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RESUMO

NASCIMENTO, Samuel. O limite entre uma decisédo judicial em Controle de
Constitucionalidade e a Lei. Monografia (Especializacdo em Direito Publico)
Faculdade de Direito da Universidade Candido Mendes — Cabo Frio. RJ, 2011.

Este ensaio tem como objetivo pesquisar e analisar o limite entre uma deciséao
judicial em controle de constitucionalidade e a lei. Observa a evolugdo do
constitucionalismo, da organizacdo do Estado e a funcdo do Poder Judiciario,
quando na aplicacdo da hermenéutica juridica constitucional. Verificando, ainda, a
natureza juridica de algumas decisdes judiciais, bem como a questdo do
enfrentamento de casos simples e casos complexos. A partir de decisbes que
retratem o devido respeito aos atos emanados pelo Poder Legislativo e da prépria
Constituicdo, mediante utilizagao da doutrina de Lenio Luiz Streck. Constatou-se que
o ordenamento juridico tem importado doutrinas estrangeiras com a finalidade de
interpretar a lei, porém, notou-se 0 equivoco, que as vezes ocorre, por falta de
contextualizacdo dos fatos, isto €, da aplicacdo de uma hermenéutica que seja de
acordo com a realidade social brasileira. O objetivo principal esta na preocupacao da
garantia do principio da seguranca juridica, através da aplicacdo da Teoria da
Separacao dos Poderes, cujo texto encontra-se na Constituicdo brasileira, a fim de
manter independéncia e harmonia entre o Judiciario, Legislativo e o Executivo,
possibilitando elaboracdo de decisdes judiciais mais bem adequadas, justas,

humanas e que almejam a paz e o Estado do bem-estar social.

Palavras - Chave: Constitucionalidade Hermenéutica Judiciario Decisao
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ABSTRACT

NASCIMENTO, Samuel. The boundary between a judicial decision on
Constitutionality Control and the Law. Monography (Specialization in Public Law) Law
School of Candido Mendes University - Cabo Frio. RJ, 2011.

This paper aims to research and analyze the boundary between a judicial decision on
constitutionality control and the law. It observes the evolution of constitutionalism, the
state organization and the function of the Judiciary when the application of legal
constitutional hermeneutics, and noting the legal nature of some judicial decisions, as
well as the issue of coping with simple and complex cases. From decisions that
reflect the due respect to the acts issued by the Legislature and the Constitution
itself, through the use of the doctrine of Lenio Luiz Streck, it was found that the legal
order has been importing foreign doctrines in order to interpret the law, but the
mistake was noticed, that sometimes occurs due to lack of contextualization of the
facts, that is, the application of a hermeneutic that is according to the Brazilian social
reality. The main objective is the concern to guarantee the principle of legal certainty
through the application of the Theory of Separation of Powers, whose text is in the
Brazilian Constitution, in order to maintain independence and harmony between the
Judiciary, Legislature and Executive, allowing development of more appropriate, fair
and humane judicial decisions aiming the peace, and the social Welfare State.

Key words: Constitutionality Hermeneutics Judiciary Decision
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1- INTRODUCAO

Este ensaio acerca da limitagdo das decisdes judiciais em controle de
constitucionalidade nasceu a partir dos estudos de Lenio Luiz Streck,® cujo
pensamento filoséfico é bastante reflexivo para uma releitura do direito, através da
solucdo de casos simples e casos complexos? que podem trazer injusticas sociais,
guando observados de maneira ingénua ou diante de uma equivocada hermenéutica
juridica em terras brasileiras.

Lenio Streck® tem relatado os casos em que a decisdo judicial ofende as
normas oriundas do Poder Legislativo e também a propria Constituicdo brasileira.
Seria uma espécie de doenca no meio juridico brasileiro ou uma vontade de
interpretar a lei a partir de ideias e sentimentos proprios, isto €, uma hermenéutica
fora do contexto social brasileiro.

Com o advento da Carta de Direitos Fundamentais de 1988, € possivel que os
operadores do direito ndo souberam o que fazer com tantas conquistas sociais, e
parece gue usaram a hermenéutica equivocadamente para justificar teorias velhas,
antigas, e desprovidas de significado humano e justo, através de decisdes muito
bem fundamentadas, porém, ndo contextualizadas com a realidade brasileira.

E diante desse fato, muitas sdo as preocupacdes em relacdo as decisdes
judiciais, a fim de que este monopdlio estatal ndo se transforme numa possivel
arbitrariedade em face da sociedade, a partir de uma constante e efetiva observacéo
e fiscalizacdo do cumprimento dos Direitos e Garantias Fundamentais. E por essa

razdo, o processualista Leonardo Greco, tem defendido a ideia de que o magistrado

! Streck, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 42 Edigdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2011

2 Ibidem, p. 299. “Afinal, como saber se estamos diante de um caso simples ou de um caso dificil? J& ndo seria
um caso dificil decidir se um caso e facil ou dificil?”.

* Ibidem, p. 51-55
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precisa, evidentemente, garantir o devido cumprimento do principio da
imparcialidade, a fim de ndo cometer abusos e autoritarismo, conforme relata: “Na
davida, o juiz devera ser tolerante, deferindo a prova requerida, cuja admissibilidade
deve significar ndo manifesta irrelevancia ou inutilidade. Somente assim o0 juiz
despir-se-4 de um juizo de admissibilidade autoritario e preconceituoso”.* E
arremata ainda, alegando que “a administragdo da justica ndo pode ser uma
loteria”.®

Aproveita-se a oportunidade deste estudo, tal como observado por Umberto
Eco, acerca do fato de ter um ponto de apoio, um ponto de partida, a fim de produzir
um trabalho académico. E cita-se a possibilidade de ser um ando apoiando-se em
ombros de gigantes, ou de um outro ando, possibilitando ver alguns fatos relevantes
e poder caminhar com mais tranquilidade e até sozinho, mais tarde.®

Assim, € na observacao dos estudos de Lenio Streck e de outros autores que
surgem essas linhas de pesquisa e trabalho académico com o objetivo de propor os
possiveis limites de uma decisao judicial. E sabe-se que o direito brasileiro importou
relevantes preceitos do direito aleméao, tal como o Cddigo Civil de 1916, isto €, um
direito privado de origem germanica, porém, interpretado a partir de teorias
importadas do direito Francés e lItaliano, as quais ndo retratam com exatiddo as
normas do direito civil alemao.’

O limite entre uma decisdo judicial e a lei é questdo bastante complexa,
porque até o acesso a Justica, € um problema de dificil realizacdo, cujo Estado nao
possui reais condicbes de garanti-lo, como se vé nas palavras de Méarcia Cristina
Xavier de Souza, acerca da efetivacdo deste direito: “J4 foi dito que as portas da
Justica, assim como as de um hotel 5 estrelas, estdo sempre abertas. E que ndo ha
qualquer diferenca em relacdo aqueles que podem arcar com as despesas da
primeira e as do segundo...”®

Mércia Cunha S. A. de Carvalho,’ no seu artigo: A constituicdo Federal e o

Principio do Juiz Ativo, publicado no livro organizado por Leonardo Greco e

* Greco, Leonardo. Direito Processual e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 101

> Ibidem, p. 105

® Eco Umberto. Como se faz uma tese. Titulo original em italiano Come si fa una tesi di laurea. Traduzido por
Gilson Cesar Cardoso de Souza. 222 Edi¢do. S&o Paulo: Perspectiva, 2009. p. 12

" Streck, 2011 Apud Lopes, José Reinaldo de Lima. p. 28-29

8 Greco, Leonardo, Souza, Marcia Cristina Xavier de. Direito Processual e Direitos Fundamentais. Acesso a
Justica e Representacdo das Partes nos Juizados Especiais Civeis. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 161

® Greco, Leonardo, Carvalho, Marcia Cunha S. A. Direito Processual e Direitos Fundamentais. A Constituic&o
Federal e o Principio do Juiz Ativo. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 189-190
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Fernando Gama de Miranda Netto, testemunha o seguinte fato verificado quando no
exercicio da magistratura, qual seja, a Administracdo da Justica deve respeitar o
efetivo acesso a propria Justica; a fiel participacdo do juiz na instrucdo, a fim de
sanar as omissbes das partes, e por fim, as justicas das decis6es. Lembrando de
gue o processo nao é feito sé de certeza, porém de riscos e probabilidades, além do
cuidado com o excesso pela busca da verdade, o qual poder-se-a leva-lo a
injusticas graves.

Diante desses questionamentos apresentados, eis 0 porqué da observacao e
fiscalizagdo do efetivo cumprimento dos Direitos e Garantias Fundamentais, a partir
de uma hermenéutica juridica constitucional, que evidentemente possa trazer uma
interpretacdo da lei, a fim de que seja mantido o bem-estar social, através do limite

entre uma decisao judicial em controle de constitucionalidade e a lei.
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2- EVOLUCAO HISTORICA

2.1 EVOLUGCAO DO CONSTITUCIONALISMO E A ORGANIZACAO DO ESTADO

Ora, a onipresenga, onipoténcia, onisciéncia, sabedoria e soberania
pertencem a Deus,'® e por tal razdo, Ele tudo conhece, tudo sabe e tudo pode e nao
h& nada que possa fazé-lo enganado. Conforme interpretacéo da palavra inspirada
ao rei Davi, através da leitura dos Salmos de niimero 139, Biblia Sagrada®?, quando
relata esses atributos do Grande Juiz, Legislador, Advogado, Médico, Administrador
e conhecedor de todas as ciéncias e pensamentos. Assim, o rei Davi, diante da
dificuldade na administracdo do povo hebreu, cuja justica, legislacdo e administracao
da Nacéo de Israel Ihe fora delegada a partir de um governo Monarquico. E que
inicialmente fora concebido por um modelo de governo teocrético, o qual lhe trazia
grande preocupacao quando no exercicio desta funcdo, por saber que, ainda que
praticasse boa administracdo e justica, todavia, tinha a conviccdo de que poderia
fazer algo perverso diante de Deus, isto €, andar pelo caminho ndo adequado. Visto
qgue os seus ideais de justica, seu conhecimento de mundo e sua interpretacao da
vida estavam distantes do conhecimento que pertence a Deus.*?

De acordo com a palavra do rei Davi, nos Salmos de nimero 139, pode-se
perceber que se ha algum mal oculto, erro ou interpretacdo equivocada em sua
trajetoria de governo e vida, entdo, pede ao Senhor que o conduza pelo caminho

eterno, ou seja, pelo caminho da Justica. Desta forma, poder-se-ia compreender o

19 pearlman; Myer. Conhecendo as Doutrinas da Biblia. Titulo original Knowing the Doctrines of the Bibles.
Traduzido por Lawrence Olson. 242 Impressdo. Sdo Paulo: Editora Vida, 1996. p. 46-48

1 Biblia Sagrada. Salmos 139: versos 1-24. Ed. revista e corrigida, SBB

12 Biblia Sagrada. O Livro dos Juizes; O Primeiro e 0 Segundo Livro de Samuel. Ed. revista e corrigida, SBB
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porqué de um rei, chefe de um governo monarquico®®, cujo Poder estava
concentrado em suas maos, e que ainda néo existia o conhecimento de um Estado
Liberal, Estado do Bem-Estar Social “Welfare State”. Porém, buscava os ideais de
Justica, mesmo desconhecendo os inumeros estudos, tratados e constituicdes que
surgiriam no mundo acerca da limitacdo do poder, freando os abusos e o
autoritarismo dos governantes e até a “Magna Charta Libertatum que surgiria em 15
de junho de 1215, outorgada na Inglaterra, pelo Rei Jodo, filho de Henrique I,
sucessor de Ricardo Coracéo de Ledo, que se tornaria mais tarde o legendario Jo&o
Sem Terra”,** e que é um marco de antecedéncia de direitos fundamentais. E essas
sdo as preocupacdes de um Rei que estava além de seu tempo, a partir de um
grande ideal de justica, governo e qualidade de vida ao povo hebreu.

José dos Santos Carvalho Filho verifica que o Estado pode ter diversos
sentidos em relagcdo ao seu termo, porque também sdo diversos os angulos, 0s
guais podem ser observado. E ainda relata o fato de que o Estado, como sociedade
politica e duradoura, “surge pela primeira vez no século XVI na obra “O Principe”,
de Maquiavel, indicando, no entanto, as comunidades formadas pelas cidades-
estado”.” E também reconhece que o Estado , segundo uma de trés doutrinas,
acerca do aparecimento desta Instituicdo, € de que ele sempre existiu, ainda que de
forma muito simples e pequena, através de uma organizacdo de grupos sociais. A
segunda doutrina, possui como parametro para o surgimento do Estado, a prépria
instituicdo da sociedade, isto é, uma espécie de embrido para a formacao do Estado.
Enquanto uma terceira corrente de pensadores, acredita que o Estado sé teria
nascido em funcéo de “caracterisiticas bem definidas™*®.

A Historia Universal apresenta um variado numero de pensadores,
sacerdotes, filosofos, matematicos, sociélogos e politicos que desenharam os
primeiros tracos de uma Constituicdo e a criacdo do Estado, mediante uma
instituicAo que pudesse descentralizar o poder administrativo, bem como a
elaboracdo das leis e a organizacdo da Justica. Bulos observa o estudo de Karl
Loewenstein, acerca do qual, relata que as constituicdbes eram organizadas a partir

das convic¢des da comunidade e pelos costumes nacionais, através da relacdo de

3 Ibidem, O Livro dos Juizes, O Primeiro e 0 Segundo Livro de Samuel.

4 Bulos, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 62 Edic#o, revista e atualizada de acordo com a
Emenda Constitucional n® 66. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.70.

%3 Filho, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 172 Edicao, revista, ampliada e atualizada
até 05/01/2007. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.1
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governantes e governados. E da exemplo da administracdo do antigo Estado
hebreu, pois acredita que foram um dos primeiros a praticar o constitucionalismo.

E relata ainda, acerca da doutrina de Loewenstein, quando analisa a questao
da evolucdo do Direito Constitucional e da instituicdo do Estado, de acordo com a
Teoria de la constitucién®’:

“o marco do nascimento do movimento constitucionalista foi entre os hebreus,
gue em seu Estado teocratico, estabeleceram limites ao poder politico pela
imposicdo da Biblia. Entdo caberia aos profetas, dotados de legitimidade
popular, fiscalizar e punir os atos dos governantes que ultrapassassem 0s
limites biblicos. Eis ai a primeira experiéncia constitucionalista de que se tem
registro”.
Para Uadi Lammégo Bulos a evolucdo do constitucionalismo primitivo, dar-se-
-la da seguinte forma: “ao elemento consuetudinario somava-se a forca do
politeismo. Os homens viviam sob o dominio de uma autoridade considerada divina,
em que os detentores do poder eram 0s sacerdotes, tidos como representantes dos
deuses”.'®
A sociedade medieval era pluralista, e o direito ai se apresentava como
instrumento social, produzido ndo pelo Estado, mas pela sociedade civil. E, portanto,
0 juiz ao resolver a controvérsia ndo estava vinculado a escolher normas ouvidas de
um oOrgdao legislativo do Estado, mas poderia fazé-lo a partir de normas extraidas do
costume, da equidade e também dos principios da razdo natural.*®
Em relacdo ao estudo de Norberto Bobbio, o juiz ndo poderia resolver
controvérsias apenas com base na moral, no costume, na equidade ou nos
principios gerais do direito, pois deveria ser criado um 6rgdo capaz de elaborar leis e
gue fosse desvinculado do judiciario, a fim de que o juiz passasse a ser um mero
servidor de uma instituicdo maior, qual seja: o Estado Moderno. Desta forma, surge
o Legislativo como uma instituicdo, na qual o juiz deveria pautar suas decisfes nos
atos elaborados por este érgdo estatal. E assim, Bobbio relata a funcdo do juiz no
Estado Moderno, do Poder Legislativo, do Poder Judiciario e também a funcéo do

direito positivo, isto &, o Ginico aprovado pelo Estado e aplicado nos Tribunais®.

18 Ibidem, 2007, p.1
17 Bulos, 2011 Apud Loewenstein, Karl. p.67.

18
Bulos, 2011, p.67
19 Bobbio, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Traduzido por Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995. p. 26-28
2 |bidem, 1995, p.27-29
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O artigo intitulado: Dworkin e o Pragmatismo Juridico, de autoria de Thamy
Pogrebinschi, explica a nogcao de integridade apontada por Dworkin acerca dos atos
emanados pelo orgao legislativo, como sendo Uteis para a vida social, através de
acOes eficientes aos padrdes publicos; bem como aos juizes, cujas decisdes
precisam ser blindadas de integridade, a fim de conceder mais eficacia, conforme
preceitua que “a fonte da moralidade no direito dworkiniano reside em seu conceito
de principios. Os famosos principios do direito que sdo, sempre e necessariamente,

principios morais”**

e ainda retrata outras questdes relevantes sobre o tema.

Thamy Pogrebinschi possui entendimento semelhante a Paulo Bonavides,?
quando este trata das relagdes do Direito Constitucional com outras ciéncias,
expressando grande proximidade desta com as demais ciéncias juridicas. Assim, &
com a Ciéncia Politica, isto é, fora das ciéncias juridicas, que o Direito Constitucional
possui vinculo mais bem adequado. O Direito € uma ciéncia ndo somente juridica,
mas também politica e social, possibilitando que o seu operador tenha a integridade,
equidade e conhecimento necessario, de modo a realizar uma interpretacdo e
aplicacao do direito de forma mais humana, justa, razoavel e sem distincdo de quem
guer que seja.

O artigo: Eficacia da Declaragdo Erga Omnes de Constitucionalidade ou
Inconstitucionalidade em Relagdo a Coisa Julgada Anterior, de autoria de Leonardo
Greco, traz uma observacao importante a respeito das decisfes judiciais em temas
complexos e verifica que tais decisdes podem ser fundamentadas em interpretacéo
equivocada, conforme prescreve®:

“Parece-me que o tema deve ser analisado a partir de certas premissas, sem
as quais o intérprete e o jurista podem ser levados a encarar o problema
emocionalmente, movidos pelo nobre sentimento da busca incessante da
justica, mas na verdade muitas vezes influenciados por uma prévia e
subjetiva valoracédo do justo e do injusto, que vai em busca dos argumentos

para fundamentar conclusées previamente estabelecidas”.?*

O direito € a realidade da presenca da sociedade humana, sem a qual, ele

nao haveria de existir. E assim, é nesse contexto social que o direito tem o0 seu

2 pogrebinschi, Thamy. Dwokin e o Pragmatismo Juridico. Boletim de agosto de 2005 do CEDES — Centro de
Estudos Direito e Sociedade. Disponivel na internet: Acesso em 20 de novembro de 2011, p. 2

22 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 102 Edicdo, revista, atualizada e ampliada em apéndice
texto da Constituicdo Federal de 1988, com as EC até a de n°® 27, de 21/03/200. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2000. p. 29-35

23Greco, Leonardo. Eficacia da declaracdo erga omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade em
relagdo a coisa julgada anterior. Disponivel na internet: acesso em 20 de novembro de 2011, p.1-13

? Ibidem, 2011, p. 1
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nascimento, cuja esséncia ndo se da na natureza fisica ou do mero psiquismo dos
seres humanos, mas por motivo da presenca de instituicdes sociais, tais como: a
familia; a propriedade e o Estado. A familia, efetivamente, € a instituicdo mais antiga
que a propriedade e o Estado. E por isso, pode-se constatar que € no seio da familia
gue se percebe os primeiros elementos do direito, os quais sdo posteriormente
ajustados ao meio social, a fim de que haja boa convivéncia, produgao e circulagéo

de produtos, servindo como suporte para a sobrevivéncia dos povos.?

2.2 PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES DE ESTADO

Os primeiros conceitos de governo e de Estado apontam para regimes
autoritarios, cujo poder concentrava-se nas maos do soberano, através de plenos
poderes politicos, juridicos e administrativos. E neste sentido, Uadi Lammégo Bulos,
relata que “enquanto o Antigo Regime previa a concentracdo do exercicio do poder
nas maos da monarquia, o constitucionalismo, pelo contrario, defendia a divisdo do

poder"?.

Além disso, Uadi Lammégo Bulos, também diz que 2’ “

a definicdo mais
conhecida de constitucionalismo é a que o identifica com a divisdo do poder ou, de
acordo com a formulacgéo juridica, com a separacdo dos poderes”. E, ainda destaca
que qualquer que seja a sociedade, mas que nao tenha como fundamento a
protecdo de direitos, e que determina a separacdo dos Poderes, ndo tem
constituigao.

Nas nocbes preliminares de Direito Admininistrativo, acerca da evolucao
dessa ciéncia, Hely Lopes Meirelles diz que o ponto decisivo para a formacao deste
Direito foi conquistado pela Teoria da Separacdo de Poder, conforme os estudos de
“Montesquieu, L'Esprit des Lois, 1748",?® possibilitando frear os poderes do
absolutismo que reinava nas maos de uma sO pessoa, ou seja, do Soberano. E
assim, esse modelo ganhou o mundo através de seu reconhecimento pelos Estados

de Direito.

% Lima, Hermes. Introducdo & Ciéncia do Direito. 292 Edicdo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. p. 7-22
2 Bulos, 2011, p.65

27 |bidem, 2011, p.65

%8 Meirelles, 1994, p.40
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E, ap6s a Revolugdo Francesa de (1789), o modelo de triparticdo das
funcdes do Estado passou a ser executiva, judiciais e legislativas. E desta forma,
tem sido, especialmente, na maioria dos Estados, até os dias de hoje; como um
mecanismo de harmonia e independéncia entre os Poderes de Estado, a fim de que
um Poder ndo venha invadir a esfera de atuacdo do outro, salvo quando
determinado por lei, e neste caso, o fato é juridico, ndo constituindo usurpacdo de
poder, arbitrariedade, autoritarismo ou abuso de poder.?

Apesar de o Direito Administrativo ter sido desenvolvido na Franca, esta
doutrina ndo contribuiu efetivamente para o inicio de uma justica administrativa em
terras brasileiras, cujo modelo fora adquirido da experiéncia do direito norte
americano, a partir da Constituicdo Republicana de 1891. E por tal razdo, Hely
Lopes Meirelles verifica que ndo poderia ocorrer uma importacdo equivocada de
principios do direito francés como informadores do direito administrativo brasileiro.

Esclarece, ainda, que Montesquieu nao teria utilizado, evidentemente, o
sistema de separacdo ou divisdo de poder, mas a forma de equilibrio entre os
Poderes de Estado. Porque, embora, cada Poder possua sua funcéo precipua, todos
praticam atos administrativos, a fim de dar funcionalidade & Administracdo Publica,
mediante o modelo do federalismo, cuja soberania pertence ao préprio Estado
Federal, e os demais entes politicos, tais como: Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios recebem autonomia administrativa.°

Ainda que observada a relevancia do pensamento de Meirelles acerca dos
estudos de Montesquieu, entende-se como necessaria a utilizacdo da Teoria da
Separagao de Poderes no Estado brasileiro, cujo sistema origina-se dos EUA,
através do federalismo, bem como serve de parametro para equilibrio e harmonia
entre o Legislativo, Executivo e Judiciario, buscando a manutencdo da ordem
institucional e os direitos e garantias constitucionais, tais como 0 acesso ao
Judiciario, conforme explica José Afonso da Silva.®*

Neste sentido, ou seja, 0 do reconhecimento da aplicabilidade da Teoria da

Separacdo de Poder, cujo texto encontra-se na Constituicdo brasileira®, nota-se que

2 |bidem, 1994, p. 40-41

% |bidem, 1994, p. 40-63

3t Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 192 Edicdo, revista e atualizada nos termos da
Reforma Constitucional até a Emenda Constitucional n° 31, de 14/12/2000. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001.
p. 433-434 e 553-554

%2 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Art. 2° “S&o Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario”.
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a questao € bastante polémica. Principalmente quando a causa esta relacionada a
pequena parte da sociedade, pois, certamente, buscard socorro com base em tal
dispositivo, que anteriormente, dizia estar em desuso, ser antigo e de doutrina
arcaica.

E essa questdo pode ser perfeitamente compreendida a partir da informacao
apresentada por Paulo Gustavo Gonet Branco acerca da criacdo do Conselho
Nacional de Justica - CNJ, pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, a qual ensejou
propositura de Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3.367, Relator Ministro
Cezar Peluso, alegando violacdo de clausula pétrea. No entanto, o Supremo
Tribunal Federal, reconhecendo a importancia da Teoria da Separacéo de Poder,
conforme manifestacéo volitiva do constituinte originario, entendeu que a criacéo
desse 6rgdo do Judiciario ndo ofende a clausula pétrea da Separacdo de Poder.>?

Isso posto, a fim de justificar a importancia, validade e eficacia de um principio
que deve ser o fundamento para limitagdo de uma deciséo judicial em controle de
constitucionalidade e a lei, qual seja, o da Teoria da Separacéao de Poder.

Conclui-se esta fase do estudo em relacdo a aplicacdo do principio da
Separacgao de Poderes de Estado, a partir da doutrina de Lenio Luiz Streck, quando
indaga o seguinte fato: “devemos ou nédo devemos efetivar direitos fundamentais-
sociais por intermédio da jurisdicdo constitucional em situac&o de limite?”.>* Evidente
que a resposta deve ser afirmativa.

E apresenta como exemplo uma decisdo do Superior Tribunal de Justica,
proferida no REsp n° 249026-PR, que ampara uma mée, a fim de utilizar o FGTS,
inscrito no Art. 20, Xl, da Lei n° 8.036/90, em favor do préprio filho, que se
encontrava enfermo, por ser portador do virus da AIDS, e assim, ter um tratamento
mais humano, ainda que nao exista essa previsdo no rol de situacbes para
levantamento desse beneficio. Mas pela efetividade e concretizacdo de direitos
sociais e a dignidade da pessoa humana, e ainda, pela natureza social do FGTS.*

% Mendes, Gilmar Ferreira, Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62 Edicao, revista e
atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 144

3 Streck, 2011, p. 199

% Ibidem, 2011, p. 193-201
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2.3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO MODELO JUDICIAL

Gilmar Ferreira Mendes® no Curso de Direito Constitucional ao tratar da
questdo da limitacdo dos direitos fundamentais, relata que a atuacdo do Poder
Legislativo, do Poder Judiciério e também do Poder Executivo deve ser pautada em
limites ou restricdes, tal como nos chamados limites imanentes ou ainda “limites dos
limites”, cuja restricdo decorre da propria Constituicao.

Luis Roberto Barroso®’ descreve o primeiro precedente do Controle de
Constitucionalidade, a partir do processo e julgamento no caso concreto entre as
partes: William Marbury e James Madison, atraves do fato historico acerca da origem
do controle de constitucionalidade, no qual, o Presidente John Adams, dos Estados
Unidos da América, apoés a derrota nas eleicbes de 1800, e ainda a problematica de
nao ter obtido éxito na eleicdo de seus aliados federalistas para o Poder Legislativo,
e assim, seria substituido por Thomas Jefferson.

Entretanto, antes de deixar a Presidéncia da Republica, o Presidente John
Adams e os seus aliados federalistas no Congresso fizeram uma reforma no Poder
Judiciario, reduzindo o numero de Ministros da Suprema Corte, criaram novos
cargos de juiz federal e nomearam juizes de paz, a fim de conservar a influéncia
politica no Poder Judiciario. Utilizando-se de instrumento semelhante ao que se
pratica no sistema politico brasileiro, no qual a influéncia politica € o parametro
fundamental para que um cidaddo ocupe uma cadeira como membro de um Tribunal
do Poder Judiciario da Uni&o, ou dos Estados ou do Distrito Federal e Territorios.

E o requisito do notavel saber juridico e da reputacado ilibada sdo menos
relevantes que o da influéncia politica. Conforme pesquisa e analise da relacdo dos
ex-ministros do STF, através do site da prépria Corte, onde percebe-se a influéncia
politica em muitos de seus ministros e ex-ministros, e ainda existe um inusitado caso
de nomeacdo de um meédico para ocupar uma cadeira como Ministro do Supremo
Tribunal Federal, isto €, a nomeacéo do médico Candido Barata Ribeiro, por decreto
de 23 de outubro de 1893.%

% Mendes, 2011; p.239-240

% Barroso, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 5¢ Edicao, revista e
atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 25-26

% Brasil. STF. Sobre o STF. Composicdo. Ministros. Disponivel na internet: acesso em 06 de dezembro de 2011



18

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Um dia antes de deixar a Presidéncia dos EUA, John Adams, quando na
elaboracdo e assinatura dos atos de investidura dos juizes de paz, precisava
entrega-los ainda no periodo de seu governo, e por isso, deixou seu Secretario de
Estado, John Marshall, responséavel para fazé-lo, bem como o indicou “para ocupar o

cargo de Presidente da Suprema Corte (Chief Justice)”*

a partir do dia da posse do
novo Presidente dos EUA, Thomas Jefferson. Entretanto, John Marshall néo
conseguiu terminar essa dificil tarefa de entrega dos atos de investidura aos
cidaddos nomeados para o cargo de juiz de paz*.

O novo Presidente dos Estados Unidos da América, Thomas Jefferson,
determinou ao seu Secretério de Estado, o senhor James Madison, a ndo entregar
0s atos de investidura aos cidaddos nomeados e ndo empossados aos cargos de
juiz de paz. E um dos juizes de paz que havia sido nomeado, mas que nao recebera
0 ato de investidura, possibilitando confirmacdo do ato de posse, era o senhor
William Marbury, que ingressou com “acao judicial (writ of mandamus), em dezembro
de 1801, para ver reconhecido seu direito ao cargo. O pedido foi formulado com
base em uma lei de 1789 (the Judiciary Act), que havia atribuido a Suprema Corte
competéncia originaria para processar e julgar acdes daquela natureza*'”.

Luis Roberto Barroso destaca o momento politico sobre o qual encontravam-
se os Estados Unidos da América, através de uma aparente crise institucional entre
os Poderes de Estado, quando no julgamento do caso Marbury x Madison. E, pode-
se observar que “foi nesse ambiente politicamente hostil e de paixdes exacerbadas
gue a Suprema Corte se reuniu em 1803 para julgar Marbury x Madison, sem
antever que faria historia e que este se tornaria 0 mais célebre caso constitucional
de todos os tempos™*.

Embora houvesse outros precedentes no mesmo sentido em relacdo ao
estudo do controle de constitucionalidade, cuja tese é conhecida desde o periodo da
antiguidade, mas foi no célebre caso Marbury x Madison que o0 assunto acerca do
controle de constitucionalidade, no modelo concreto, ganhou o mundo. E desta
forma, nasceu a possibilidade de a Suprema Corte Americana verificar a

compatibilidade de uma lei infraconstitucional com a Constituicdo, em razdo do

% Barroso, 2011, p.26
“% |bidem, 2011, p. 26
*Ibidem, 2001, p.26

*2 |bidem, 2011, p. 27
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Principio da Supremacia da Constituicio em face dos demais atos do Poder
Publico™.

Portanto, ainda que a decisdo do caso Marbury x Madison tenha sido
bastante fundamentada na Constituicdo americana, muitas foram as criticas e uma
delas seria a questdo de o Ministro da Suprema Corte, John Marshall, ter
participado, efetivamente, dos fatos que motivaram a propositura da acéo judicial e
por tal razdo, deveria, a0 menos, ser declarada a suspeicdo, a fim de que nao
participasse do julgamento.

E ainda, a questdo da relevancia de seu voto, pois trata-se de uma decisao
baseada na interpretacdo constitucional e também na interpretacdo judicial de
carater politico, pois Marshall fora indicado para assumir a presidéncia da Suprema
Corte por ato eminentemente politico e oriundo de presidente americano adversario
de Thomas Jefferson, e que era parte interessada no contetido da decisado™.

Por isso, a tese do controle de constitucionalidade, modelo concreto,
americano, incidental, questao prejudicial, difuso e por via de excec¢do, nasceu em
1803, nos EUA, a partir do julgamento do célebre caso de Marbury x Madison, no
qual o juiz presidente da Suprema Corte americana, (Chief Justice) John Marshall,
gue ao julgar o caso, verificou pela primeira vez que deveria observar a
compatibilidade da lei e a Constituico.

E no Brasil, o sistema judicial de controle de constitucionalidade, conforme
preceitos extraidos da Constituicdo brasileira de 1988 é basicamente oriundo do
modelo misto, no qual encontra-se aspecto do controle judicial de
constitucionalidade do modelo americano e também do modelo europeu. Em relacéo
ao controle de constitucionalidade modelo europeu, o Brasil possui como
antecedente a representacdo interventiva, criada pela Constituicdo de 1934, cujo
objetivo era a decretacdo de intervencao federal nos Estados-membros®.

O controle de constitucionalidade brasileiro recebe essa denominacdo, isto é,
modelo misto, porque qualquer juiz ou tribunal podera verificar a compatibilidade de
lei ou ato normativo com a Constituicdo. E desde que se respeite o principio da
reserva de plenario ou maioria absoluta, em relagdo aos atos de Tribunais, cuja

declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, devera

*% |bidem, 2011, p. 27-32
* Ibidem, 2011, p. 27-32
*® |bidem, 2011, p.175
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ser proferida pelo voto da maioria absoluta dos membros de Tribunal ou do
respectivo 6rgdo especial, conforme interpretacdo dos artigos 93, Xl e 97 da
Constituicdo da Republica.

Inicialmente, no ordenamento juridico brasileiro, ndo se conhecia, bem como
nao se aplicava o instituto do controle judicial de constitucionalidade, e seu
aparecimento se deu a partir da inclusdo do modelo americano, caso concreto e
incidental, na Constituicdo Republicana de 1891, cuja natureza juridica dessa
Constituicdo, conforme destaca José Afonso da Silva*®, era de caréater rigido e tendo
supremacia em relacdo aos demais atos normativos. E que também sofrera
influéncia dos estudos de Rui Barbosa acerca da aplicagdo do controle americano.

Gilmar Ferreira Mendes também observa que na época do advento da
Republica, em 1891, ainda ndo se conhecia no direito brasileiro, o modelo
concentrado de constitucionalidade, ou por via de agao direta e controle abstrato,
cujo surgimento deu-se a partir da Constituicdo brasileira de 1934, através da acdo
direta, mediante procedimento de acédo interventiva, quando houvesse ofensa aos
denominados principios constitucionais sensiveis®’.

O modelo de controle de constitucionalidade americano, porque foi
desenvolvido nos Estados Unidos da América, através da solucdo de um caso
concreto, entre as partes Marbury x Madison, chamado de modelo incidental, pois o
juiz deveria resolver a controvérsia incidental que se colocava, a fim de depois julgar
o pedido, ainda ficou conhecido como controle difuso, através da Obra de Mauro
Cappelletti, isto é, espalhado por todo o Judiciario.*®

Em relagdo ao modelo judicial de controle de constitucionalidade por via de
acao direta, modelo concentrado, europeu e controle abstrato, Paulo Bonavides diz
que seu desenvolvimento no direito comparado, diferentemente do modelo
americano, controle concreto, o ordenamento juridico europeu vai reconhecer o
monopolio da censura a um Unico 6rgao, ou seja, a uma Corte Constitucional, ndo
permitindo que qualquer juiz ou tribunal seja competente para resolver a controvérsia
constitucional. Por isso, € chamado de modelo concentrado, pois s6 a Corte
Suprema poderé verificar a compatibilidade dos atos normativos e a Constituicdo. E
os estudos de Kelsen acerca da possibilidade de se criar um 6rgéo jurisdicional, a

*® Silva, 2000, p. 45-47
*" Mendes; 2011, p. 1127 e 1336
“8 Barroso; 2011, p. 69
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fim de manter a competéncia constitucional, ganhou for¢a na Constituicdo austriaca
de 1° de outubro de 1920, através da criacdo do sistema de jurisdicdo
concentrada.*®

Analisando e aplicando as diversas formas de controle de constitucionalidade
no sistema juridico brasileiro, bem como a possibilidade do emprego de técnicas de
deciséo pelo Supremo Tribunal Federal, todavia, deve-se compreender que nenhum
modelo pode ser mais importante do que o ato de interpretar a lei. E nas palavras de
Uadi Lammégo Bulos, o objetivo da interpretacdo da Constituicdo €: “descobrir o
significado, o conteddo e o alcance dos simbolos linguisticos escritos em seus
artigos, paragrafos, incisos e alineas”.®® E assim, a interpretacéo constitucional é
indispensavel como qualquer outra, e os atos do Poder Publico ndo podem
contrariar o sentido da interpretagéo da Constituicdo.**

O controle judicial de constitucionalidade brasileiro, o chamado modelo misto,
pode sofrer complexidades semelhantes as que foram encontradas ao longo dos
tempos, no decurso do direito comparado, pelos mais renomados tedricos e
estudiosos da interpretacdo constitucional. E por isso, € comum o fenbmeno e
também a confusdo quando se tenta conceituar algum fato ou coisa, porgue no
momento da conceituacdo, o agente sempre perde elementos intrinsecos a coisa
gue se pretende fazé-lo interpretar. Cada um possui seu conhecimento de mundo,
através do qual tentara interpretar até a propria vida. No entanto, o tempo € que se
encarregara de apontar se estava ou nao correto quando no ato da interpretacéo, ou
seja, dificiimente sabera qual teria sido a melhor forma de interpretacdo naquele
momento. Sendo assim, a interpretacdo € um fenémeno dindmico e extremamente
dificil, pois ha que se ter um conhecimento profundo da vida, das ciéncias, das
coisas, das pessoas, dos fatos, das sociedades, dentre outros.*?

E neste sentido, é possivel que os 6rgdos do Poder Judiciario brasileiro
estejam carecendo de uma reformulagao constitucional, a fim de que o candidato ao
ingresso na magistratura, seja mais bem avaliado em relacdo ao amadurecimento
juridico, social e cultural, e ndo apenas provido de algum comprovante, documentos

ou certiddes de carater puramente técnico de que possui saber juridico, idade e

*° Bonavides; 2000, p. 272-281

%0 Bulos; 2011, p. 436

5! Ibidem, 2011, p. 436-465

52 Camargo, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentagéo: Uma Contribuicio ao Estudo do
Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 21-55



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

22

reputacdo ilibada. A Administracdo Publica deveria exigir do futuro juiz, um
conhecimento excelente acerca da Ciéncia Juridica e Social, a partir de um
reconhecimento no mundo juridico, através de trabalhos cientificos, magistério
juridico, elaboracéo de livros, artigos, palestras e conferéncias no meio académico e
demais atos que possam efetivamente proporcionar conhecimento dessa Ciéncia.

E assim, o Poder Legislativo poderia pacificar a questdo da comprovagao dos
trés anos de atividade juridica, cujo texto encontra-se em lei constitucional, mas os
orgaos do Poder Publico, mediante ato administrativo, monopolizam a comprovacéao
dessa atividade, a partir da apresentacdo de documento que certifica o exercicio da
advocacia ou de funcéo privativa de Bacharel em Direito. Porém, os ocupantes de
cargos ou de fungdes publicas, que ndo sejam privativas de Bacharel em Direito, ndo
poderdo comprovar pratica juridica, em razdo da incompatibilidade ou impedimento
previsto no Estatuto da OAB, Lei n® 8.906, de 04/07/1994, artigo 27, e por tal l6gica,
esta ocorrendo uma provavel discriminacdo em relacdo a certo seguimento da
sociedade.

Leonardo Greco tem sido um dos que corajosamente vem debatendo o
problema do despreparo da magistratura brasileira, e da pouca credibilidade em
relacdo as decisfes judiciais. E um de seus estudos acerca desse fato, esti
publicado num artigo de internet, no qual, faz um comentario do livro de Giuseppe
Pera, Um dificil mister, o magistrado. E constata a existéncia de uma crise profunda
tanto na magistratura italiana quanto na brasileira, através da seguinte expressao:

“O Segundo capitulo da obra analisa a personalidade e as atitudes dos
juizes, como eles séo (I giudici quali sono), merecendo a resenha, que ora
faco, pela identidade das situacBes e das reacdes hoje vividas pelos juizes
brasileiros, as voltas com uma crise profunda na qualidade do desempenho
da administracdo da justica e da confianca da sociedade na propria

magistratura”.>®

Greco observa o relato do sofrimento de Giuseppe Pera por ocasiao dos oito
anos na magistratura, cuja frustracao Ihe motivou abandoné-la e a entregar-se a vida
académica, pois sua tristeza foi aumentando a medida que percebia o perfil dos

juizes italianos, isto €, um judiciario constituido de burocratas, assalariados e pouco

53 Greco, Leonardo. Um dificil mister. Portal e-governo, inclusio digital e sociedade do conhecimento.
Disponivel na internet: 23 de novembro de 2011, p.1
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preocupados com o nobre oficio, qual seja, o de proporcionar a busca efetiva de um
Estado do bem-estar social.>*

Portanto, ndo € a técnica de decisdo, ou o modelo de controle de
constitucionalidade ou a apresentacao de certiddo que comprove o efetivo exercicio
de trés anos de atividade juridica, conforme ato administrativo do Conselho Nacional
de Justica, CNJ - Resolugédo n°® 75, de 12/05/2009, dispondo sobre as exigéncias
necessarias para 0O ingresso na magistratura brasileira, que proporcionara
julgamentos mais eficazes, através de uma interpretacdo constitucional de forma
livre, justa, honesta e inteligente. Porém, um processo seletivo mais democratico e
com reais e efetivas condi¢cdes de se analisar o conhecimento e o perfil do futuro

membro do Poder Judiciario brasileiro.

% Greco, Leonardo. Um dificil mister. Portal e-governo, inclusio digital e sociedade do conhecimento.
Disponivel na internet: acesso em 23 de novembro de 2011, p.1-5
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3- LIMITE ENTRE A LEI E A DECISAO JUDICIAL

3.1 DECISAO JUDICIAL DE NATUREZA POLITICA

Trata-se de uma decisdo judicial, que apesar de sua caracteristica e
fundamentacéo juridica, pode-se observar um contetdo um tanto quanto subjetivo.
Mas nao € tao facil verificar este fenbmeno, pois o ordenamento juridico brasileiro
estabelece que o juiz ndo podera deixar de aplicar o direito, isto €, na omisséo
legislativa, decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.

A decisao judicial de natureza politica € fundamentada na legislacdo, mas o
seu ideal de justica esta distante do ideal de justica social e cumprimento da lei,
quando se verifica decisbes desiguais em situacdes semelhantes, ou quando se
verifica que o principio constitucional da dignidade da pessoa humana é aplicado
nuns casos e noutros é deixado de lado, ou quando se percebe decisdes mais bem
elaboradas e justas a determinados seguimentos da sociedade, enquanto outros séo
sutilmente discriminados.

Entdo, a decisao judicial que ndo vé limites quando da interpretacéo da lei,
podera gerar inseguranca juridica em razdo da criagcdo de normas de fazer e néo
fazer, que ndo obedeceram as normas de iniciativa de apresentacéo de Projetos de

Lei ou que ndo foram submetidas a discussao e aprovacéo pelo Congresso Nacional
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e ainda, conforme o caso, ndo receberam a san¢édo do Presidente da Republica, em
total afastamento do principio da teoria da separagédo dos Poderes de Estado.

Paulo Gustavo Gonet Branco, ao tratar da organizacdo do Estado, faz um
excelente comentario:

“Na realidade, o padrdo da triparticdo de poderes tornou-se matriz das mais
invocadas em acdo direta de inconstitucionalidade, para a invalidacdo de
normas constitucionais e infraconstitucionais dos Estados-membros.

Assim, por exemplo, o STF julgou inconstitucional a criagdo de um 6érgao
burocrético, no Poder Executivo, com “a funcdo de ditar parametros e
avaliacdes do funcionamento da Justica”, por ferir o padrdo de separacao de
Poderes como definido pelo constituinte federal. Reiterou-se que “os
mecanismos de controle reciproco entre Poderes, os freios e contrapesos, (...)

s6 se legitimam na medida em que guardem estreita similaridade com os

previstos na Constituicio da Republica”.*®

Por isso, o Principio da Separacdo dos Poderes definido como um principio
fundamental da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ainda é
uma teoria sélida e robustecida no ordenamento juridico brasileiro, tal como se pode
verificar nos inimeros estudos de juristas renomados e também nas decisbes do
Supremo Tribunal Federal — STF.

No entanto, nota-se uma possivel flexibilizacao do principio da Separacao dos
Poderes pela magistratura brasileira, ou de uma deciséo judicial de natureza politica,
e provavelmente de um ativismo judicial, porque parece que 0s juizes ndo estao se
preocupando muito com os preceitos oriundos do Poder Legislativo e os inscritos na
Constituicdo da Republica, ou entdo, ndo foram preparados para enfrentar o novo,
ou seja, o rol de principios e garantias fundamentais advindos de 1988.

Apresenta-se como exemplo, o Voto Vista proferido pelo senhor Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, relator para o Mandado de Injuncéo n°® 670, impetrado pelo
Sindicato dos Policiais Civis do Estado do Espirito Santo, postulando o
reconhecimento do direito de greve, no qual, ao invés de propor a mora do Poder
Legislativo pela omissdo institucional na elaboracdo de lei regulamentando a
Constituicdo, estabelece uma posicdo mais inovadora. E partir dessa tese, a
Suprema Corte, em Sessao Plenaria, no dia 25/10/2007, por maioria de votos,
acolhe a pretensao formulada, a fim de que se aplique a Lei Geral de Greve, Lei n°
7.783/1989, no sentido se de garantir o direito de greve aos servidores publicos.

Tratando ainda da questdo da flexibilizacdo da Teoria da Separacao dos

Poderes ou de decisao judicial de natureza politica, pode-se verificar também a
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decisdo do Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF n° 187 do DF, cuja pretensdo fundamenta-se no direito de
liberdade de reunido e no direito a livre manifestacdo do pensamento, e ndo na
discussédo dos possiveis efeitos oriundos da utilizacdo de drogas ou substancias
entorpecentes, através da denominada: A Marcha da Maconha.

Destaca o Ministro Relator, Celso de Mello, que a liberdade de pensamento é
um direito extremamente essencial aos cidaddos. E a Republica Federativa do
Brasil, constituida por um Estado Democratico de Direito, justifica a posi¢cdo do
ilustre Ministro, por ocasiao dos julgamentos de que participa na Suprema Corte, a
fim de reconhecer que nada pode ser mais prejudicial quanto ao fato de o Estado
proibir o direito de liberdade de expressao, ainda que seja acerca de um fato sobre o
qual, a sociedade se apresenta em sua maioria, contraria, pois o pensamento deve
ser, efetivamente, livre.

Apés o Voto do Ministro Celso Mello, o Supremo Tribunal Federal, em
15/06/2011, por unanimidade julgou procedente o pedido na ADPF n°187, para dar
ao Artigo 287 do Cdbdigo Penal: Apologia de crime ou criminoso — “Fazer,
publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime”, interpretacao
conforme a Constituicdo, a fim de excluir qualquer exegese que possa tipificar o
direito questionado com a pratica de crime de apologia de crime ou criminoso. E
desta forma, dar mais eficacia ao direito de liberdade de reunido e o de livre
expressdo do pensamento.®.

Finalmente, ainda que a promulgacdo da Constituicdo de 1988, cujo texto
apresenta um vasto numero de direitos e garantias sociais, o Poder Judiciario
preferiu importar interpretacdo Constitucional em teorias equivocadas e fora da
realidade brasileira, tais como: “a Jurisprudéncia dos valores, o realismo norte-
americano (com énfase no ativismo judicial) e a teoria da argumentacdo de Robert

n57

Alexy™", as quais proporcionaram ao magistrado uma fundamentacédo em todo e

qualquer caso, através de conceitos previamente definidos. Numa verdadeira

% Mendes; 2011, p. 843

%6 STF. ADPF n° 187 — DF. Ap6s contato com a Segdo de Pesquisa de Jurisprudéncia do STF em 25/11/2011:
pesquisa@stf.jus.br; recebida a informacéo de que o acorddo esta disponibilizado a Imprensa. Porém, ainda nao
foi publicado. Portanto, ndo disponivel na pagina do STF.

> Streck, 2011, p. 47
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demonstracdo de falta de limites nas decisOes judiciais em controle de

constitucionalidade.®

3.2 DECISAO JUDICIAL DE NATUREZA CONSTITUCIONAL

Uadi Lammégo Bulos relata que o Constitucionalismo moderno, oriundo de
uma manifestacao juridica, politica e cultural teve seu auge no fim do século XVIII, a
partir do robustecimento de principios que passaram a funcionar como base de uma
orientacdo na maioria dos Estados. Dizia ainda, que esses principios foram
denominados de declaracdes de direitos e garantias fundamentais, e que o povo
tinha o conhecimento de que existia um “tesouro enterrado numa ilha. A riqueza que
nele se continha era happy constitution, ou seja, uma constituicédo feliz, afortunada,
que transformaria a sociedade patriarcal e imperialista num celeiro de alegria, onde
todos seriam iguais, livres e bem-aventurados”.>®

Entdo, Uadi Lammégo Bulos, reconhece que a partir do constitucionalismo
moderno, o Estado passou a ter uma constituicdo escrita, determinando os direitos e
garantias fundamentais, cujo objetivo era estabelecer uma Carta de principios
essenciais a vida humana, a fim de que pudessem frear os abusos e o autoritarismo
praticados pelo governo. Uma espécie de limitacdo constitucional nas decisdes dos
6rgdos dos Poderes Publicos em face da sociedade.®

De acordo com a doutrina de Uadi Lammégo Bulos, verifica-se que o
constitucionalismo moderno surge a partir de uma atuacdo do Estado, e né&o
somente pelos ideais e pensamentos filosoficos da época:

“Nada obstante a importancia das ideias do filosofo John Locke, as quais
abriram ensanchas para a compreensao do individualismo e do liberalismo, o
certo é que, do ponto de vista formal, o constitucionalismo moderno inaugura-
se a partir do advento das Constituicbes escritas e rigidas dos Estados
Unidos da América, de 14 de setembro de 1787, e da Franca, de 3 de
setembro de 1791.

A Carta americana de 1787 nasceu em substituicAo aos Articles of
Confederation, instituindo o federalismo, a rigida separacdo dos Poderes e 0
presidencialismo. Seu texto € curtissimo. Resume-se a sete artigos. Alguns
foram subdivididos em varias se¢des. Ao longo do tempo, sofreu vinte e seis

% Ibidem, 2011, p. 47-57
% Bulos, 2011, p. 71
% |bidem, 2011, p.71-76



28

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

emendas, sendo que as dez primeiras, aprovadas em 25 de setembro de

1789 e ratificadas em 15 de dezembro de 1791, consagraram a técnica do Bill

of Rights, conhecida desde o ano de 1689”. **

Entretanto, apesar de todo o esforco ao longo dos tempos, a fim de frear os
arbitrios praticados pelo Estado, Eugénio Pacelli de Oliveira® observa que a
perspectiva do Cdédigo de Processo Penal brasileiro € basicamente autoritaria,
mediante uma politizacdo do Direito Penal, isto é, utilizam a lei penal com a
finalidade de politica publica.

E explica ainda, que a Constituicdo da Republica de 1988 desenhou um
caminho radicalmente oposto, cujos principios devem ser respeitados pelos
operadores do Direito, a partir do efetivo exercicio dos Direitos e Garantias
Fundamentais, possibilitando nédo transformar o devido processo legal numa
verdadeira antecipacdo da pena, através da violagdo ao principio da presuncéo de
Inocéncia.

Conclui entdo, Eugénio Pacelli, que o Processo Penal seja fundamentalmente
Constitucional, no qual, a aplicacdo da lei penal, ndo atente sO para o principio da
culpabilidade e da periculosidade do agente, mas sobretudo para os principios
constitucionais, possibilitando um processo penal mais justo e humano. E assim
prescreve: “A Constituicdo, entdo, seria, formalmente, o referencial adequado e
necessario para o controle de validade da producéo legislativa”.®®

Um exemplo de deciséo judicial de natureza constitucional é a questdo do
direito & nomeacgdo dos candidatos aprovados em concurso publico dentro do
namero de vagas estabelecidas no Edital. Durante muito tempo a Administracao
Publica manteve o monopdlio das vagas oferecidas em concursos publicos, sob o
argumento de que o direito do candidato aprovado no nimero de vagas previstas no
Edital seria meramente subjetivo. E por tal razdo, muitas foram as ilegalidades
cometidas pelo Estado brasileiro em relacéo aos processos seletivos de ingresso de
pessoal nos orgaos dos entes da federacao.

E diante da observagdo permanente das ilegalidades cometidas pela
Administragdo Publica brasileira, entdo, os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
em Sessdo Plendria do dia 10/08/2011, por unanimidade de votos, negaram

*!1bidem, 2011, p.71

62 Oliveira, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 152 Edigéo, atualizada de acordo com a Lei n® 12.403,
de 04 de maio de 2011. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p.8-12

% Qliveira; 2011, p.31
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provimento ao recurso extraordinario interposto pelo Estado do Mato Grosso do Sul,
nos termos do voto do relator, Ministro Gilmar Ferreira Mendes. E assim:

“Dentro do prazo de validade do concurso, a Administracdo podera escolher o
momento no qual se realizara a nomeacao, mas ndo podera dispor sobre a
propria nomeacdo, a qual, de acordo com o edital, passa a constituir um
direito do concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder
publico. Uma vez publicado o edital do concurso com numero especifico de
vagas, o ato da Administracdo que declara os candidatos aprovados no
certame cria um dever de nomeacao para a propria Administracdo e, portanto,

Y

um direito & nomeacéao titularizado pelo candidato aprovado dentro desse

ndamero de vagas”.64

Portanto, pode-se constatar que a decisao judicial de natureza constitucional,
deve efetivamente respeitar as regras da hermenéutica constitucional, através de um
meétodo sistematico, a ponto de Paulo Bonavides citar a doutrina de Peter Schneider:

“Com respeito a doutrina, basta lembrar o apre¢co que os constitucionalistas
tém de dltimo manifestado a nogéo de sistema, a ponto de um deles afirmar
gue todo método de interpretacdo, de uma forma ou de outra, ha de lidar
sempre com aguele conceito e que a Ciéncia do Direito “ou é sisteméatica ou
n&o é nada”.®

3.3 DECISAO JUDICIAL EM CASOS FACEIS E CASOS DIFICEIS

Partindo de um pressuposto de que alguém praticou uma infracdo penal; ou 0
fato gerador de um tributo; ou que por uma acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente,
comete ato ilicito, cujo texto encontra-se no artigo 186 do Cdédigo Civil brasileiro, Lei
n° 10.406, de 10/01/2002. E nesses casos, através do monopolio da administracao
da Justica, nasce para o Estado, bem como ao particular ofendido, o direito de
solicitar a prestagéo jurisdicional.

A partir desse momento o Estado Juiz sera solicitado a resolver a
controvérsia, podendo ser, na observacéo de alguns operadores do direito, um caso
facil ou dificil. Tal como acontece diariamente no ordenamento juridico brasileiro,
através da fundamentacado das decisdes, cujo ato pode ser manifestamente arbitrario

ou portador de equivocos em relacdo a tipificacdo de certas condutas delituosas,

% Brasil. STF — Recurso Extraordinario — 598.099 — Mato Grosso do Sul. p. 1
% Bonavides, 2000 Apud Schneider, Peter. p. 111. In Prinzipien der Verfassungsinterpretation ,
Veroeffentlichungen der Vereiningung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Berlin, 1963, p. 37
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bem como as disparidades apresentadas para solucionar os calculos do valor do
dano moral.

E ainda no sentido da fundamentacao das decisdes judiciais, Eugénio Pacelli
de Oliveira, ao tratar do modelo de sistema processual brasileiro, relata o seguinte
pensamento:

“Decisdao sem fundamentagdo racional ou com fundamento em prova
constante unicamente do inquérito é radicalmente nula. E €, segundo nos
parece, o quanto basta. E por isso, alids, que ndo somos tributérios de

quaisquer homenagens ao Tribunal do Juri, no qual se decide por intima

convicgéo”.®®

Segundo Lenio Streck, evidentemente, que ndo existem casos faceis ou
dificeis, pois sempre tera que usar a hermenéutica juridica, a fim de descobrir a
melhor resposta. Acredita ser um equivoco para o operador do direito que interpreta
os casos em faceis ou dificeis, assim como se verifica nos estudos do “positivismo
de Hart como pelas teorias discursivo-procedurais que vao desde Habernas e
Gunther até Alexy e Atienza”.®’ E seria um contrasenso terrivel, o fato de o
magistrado pensar que os grandes problemas de interpretacéo da lei, aparecem nos
casos supostamente dificeis.®®

Diante de uma questao judicial, na qual ndo se sabe tratar-se de um caso
dificil ou facil, entdo, ndo seria razoavel analisar os estudos de interpretacéo
constitucional de Lenio Streck?

“Distinguir casos simples de casos dificeis ndo € o mesmo que cindir casos
simples de dificeis. Essa pode ser a diferenca entre a dicotomia hard e easy
cases de Dworkin e a das teorias discursivo-procedurais. Cindir hard cases e
easy cases é cindir o que ndo pode ser cindido: o compreender, com o qual
sempre operamos, que é condicdo de possibilidade para a interpretacédo
(portanto, da atribuicdo de sentido do que seja um caso simples ou um caso
complexo). Afinal, como saber se estamos diante de um caso simples ou de
um cas%)9 dificil’? J& ndo seria um caso dificil decidir se um caso e facil ou
dificil?”.

A partir dos estudos das doutrinas de Lenio Streck, é possivel trazer a
memoria uma multiddo de processos que chegam a Suprema Corte brasileira, e
ainda outros tantos que ficam pelo meio do caminho, por questdes diversas. E esse

fato pode ser observado através da imprensa juridica ou da pesquisa nas paginas

eletrbnicas do Poder Judiciario nacional, cujas decisfes sdo na maioria das vezes,

% Oliveira, 2011, p. 14
%7 Streck, 2011, p. 297
% Ibidem, 2011, p.296-298
% Ibidem, 2011, p. 299
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em cima de casos efetivamente complexos, mas que a magistratura os entendeu
como casos simples e proferiu decisdo com base em argumentos fracos, provas nao
robustecidas e interpretacéo por livre convencimento motivado.

Além disso, outros equivocos podem ser percebidos na aplicacdo da Lei n°
11.343, de 23 de agosto de 2006, Lei de Drogas; Lei n° 10.826, de 22 de dezembro
de 2003, Estatuto do Desarmamento; Lei n°® 9.503, de 23 de setembro de 1997,
Caodigo de Transito Brasileiro e o Art. 155 do Cddigo Penal, Crime de Furto, cuja
pena pode ser desproporcional e teratolégica em relacdo ao fato praticado pelo
agente.”®

E por todas essas razBes, € possivel que a hermenéutica juridica
constitucional brasileira ndo esteja conseguindo resolver o problema dos limites de
uma decisao judicial em controle de constitucionalidade, como bem observa Lenio
Streck:

“Observe-se o paradoxo: paises que ultrapassaram a etapa do Welfare State
continuam com forte e efetivo combate — com a utilizacdo do direito penal —
dos crimes de evasédo de divisas e sonegacao de tributos; ao mesmo tempo,
paises em que o Welfare State ndo aconteceu (ainda) — ou em que o Welfare
State foi um simulacro -, como o Brasil, preferem apontar as baterias
repressivas do direito para a criminalidade convencional, a ponto de existirem,

desde a promulgacdo da lei da lavagem de dinheiro (Lei n°® 9.613/98),

pouquissimas condenagdes com sentenca transitada em julgado”.”

Rogério Greco verifica também uma questdo bastante interessante no
ordenamento juridico brasileiro, acerca dos casos faceis e dos casos complexos,
através da possivel aplicacdo dos principios da intervencdo minima; da lesividade;
da fragmentariedade; da adequacao social; da insignificancia; da proporcionalidade,
dentre outros. Em razdo de o Direito Penal ter por objetivo punir os casos mais
graves de violacdo de bem juridico, deixando na esfera de outros ramos do Direito,
uma solucéo desprovida de aplicagéo de sanc&o penal.’®

Todavia, € comum encontrar decisées judiciais incompativeis com a questéo
dos casos faceis e casos dificeis, tal como relata a doutrina de Lenio Streck, e
assim, percebe-se a aplicacdo da letra da lei nas questdes que deveriam ser

analisadas a partir de uma hermenéutica juridica constitucional. E por outro lado,

" Ibidem, 2011, p. 302-326

™ Ibidem, 2011, p. 321

72 Greco, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Volume I. 52 Edico, revista, atualizada e ampliada. Rio
de Janeiro: Editora Impetus, 2005, p. 50-73
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verificam-se verdadeiros tratados juridicos, com o fim de retirar do carcere, ou nele
ndo conduzir, pessoa que deveria receber o rigor do Direito Penal.™

Portanto, diante dessas questdes polémicas, ha que se ter muito cuidado
quando na interpretacdo da lei, a fim de nao criar injusticas sociais, mediante
equivocada utilizagdo de uma hermenéutica que nao perceba as complexidades em
todo e qualquer caso que seja levado ao Poder Judiciario, inexistindo, por isso,
diferenca entre casos simples e casos dificeis. Possibilitando manter o devido
respeito aos limites entre uma decisao judicial em controle de constitucionalidade e a
lei.

7 Streck; 2011, p. 296-326. “A indevida distingao estrutural entre easy cases e hard cases e as consequéncias
hermenéuticas”.
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4- CONCLUSAO

Sendo assim, conclui-se que a questdo do limite das decisdes judiciais tem
sido um fato relevante e notorio tanto no meio juridico quanto na propria sociedade.
A ponto de os Poderes de Estado emitirem atos incompativeis com o Principio da
Teoria da Separacao de Poderes, numa total afronta ao artigo 2° da Constituicao da
Republica, o qual garante a independéncia e harmonia do Legislativo, Executivo e
Judiciario. E por isso, tem sido observada a inseguranca juridica que tem pairado em
torno do sistema brasileiro, a partir de decisdes judiciais em desconformidade com
0s principios e garantias fundamentais inscritos na Carta Magna de 1988.

Portanto, muitos equivocos sdo constatados, por ocasido da utilizagdo de
uma hermenéutica juridica e constitucional praticados pelos operadores do direito,
em razdo de uma possivel falha na interpretacéo da lei, quando da aplicacdo de uma
teoria que resolve questdo do direito estrangeiro, mas que nao retrata efetivamente
a realidade do problema brasileiro, isto é, ndo foi contextualizada a luz do
ordenamento juridico nacional.

E assim, pode-se dizer que o Direito € uma ciéncia, mas também & uma
Filosofia, e analisado como ciéncia, verifica-se a presenca de leis e de codigos que
sistematizam o fato social pretérito, o atual e o do porvir. Enquanto Filosofia € um
estudo continuo acerca dos problemas sociais, 0s quais sao o0 motivo da existéncia
da Ciéncia Juridica e Social. Por isso, néo é facil entendé-la sem estar abastecido de
informacdes e estudos filosoficos e sociais.

Em razdo disso, tenta-se compreender o contexto juridico, a partir do
pensamento de alguns autores, quando tratam da evolucdo do Estado; do
surgimento do controle de constitucionalidade; da eficacia das decisdes judiciais; da

forma mais bem adequada de se utilizar a hermenéutica juridica; da possibilidade de
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melhor qualificacdo dos membros da magistratura, a fim de assegurar uma efetiva e
verdadeira obediéncia aos principios constitucionais.

Observando ainda a preocupacao de o magistrado nao ser levado a resolver
conflitos, cujo clamor publico venha justificar sua decisdo, e ndo perceber que seu
pensamento e memoria juridica foram traidos, a fim de proferir sentenca, movido de
sentimento de emocdo ou de paixdo. Podendo atender até aos desejos da
sociedade, mas que nao reflete aos ideais de justica.

Tem-se como exemplo o julgamento de Jesus, no qual, Pilatos presidiu a
audiéncia, cujo tribunal estava em pleno tumulto, pois o povo queria, por ocasiao da
festa da Pascoa, soltar um malfeitor e crucificar a Cristo. Portanto, Pilatos, apesar de
nao encontrar Nele crime nenhum, mas vendo que a multiddo crescia, entao,
tomando agua e lavando as maos, preferiu soltar um malfeitor e entregar Jesus para
a crucificacdo. Nota-se que a voz do povo foi o motivo pelo qual a decisédo foi
proferida com altas doses de emocdo e paixdo, ou ainda, por vontade
manifestamente politica.”

Assim, pela razao de saber que o Direito € uma ciéncia social, cujo objetivo é
estudar e pacificar os problemas no seio de uma sociedade que se transforma a todo
o tempo. Entdo, necessario se faz que os operadores do direito estejam em
constante processo de aprendizagem, executem suas fungbes com zelo, carinho,
dedicacdo e ndo deixem gque os sentimentos de 6dio ou ira, sejam a forca motriz
para manifestacéo volitiva de uma decisao judicial.

Por todos esses aspectos a doutrina de Lenio Streck tem sido a bussola para
nao somente orientar, mas também confrontar os passos dos juristas, acerca da
limitacdo das decis@es judiciais, a fim de que sejam compativeis com a Constituicao.
Proporcionando decisdes justas e ndo discriminatérias, a partir de magistrados que
reconhecam a nobre vocagéao julgadora, e a vejam como um sacerddécio. Isto €, que
sejam juizes, cujo oficio seja a busca da paz e do bem-estar social, mediante uma

justica alicercada nos limites da Lei e da Constituicdo.”

" Biblia Sagrada. O Santo Evangelho Segundo S. Mateus. Capitulo 27, versos 11-31 e O Santo Evangelho
Segundo S. Jodo. Capitulo 18, versos 28-40. Ed. revista e corrigida. SBB. Jesus perante Pilatos.

7 Biblia Sagrada. O Livro dos Salmos: 9, verso 4. “Pois tu tens sustentado 0 meu direito e a minha causa; tu te
assentaste no tribunal, julgando justamente”. Ed. revista e corrigida. SBB.
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