Estado''?, de
modo que se pode dizer que, atualmente, se tem uma separacao
de competéncias (j& que o poder é uno e indivisivel) para o
melhor desempenho de funcdes, tendo por finalidade tornar o
Estado um meio para que se atinjam os designios da sociedade,
dentre eles a protecdo e a concretizacdo de direitos. Com a di-
visdo de funcOes pretende-se a desconcentracdo do poder, em
que se praticaria, em tese, uma cooperagdo entre os centros de
competéncia, em que se os poderes eleitos (executivo e legisla-
tivo) representam os interesses das maiorias, 0 poder que ndo €
eleito (o judiciario) deve servir como contraponto, atendendo
0s interesses das minorias que, de fato, merecam ser atendidos
para a consecucdo de um Estado democratico, além, de, é claro,
proteger todos os demais interesses que valham a protecéo.
Voltando a questdo da titularidade do exercicio da sobe-
rania, tem-se que o Estado divide, por uma questdo de melhor
desempenho, ou seja, de eficiéncia, este exercicio entre fun-
cOes, em geral trés, competindo a cada uma delas exercer com
primazia um determinado tipo de tarefa. A doutrina classica da
separacao dos poderes é incisiva ao estabelecer que as funcdes
sejam separadas, mas ndo necessariamente seus poderes, de
modo que o0 que deve haver é uma interconexao entre os pode-
res, sendo, entdo, “ingénuo — bem como indesejavel — pensar
nas regras de separagdo de poder como capaz de criar camaras
herméticas, cada uma contendo tudo o que pertence ao poder
executivo, ao legislativo e ao judiciario. A sobreposicdo é ine-
vitavel''?”. Dito de outra maneira, uma mesma autoridade ndo
pode criar e aplicar a lei'*?, o que néo significa que quem tem a
incumbéncia de criar as leis ndo possa fiscalizar ou controlar
aquele a quem incumbe aplica-las, e vice-versa. O sentido ori-

0 DALLARI, Dalmo de Abreu. Obra citada, 2003, p. 215.

11 TRIBE, Laurence H. American constitutional law. 3. ed. New York: Foundation
Press, 2000, p. 138.

112 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos do direito plblico. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 38.
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ginal da doutrina da separagdo é este, 0 que muda é a reparticdo
das funces e o seu desempenho.

Considerando o surgimento do Estado liberal, que repre-
sentou mais uma luta, que uma soluc&o ao antigo regime*?,
pode-se localizar na obra de John Locke um ensaio do que viria
a se constituir na doutrina montesquieuana da separacdo dos
poderes. Aquela época, fins do século XVII, o proposito era o
de impor limites ao Estado'*, mais precisamente, limitar o
Executivo, que, naquele tempo, se auto-intitulava irresponsa-
vel. Para tanto foi conferida ao Parlamento a incumbéncia de
criar leis, que determinariam o comportamento de todos, isto &,
da sociedade e do proprio Estado. O legislativo teve ai a opor-
tunidade de se tornar o poder dos poderes estatais, limitando o
executivo e tendo o suporte do judiciario, seja para aplicar
simplesmente as leis (como no caso francés, em que o juiz era
a boca da lei) seja para proteger os individuos, freando os abu-
sos do governo (como no caso inglés e também americano). A
ideia do juiz boca-da-lei duraria mais ou menos até meados do
século XX para os paises que seguiram o modelo francés, en-
quanto que ja no século XI1X os paises que seguiram o sistema
anglo-americano ja verificavam que “a seguranga juridica ndo
se restringiria a aplicacdo das leis, ja que elas poderiam néo ser
suficientes em si mesmas, devendo-se buscar a seguranca e a
previsibilidade em outro lugar, isto é, nos precedentes judici-
ais'>”.

Isso explica porque, de certa forma, o ativismo judicial
teve inicio em fins do século X1X nos Estados Unidos, naquele
periodo que ficou conhecido como a Era Lochner (1897-1937),
“periodo em que a Suprema Corte derrubou uma série de leis

¥ HOBHOUSE, Leonard T. Liberalism. London: Williams & Norgate, 1919, p. 18-
19.

114 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia politica &
teoria do Estado. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 56.

115 OMMATI, José Emilio Medauar; HOMEM DE SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro.
Obra citada, 2012; MARINONI, Luiz Guilherme. Obra citada, 2010, p. 63.
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estaduais que se propunham a regular as relagdes entre empre-
gadores e empregados**®”, promovendo um “deslocamento da
autoridade do sistema representativo’’”. Neste periodo, em
que a Suprema Corte dos Estados Unidos, praticando o que em
1947 se denominaria de ativismo judicial, sob uma interpreta-
¢ao equivocada acerca da clausula do devido processo, proferiu
decisdes substitutivas da vontade do legislador'®, isto &, da
vontade politica, ainda que muitos juristas arguam “que a legis-
lacdo sobre o nUmero maximo de horas invalidada em Lochner
era uma lei ruim corretamente invalidada''®”. Como se pode
observar a Era Lochner acabou um pouco antes da Il Guerra
Mundial (1939-1945), mas serviu como uma prévia do ativis-
mo judicial que estava por vir depois da queda do nazismo,
especialmente com a Corte de Nuremberg, um tribunal de ex-
cecao.

Com o fim da Segunda Guerra e o julgamento (de al-
guns) dos criminosos dela, o ativismo judicial passaria a fazer
parte da vida de muitos judiciarios de varios paises. Para justi-
ficar o novo papel do judiciério, arguia-se a necessaria defesa
dos direitos humanos e fundamentais em face de possiveis arbi-
trariedades legislativas e também do executivo. Com o tempo,
este discurso agregou também o argumento da inércia do legis-
lador e do executivo, seja, por exemplo, na criagdo de leis em
defesa de direitos e garantias, seja, por exemplo, na realizagdo
de politicas publicas para a concretizacdo de direitos. O que
aconteceu, entdo, foi que desde a segunda metade do século
XX a cultura juridica, principalmente a judicial, passou a insis-
tir em um novo papel para os magistrados, especialmente aque-

118 SUNSTEIN, Cass. A constituicdo parcial. Trad. Manassés Teixeira Martins e
Rafael Triginelli. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2009, p. 55; TRIBE, Laurence
H. Obra citada, 2000, p. 1347.

U7 V/IEIRA, Oscar Vilhena. Obra citada, 2008, p. 443.

118 \/IEIRA, Oscar Vilhena. Obra citada, 2008, p. 443; TRIBE, Laurence H. Obra
citada, 2000, pp. 1344-1345.

19 POSNER, Richard A. Obra citada, 2008, p. 281.
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les dos tribunais supremos: ser a boca que proferird a ultima
palavra sobre a interpretacéo das leis e da constituicdo’®. E, de
fato, pelo menos no sistema juridico-constitucional brasileiro, o
que se tem € que o STF é a boca da interpretacdo correta da
constituicao.

Ha, assim, um ativismo judicial que, mal compreendido,
é utilizado para justificar uma atuacdo do STF como instancia
méaxima de protecdo dos direitos e das garantias fundamentais
dos individuos?. O resultado &, além da violac&o da separaco
dos poderes e da usurpacdo da titularidade da soberania, o que
se vé com a maximizacgdo ocorrida com o RE 466.343-1/SP: a
possibilidade de a constituicdo ser sufocada por uma interpre-
tacdo que o seu proprio sistema ndo permite. O que se faz, por-
tanto, no proximo topico, é demonstrar a desnecessidade de o
STF ter decidido do modo que decidiu, j& que havia outros
meios, permitidos pelo préprio ordenamento juridico brasileiro.
Para tanto, deve-se recuperar que das quatro teses que foram
consideradas no voto do Ministro Gilmar Mendes, duas eram
pela infraconstitucionalidade, sendo uma pela supralegalidade,
adotada pela maioria dos Ministros, e outra pela legalidade,
defendida neste estudo.

5.0S EFEITOS DA DECISAO DO RE
O foco, aqui, € demonstrar o motivo pelo qual se deve

adotar a tese de que os tratados internacionais sobre direitos
humanos, quando ndo aprovados pelo quorum especifico pre-

120 BWORKIN, Ronald. Obra citada, 1992, p. 383.

121 E como diria a mUsica Hora do Brasil do RPM, “Hora do Brasil, da radio difus3o,
desse sistema essa extrema confuséo, desse Brasil que ndo quer e nem sabe escutar,
certos problemas que nunca vao passar”. Em suma, o que se pretende com o trecho
acima citado é demonstrar a confusdo que o Supremo vem procedendo para a apli-
cacdo dos precedentes. A todo o momento, mudangas paradigmaticas sdo vislum-
bradas no entendimento do Supremo sem qualquer justificativa plausivel para tanto.
O que se percebe, com isso, é que se tenta uma mutagdo constitucional as avessas e
se acaba confundindo “alhos com bugalhos” .
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visto no art. 5° 83°, da CR, ao ingressarem no direito interno
brasileiro o fazem ndo como leis, mas como se fossem leis,
sendo, pois, aplicados com forga de lei. O argumento é simples.
Ao estabelecer em seu 83° que se os tratados internacionais
sobre direitos humanos forem aprovados com o quorum de
emenda constitucional, o art. 5° da CR deixa bem claro que tais
tratados “serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Veja-
se que ser equivalente é diferente de ser igual, isto €, referidos
tratados teréo forca de emendas constitucionais, sendo aplica-
dos como se fossem emendas constitucionais. Pois bem, a
questdo é: e se nao forem aprovados com o quorum de emenda
constitucional, a que devem os tratados internacionais sobre
direitos humanos serem equiparados?

Ja se viu, quando foi rechacada a tese que, baseada no
art. 5°, 82°, da CR, defende que os tratados internacionais sobre
direitos humanos tém status de norma constitucional, que este
dispositivo indica claramente a forga de lei destes tratados.
Basicamente dois argumentos podem ser utilizados para refutar
este status. O primeiro argumento é o de que a CR em seus
arts. 102, Il1, b e 105, 1ll, a, situa “o tratado e a lei na mesma
posi¢ao hierarquica”, estabelecendo que o STF resolva através
de recurso extraordinario questdes sobre a inconstitucionalida-
de de tratado ou lei federal e que o STJ resolva através de re-
curso especial questdes sobre violagéo a tratado ou lei fede-
ral*?. Argumenta-se, entdo, que a equiparacio entre a lei inter-
na e o tratado internacional “¢ confirmada pelo fato de nenhu-
ma outra norma constitucional prever a competéncia do Poder
Judiciario para avaliar a violagdo de tratado por lei ou vice-
versa”, o que “demonstra que o constituinte ndo desejou insti-
tuir uma hierarquia entre ambos'*®”. O segundo argumento & o
de que se os tratados internacionais sobre direitos humanos
tivessem status constitucional pela tdo-sé previsdo contida no

122 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Obra citada, 2011, p. 43.
128 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Obra citada, 2011, p. 43.
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art. 5°, §82°, da CR, entédo todas as leis internas que trouxessem
em seu corpo direitos e garantias também teriam o status de
norma constitucional, j& que o constituinte ndo fez qualquer
distingdo em seu texto sobre qual a hierarquia assumida pelos
direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios ado-
tados pela CR e pelos direitos e garantias decorrentes de trata-
dos internacionais. Ademais, 0 83° do mesmo dispositivo seria
indcuo, ja que seria desnecessario o cumprimento de um pro-
cedimento mais extenso com quorum qualificado para se ter o
mesmo resultado pratico.

Pois bem, o art. 5°, §3°, da CR, n&o determina que os tra-
tados internacionais sobre direitos humanos que ndo forem
aprovados com o quorum de emenda constitucional, ndo adqui-
rindo forca equivalente a de emenda, deverao ter forca suprale-
gal. O que ha sdo dois procedimentos para a internalizacdo de
tratados internacionais na ordem brasileira: um é a possibilida-
de de os tratados sobre direitos humanos vigerem com forga de
emenda constitucional (art. 5°, 83°, da CR); outro € o caso dos
demais tratados e dos tratados sobre direitos humanos que nao
forem aprovados pelo quorum do art. 5°, 83° da CR, ou que a
ele ndo forem submetidos. Por este segundo procedimento, 0s
tratados serdo celebrados pelo Presidente da Republica ou pe-
los representantes diplomaticos por ele acreditados e depende-
rdo de referendo do Congresso (art. 84, VIl e VIII, da CR) e se
forem aprovados em um s6 turno em cada Casa do Congresso
ou se forem aprovados em dois turnos em cada Casa, mas sem
quorum qualificado, entéo serdo aplicados como se fossem leis.

Note-se que a invocacdo do art. 27 da CVDT néo é ad-
missivel para a justificativa de que os tratados internacionais
ndo internalizados pelo procedimento do art. 5° 83° da CR,
tenham natureza supralegal. Isto porque o art. 27 da CVDT —
que diz que “uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um contra-
to” — ndo se refere ao conflito entre os direitos contidos em um



RIDB, Ano 2 (2013), n° 14 | 16679

tratado internacional que para a ordem juridica interna de um
pais tem forca de lei ordinéria e os direitos contidos na Consti-
tuicdo deste mesmo pais. Dito de outro modo, enquanto a
CADH néo obtiver, a partir do procedimento previsto pela CR
(art. 5°, 3°) o status constitucional, as suas disposi¢des devem
ser lidas a luz da CR, e ndo o contrario, como o STF entende.
Isto quer dizer que no conflito entre o direito previsto no art. 7°
(7) da CADH, que veda a prisdo civil do depositario infiel, e 0
direito (melhor seria dizer a restricdo, constitucionalmente pre-
vista, ao direito de liberdade) que se encontra no art. 5°, LXVII,
da CR, que permite a prisao civil do depositéario infiel, a preva-
Iéncia € do que se encontra previsto na Constitui¢do. O critério
é hierarquico e inexiste qualquer afronta a CVDT. Mas ainda
cabe uma questdo: e no conflito de direitos previstos em nor-
mas internas e de direitos estabelecidos por normas internacio-
nais internalizadas, qual direito deve prevalecer?

A resposta é singela e é alcancada pelo critério cronol6-
gico. Neste sentido, o art. 7° (7) da CADH revogou tacitamente
a legislacéo interna que estabelecia o procedimento, mas ndo a
possibilidade de prisao civil do depositario infiel nos contratos
de depdsito. Caberia, entdo, ao legislador, para regulamentar a
possibilidade aberta pelo constituinte originario para a prisao
civil (art. 5°, LXVII, da CR), editar legislacdo interna que cons-
tituisse novo procedimento a referida prisdo. Porém, agora sim
em virtude do art. 5° 82° da CR, o que o legislador criasse
seria inconstitucional, jA que violaria um direito, ndo funda-
mental, mas constitucionalmente protegido, presente no catalo-
go de direitos da CR. Faz-se, pois, a leitura da legislacédo a par-
tir da Constituicdo, e ndo o inverso, como pretendido pelo STF,
chegando-se, entdo, ao mesmo resultado pratico, porém sem
macular os principios fundantes da soberania (art. 1°, I, da CR)
e da separacdo dos poderes (art. 2°, da CR) através de um ati-
vismo judicial ilegitimo.

Defende-se, portanto, a luz do art. 5° §82° e 3°, da CR,
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em uma interpretacdo sistematica, que os tratados internacio-
nais, quando internalizados, podem adquirir, alternativamente,
ou a forca de emenda constitucional ou a forca de lei ordinaria,
de maneira que: so terdo forca de emenda constitucional os
tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados atra-
vés do procedimento e quorum previstos no art. 5°, 83°, da CR,
todos os demais terdo forca de lei.

Porém, em virtude da vinculacdo, da obrigatoriedade ge-
rada pela ratio decidendi do RE 466.343-1/SP, por mais que
dela se discorde, ha que reconhecer que, enquanto o constituin-
te derivado ndo incluir, através de emenda constitucional, um
83°%-A ao art. 5° da CR, em que se preveja que “os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que ndo fo-
rem aprovados de acordo com o paragrafo anterior serdo equi-
valentes as leis ordindrias federais”, a decisdo do STF perma-
necerd produzindo seus efeitos. Assim, enquanto o constituinte
ndo faz tal emenda — ja que a tdo-sé aprovacdo da CADH e do
PIDCP pelo quorum do art. 5°, §3° da CR seria insuficiente
para retirar os efeitos da decisdo do STF —, uma vez que ha
outros tratados internacionais sobre direitos humanos néo sub-
metidos ao referido quorum, a analise aqui efetuada faz um
levantamento de alguns problemas que podem surgir se o STF
mantiver a sua palavra e aplicar o precedente formado.

Convém, entdo, retomar a ratio decidendi, o precedente
obrigatdrio que deriva do RE 466.343-1/SP: os tratados inter-
nacionais sobre direitos humanos que ndo forem ou ndo tenham
sido submetidos ao procedimento especifico e ao quorum qua-
lificado previstos no art. 5° 83° da CR, tém status na ordem
juridica brasileira de norma supralegal (tese da supralegalida-
de), ficando, entdo, paralisados os efeitos de toda a legislagdo
(tese do efeito paralisante) que com eles confrontar.

A decisdo do STF no caso do RE 466.343-1/SP represen-
ta uma clara hipotese de controle de constitucionalidade que,
apesar de se referir a um caso especifico, produz efeitos contra
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todos os jurisdicionados, devendo ser observado tal precedente
pelos demais érgdos judiciais, pelo executivo e pelos particula-
res. Ademais, o Supremo também estabeleceu um parametro
para o0 controle de supralegalidade (ou de convencionalida-
de'®*), de modo que a partir de sua decisdo de 03/12/2008 os
tratados e as convencdes internacionais sobre direitos humanos
tém status de norma infraconstitucional, porém supralegal, e,
adicionalmente, possuem um efeito paralisante sobre a legisla-
cdo interna que lhe contrariar. Ja se demonstrou aqui a discor-
dancia, devidamente fundamentada, quanto a constitucionali-
dade, a viabilidade e & razoabilidade das referidas teses, mas
como a opinido juridica ndo tem forca para mudar o entendi-
mento de a0 menos a maioria dos Ministros do STF, salvo se
por eles adotada, cumpre, entdo, discutir os possiveis efeitos do
precedente paradigmatico no ordenamento juridico brasileiro.

Que a decisdo é vinculante, disso ndo se duvida, ja que o
recurso extraordinario é o ultimo recurso possivel para mani-
festar a discordancia das partes quanto as decisfes judiciais.
Que a decisédo produz efeitos contra todos — apesar de a doutri-
na*® entender que a eficacia subjetiva é limitada as partes do
processo —, aqui parece fora de davida, ja que o STF vem en-
tendendo que a prisdo civil do depositario infiel por equipara-
cao (caso do art. 4°, do Decreto-Lei 911) é inconstitucional, e
no RE 466.343-1/SP o fez por unanimidade; também se enten-
de que ha a eficacia subjetiva ampla no caso das duas teses
(supralegalidade e efeitos paralisantes), do que todos os trata-
dos e as convencdes internacionais sobre direitos humanos pelo
menos desde 03/12/2008 passam a ser supralegais, paralisando
os efeitos da legislacdo que Ihe for inferior, se contraria. 1sso
parece ser tranquilo. A grande questdo que se pOe diz respeito
aos efeitos temporais da deciséo.

124 \Jer: MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convenciona-
lidade das leis. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

125 v/er, por exemplo: BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade
no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 115.
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Dois sdo os casos ai envolvidos: uma ilegalidade e uma
inconstitucionalidade. Para o caso da inconstitucionalidade, se
o tribunal ndo determina quais séo os efeitos, segue-se a regra,
ou seja, a decisdo tera efeito retroativo, do que resulta o seguin-
te: qualquer prisdo de depositario infiel por equiparacdo é in-
constitucional. Mas e o caso da ilegalidade, os efeitos tempo-
rais séo de que tipo? Seriam os efeitos amplamente retroativos,
isto &, capazes de dotar os tratados e as convencdes sobre direi-
tos humanos de forca supralegal e paralisante desde sua incor-
poracdo ao ordenamento juridico brasileiro?

Entende-se que néo, e isto por dois motivos, um de razo-
abilidade, outro de coeréncia. Pela coeréncia, caso se reconhe-
cesse uma retroacdo ampla, seria preciso reconhecer também
que todos os tratados sobre direitos humanos ja incorporados
ao ordenamento juridico brasileiro teriam forca de emenda
constitucional, ainda que casualmente tenham sido aprovados
por mais de trés quintos, mas ndo em dois turnos de votacao,
como exige o art. 5° 83°, da CR — entende-se que Se 0 proce-
dimento que se encontra previsto ndo foi todo ele seguido, en-
td0 ndo ha que reconhecer tal forca'?®, aplicando-se tdo-s6 o
art. 5°, 82°, da CR, que confere a tais direitos forca de lei e fun-
damentalidade material (embora lhes negue fundamentalidade
formal). E entdo, os efeitos teriam alguma carga de retroativi-
dade? Pela interpretacdo da CR, ndo, ja que os §82° e 3° de seu
art. 5° sdo incontestes em estabelecer que o tratado tenha ou
forca de emenda (83°) ou forga de lei (82°), inexistindo outra
possibilidade. Deve-se dizer que até 03/12/2008 a terceira hi-
potese estava excluida, passando a partir de tal data a existir.
Dai se poderia extrair a davida: a tese da supralegalidade existe
escondida no texto constitucional desde a EC 45/2004, tendo
sido descoberta pelo STF pouco menos de quatro anos depois,

126 No mesmo sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamen-
tais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 128.
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ou o0 STF realizou uma espécie de mutacdo na CR, com sua
visdo além do alcance, para formar a tese? A resposta a esta
davida responde aquela sobre os efeitos da decisdo do Supre-
mo, que, talvez propositalmente, ndo estabeleceu os respectivos
limites temporais de eficacia.

Caso se retorne ao inicio deste trabalho, quando foi anali-
sado o0 acordao do RE 466.343-1/SP, encontrar-se-4 a resposta
que se procura, quando o Ministro Gilmar Mendes, com muita
animacao clama que com a decisdo o STF esta dando um im-
portante passo na histéria judicial brasileira e também na histo-
ria de protecdo aos direitos fundamentais no pais. Faz-se muito
barulho por nada, mas pelo menos a pergunta ndo fica sem res-
posta: todos os tratados e as convencgdes sobre direitos huma-
nos incorporados ao ordenamento juridico nacional tém status
infraconstitucional e supralegal desde a deciséo de 03/12/2008,
e 0s gque foram internalizados depois dela evidentemente assu-
mem tal status na data de sua incorporagdo. Assim, o PIDCP e
a CADH, incorporados em 1992, tém forca supralegal desde
2008, bem como, por exemplo, todas as Convencbes da OIT
que tratem sobre direitos humanos do trabalhador, ao passo que
a CVDT, que foi incorporada em 2009, tem forca supralegal
desde 20009.

6. CONCLUSAO

Em face de tudo o que foi discutido, verifica-se que o
Supremo trocou as maos pelos pés e com muita exegese e cer-
tamente com o uso de alguma magia extraiu do texto constitu-
cional a possibilidade de que os tratados e as convencdes inter-
nacionais sobre direitos humanos que néo forem aprovados em
dois turnos em cada casa do Congresso Nacional e por trés
quintos dos votos dos respectivos membros sejam incorporados
no ordenamento juridico brasileiro como normas infraconstitu-
cionais e supralegais. A fundamentacdo constitucional para isso
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permanece uma incognita, j& que da leitura dos §82° e 3° do art.
5° da CR sé € possivel extrair que os tratados e convengoes
sobre direitos humanos ou terdo forca de emenda constitucio-
nal, caso seja respeitado e observado o 83° mencionado, ou
terdo forca de lei, caso tal dispositivo ndo seja observado, fi-
cando, pois, os direitos e garantias desta Gltima situacdo apenas
com o status de direitos materialmente, mas ndo formalmente
fundamentais. Verifica-se, pois, que a decisdo do STF no RE
466.343-1/SP foi desnecessaria, apontando claramente para o
ativismo do 6rgdo de cupula do judiciario brasileiro. Desneces-
séria, pois o reconhecimento da CADH e do PIDCP como tra-
tados internacionais sobre direitos humanos com forca de lei, ja
seria suficiente para afastar toda legislacdo interna com eles
incompativel. Ativista, porque o STF se imiscuiu nas funcdes
do legislativo, violando a separacdo de poderes e, ainda por
cima, usurpando a titularidade da soberania. Neste sentido,
outra conclusdo ndo se pode ter do que aquela de que é preciso
haver um forte controle externo sobre as decisfes do STF.
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