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RESUMO

O presente artigo trata do atual prota-
gonismo do Poder Judiciario, de sua
fun¢do na concretizagdo da justica e
dos limites de sua atuacao, distinguin-
do o fenémeno da judicializacao cons-
titucional e algumas formas de inter-
pretacdo das normas constitucionais,
especialmente do ativismo judicial, do
minimalismo e do realismo juridico.
Além de discutir a questdao no ambito
civel, o artigo trata da atuagdo inédita
do Poder Judicidrio no &mbito criminal
e os reflexos do minimalismo, realis-
mo e ativismo nesta seara, apontando
vantagens e desvantagens dessas teo-
rias, sobretudo diante da criminalidade
transindividual da atualidade.

Palavras-chave: Judicialismo — Ativis-
mo — Minimalismo — Realismo juridi-
co — Distin¢gdes — Matéria criminal.
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INTRODUCAO

A reflexdo sobre o papel dos juizes na aplicacdo das normas
juridicas quase sempre envolve a discussdo acerca do grau de dis-
cricionariedade que sua atuagdo implica e na desconfianca que essa
atividade pode gerar.

Seria o juiz totalmente livre para interpretar as leis e a Consti-
tuicdo sem critérios pré-estabelecidos, observando apenas sua con-
vicgdo pessoal sobre a realidade a sua volta? Ou deveria investigar
a vontade do legislador quando do surgimento da norma? Deve,
o Poder Judiciario, decidir as questdes controvertidas a exaustdo a
fim de solucionar conflitos no futuro ou a adogdo de uma postura
minimalista, por vezes, é recomendavel? E diante de uma Consti-
tuicdo essencialmente principiolégica, como a Carta de 1988, como
devem agir os juizes e Tribunais na atividade de interpretagao?

O fendmeno atual de protagonismo do Poder Judiciario tem
gerado essas e outras indagagdes, obrigando os préprios juizes a
realizarem um debate sem precedentes sobre sua fun¢do na concre-
tizacdo da justica e os limites de sua atuagao, sobretudo na interpre-
tacdo das normas constitucionais.

Ocorre que sdo poucos os féruns naturais de discussao que
nao estdo alheios a esse processo. Ainda hoje, em sua maioria, as
faculdades de direito adotam uma postura mais préxima do nor-
mativismo positivista e o ensino do Direito, em geral, se limita ao
conhecimento das normas juridicas e a utilizacdo do método 16gi-
co-dedutivo para a solucdo das questdes judiciais. Nesse regime,
ficam esquecidos os processos indutivos que instalam a forca de
uma previsdo e que deveriam ser utilizados como recurso principal.
Também sob essa 6tica, 0 magistrado é colocado como um simples
e autdomato aplicador da vontade da lei.

Também raras sdo as escolas de magistrados que discutem
teorias de interpretacdo constitucional e, a rigor, ndo sao muitos os
juizes preocupados com essa questdo, sobretudo considerando o
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imenso volume de trabalho a que estdo submetidos e a necessidade
de vencerem uma demanda jurisdicional sempre crescente. O foco
na produtividade e nas atividades administrativas que estdo sob a
responsabilidade dos magistrados tem tornado seu cotidiano cada
vez mais distante das reflexdes sobre o papel do Poder Judiciario na
atualidade.

Entretanto, ndo ha davidas de que ha uma convocacao para
que os juizes atuem como guardides da Constituigdo e enfrentem
questdes nas quais antes nao se envolviam. O judicialismo constitu-
cional ja é uma realidade e cabe aos membros do Poder Judiciario
refletirem sobre o papel que desempenham e sobre o grau de sofis-
ticacdo de sua atuacdo.

1 0 FENOMENO DA JUDICIALIZACAOD

Se a histodria é repleta de exemplos da supremacia do Poder
Legislativo em relacdo ao Executivo e ao Judicidrio, o momento
atual do constitucionalismo se caracteriza pela substituicao dessa
ideia por uma concepgdo cuja marca é a incontestavel superioridade
da Constituicao e a consequente submissdo a ela de todos os pode-
res do Estado Democrético de Direito.

Acompanhando esse movimento, o Poder Judicidrio passou
a ocupar posicao de destaque. De meros aplicadores mecéanicos das
leis, os juizes foram algados a categoria de guardides da Constitui-
¢do, atentando especialmente para os limites do poder estatal e para
a concretizacao dos direitos fundamentais.

Ao desempenharem esse papel, os conflitos com os demais
poderes, que inegavelmente vivem uma crise de legitimidade e que
perderam espago ao longo do tempo, passaram a ser inevitaveis.
Com efeito, o Poder Judiciario tem sido chamado a examinar temas
que antes eram tratados apenas pelos outros poderes da Reptublica.

Esse movimento decorre do processo de redemocratizagdo do
Brasil e da prépria vontade do legislador constituinte, que optou
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por fortalecer o Poder Judicidrio e os instrumentos de exercicio da
cidadania, inaugurando uma constitucionalizacdo extremamente
abrangente.

Segundo o Ministro Luis Barroso, o movimento de redemo-
cratizacdo e a Constituicao de 1988, além de transformarem o Po-
der Judiciario em um poder politico e potencializarem o Ministério
Publico e a Defensoria, alcaram, a categoria constitucional, diversas
matérias que antes eram deixadas para a legislacdo ordinaria. De
outro lado, também trouxeram um sistema de controle de constitu-
cionalidade difuso e concentrado, com variados legitimados ativos,
de modo que quase qualquer questdo politica ou moralmente rele-
vante pode ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal.!

De outro lado, o enfraquecimento da neutralizagdo politica
do Poder Judiciario, a consolidacido dos direitos fundamentais e o
advento da sociedade tecnolégica acarretaram uma profunda mu-
danga no préprio sentido do direito e, consequentemente, na forma
de julgar, sobretudo do Supremo Tribunal Federal. Se no passado,
o julgamento se referia apenas a atos ja praticados ou a situagdes ja
concretizadas, atualmente o Poder Judicidrio é chamado para ava-
liar comportamentos futuros, conforme ja apontava Tércio Sampaio

Ferraz Jr. Segundo o jurista:

As condi¢des em que a divisdo dos poderes e a consequen-
te neutralizacdo politica do poder Judicidrio floresceram al-
teraram-se profundamente em nosso século. Sobretudo nos
altimos cinquenta anos, o advento da sociedade tecnolégica
aumentou consideravelmente o nivel de complexidade da
vida humana. A civilizacdo tecnolégica ndo apenas cria mais
possibilidades de acao, como se alimenta de si propria, au-
mentando e acelerando a possibilidade da prépria criacao
tecnolégica. Este movimento reflexo da tecnologia - a mani-
pulagdo tecnolégica da prépria tecnologia - altera o sentido

1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica,
dez. 2008, p. 06. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judi-
cializacao_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em: nov. 2014
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dos controles sociais e politicos, repercutindo nos controles
juridicos. Na complexa sociedade tecnolégica de nossos dias,
as atividades de controle mudam de vetor, deixando de vol-
tar-se primordialmente para o passado, para ocupar-se ba-
sicamente do futuro. A questao ndo estd mais em controlar
o desempenho comportamental tal como foi realizado, mas
como ele se realizarad. A civilizacdo tecnolégica, nesses ter-
mos, joga sua capacidade criativa em férmulas de governo,
cujos méaximos valores sdo a eficiéncia dos resultados e a alta
probabilidade de sua consecuc¢ao. No campo juridico, o tribu-
nal, tradicionalmente uma instancia de julgamento e respon-
sabilizacdo do homem por seus atos, pelo que ele fez, passa a
ser chamado para uma avaliagdo prospectiva e um julgamen-
to do que ele é e podera fazer. E nesse quadro de projecao do
sentido do direito para o futuro, para a sua realizabilidade
mais do que para a sua consisténcia pré-constituida, que se ha
de entender o advento do estado do bem-estar social.?

Considerando esse novo sentido do direito, agora projetado para
alcangar situagdes futuras, é que se coloca o protagonismo do Poder Ju-
diciario na atualidade e se discute o grau de discricionariedade envol-
vido nesta atuacdo, tornando-se importante realizar algumas distin-
¢Oes, especialmente entre o fendmeno da judicializagdo constitucional
e algumas formas de interpretagdo das normas constitucionais.

1.1 Judicializacao: ativismo, minimalismo e realismo judicial

Embora semelhantes, a judicializacdo e o ativismo judicial
sao institutos diferentes. Segundo Barroso vém “da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens”.> Apon-
tamos que a judicializagdo significa a inédita participagdo do Poder
Judiciario na solucao de questdes dificeis e atuais. E um movimento
que se observa na atualidade e que se revela pelo fato de que os
6rgaos do Poder Judicidrio passaram a decidir questdes de grande

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. “O Judicidrio frente a divisdo dos poderes: um prin-
cipio em decadéncia?” In: Revistausp, Sao Paulo, n. 21, mar/abr/mai 1994, p. 18.
* BARROSO, Luis Roberto, op. Cit., p. 6.
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repercussdo politica, social ou econdmica que tradicionalmente
seriam decididas pelo Legislativo e pelo Executivo.

De outro lado, o ativismo judicial se refere a uma forma de in-
terpretacao constitucional na qual o intérprete expande os conceitos
para atingir situagdes ndo expressamente previstas pelo legislador
a fim de concretizar direitos, mais especificamente, os direitos fun-
damentais.

Sobre essa distin¢ao ensina Barroso:

A judicializagdo e o ativismo sdo tracos marcantes na pai-
sagem juridica brasileira dos tltimos anos. Embora proxi-
mos, sao fenomenos distintos. A judicializagdo decorre do
modelo de constituicdo analitica e do sistema de controle de
constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permi-
tem que discussdes de largo alcance politico e moral sejam tra-
zidas sob a forma de a¢des judiciais. Vale dizer: a judicializacao
nao decorre da vontade do Judiciario, mas sim do constituinte.
O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do
intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicao, potencializando o sentido e alcance de suas
normas, para ir além do legislador ordindrio.*

Nesse sentido, surge um movimento que pretende substituir
a forma de atuagdo do intérprete que apenas aplica a lei ao caso
concreto pelo critério da subsungdo, quase que de forma automa-
tica. Esse movimento procura assegurar os direitos fundamentais
ou garantir a supremacia da Constituicdo a partir de decisdes fun-
damentadas essencialmente em principios, afastando ou negando a
aplicabilidade de regras especificas.

Assim, o ativismo judicial se revela a partir do momento em
que o Poder Judiciério passa a aplicar a Constituicao a situa¢des nao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestagdo do legislador ordinario. Também, quando declara a
inconstitucionalidade de atos normativos do Legislativo com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacao

* BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 17.
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da Constituigdo, além de impor condutas ou abstencdes ao Poder
Pablico, especialmente em matérias de politicas publicas.

Se as primeiras noticias sobre a existéncia do ativismo judicial
surgiram nos Estados Unidos e datam do inicio do século XX, no
Brasil, esse movimento ocorreu apds a entrada em vigor da Cons-
tituicdo de 1988, que aumentou consideravelmente as atribuicdes
do Poder Judicidrio, especialmente permitindo o controle abstrato
de constitucionalidade e abrindo caminho para essa nova forma de
interpretacdo. Além disso, a sociedade contempordnea impde, aos
juizes, que solucionem conflitos de maior complexidade, exigindo
uma postura distante do formalismo positivista, que ndo atende
mais seus anseios atuais.

Com efeito, como examina Anderson Vichinkeski Teixeira:

O ativismo judicial é apenas um dos sintomas mais flagrantes
de que as sociedades de massa da era pés-moderna ndo se sa-
tisfazem mais com as prestacdes de servigos publicos e tutela
de direitos individuais ainda nos moldes do Estado moderno;
este se revela incapaz de lidar com as necessidades e deman-
das que crescem em um ritmo frenético no seio da sua prépria
populacado. A Politica encontra-se acometida pela burocracia
- e progressiva burocratizagdo - do Estado, pela insuficiéncia
regulatoria, pelo descompasso frente a realidade social e pelo
déficit de legitimidade que as democracias ocidentais apre-
sentam quando comparadas com os ideais sociais e expec-
tativas populares que suas respectivas sociedades projetam.
Mais do que uma discussao acerca da separagdo dos poderes,
o ativismo judicial nos propde uma discussao acerca do que
atualmente representam os limites entre Direito e Politica.
Diante desse cenario, o magistrado, em todas as instancias
jurisdicionais, é chamado a atender demandas cujo elevado
e crescente grau de complexizagdo impede que ele se mante-
nha adstrito ao padrao de racionalidade juridica, bem como
as técnicas hermenéuticas e decisérias que fundamentavam
a era do apogeu do positivismo juridico ocidental, durante o
século XIX e a primeira metade do século XX.>

> TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. “Ativismo judicial: nos limites entre raciona-
lidade juridica e decisdo politica”. In: Revista direito GV, Sao Paulo, n.15, jan./jun.
2012, p. 42.

Revista da AJUFE 369
Direito Federal: Revista da AJUFE, Sao Paulo, v. 28, n. 95, jul./dez. 2015.




Ressalte-se, porém, que ha uma vertente nociva nessa atuagao

mais efetiva do Poder Judicidrio quando a racionalidade juridica

passa a ser também substituida por uma racionalidade politica, con-
forme analisa Anderson Vichinkeski Teixeira:

A concepcdo aristotélica de bem comum, a ser garantido
na polis (cidade-Estado) por meio da Politica, pressupu-
nha uniformidade cultural, unidade ética e baixissima com-
plexizacdo social. Nas atuais sociedades ocidentais de al-
tissima e crescente complexizacdo social, multiculturais e
fragmentadas em diversos microssistemas éticos, o bem co-
mum se encontra cada vez mais reduzido, ndo indo muito
além do que a busca da estabilidade do préprio macrossiste-
ma social. Os setores sociais construiram suas proprias axio-
logias, de modo que aquele que assume o poder decisional es-
tard, inexoravelmente, vinculado aos valores e aos interesses
daqueles responsaveis pela sua ascensao ao poder. [...]
Diante disso, a forma mais nociva de ativismo judicial é aque-
la que vincula o julgador a um setor ou setores sociais especi-
ficos, em detrimento de individuos cujos interesses se encon-
tram juridicamente protegidos, os quais teriam, no Judiciario,
0 espaco derradeiro para a sua protecdo. Ndo se confunda
essa pratica com julgar influenciado por orientacdes pessoais,
pois, conforme ja falamos, qualquer individuo possui prefe-
réncias politicas, religiosas e morais, mas isso nao impede que
a decisdo esteja em plena conformidade com o ordenamento
juridico vigente.”®

De fato, hd algumas armadilhas para as quais é preciso se

atentar quando se defende o ativismo judicial. A primeira delas é

o risco de que a decisao judicial, fundada em uma interpretagao

principiolégica, busque uma finalidade politica e negue a tutela de

interesses legitimos e legalmente protegidos. Em outras palavras,

quando se afasta da racionalidade juridica para atender uma opcao

ideolégica pessoal do julgador.

Outro aspecto importante refere-se a indesejavel substituicao

do Poder Executivo e do Poder Legislativo pelo Poder Judiciario.

¢ TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski, op. cit., p. 48.
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Note-se que, embora ndo se trate de uma tarefa facil quando se
esta diante da efetivacdo de direitos fundamentais, nao cabe aos
juizes decidirem especificamente como serdo gastos os recursos
publicos e como as politicas publicas serdo concreta e especifica-
mente implementadas, assim como ndo lhes cabe também criar
leis e normas abstratas.

A questado das decisoes judiciais que autorizam tratamentos
de satide experimentais ou no exterior sob o fundamento da uni-
versalidade do acesso a satide é um dos exemplos em que a cautela
deve imperar, sob pena de comprometer o planejamento do uso dos
recursos publicos, que precisa contemplar toda ou a maior parte
da populagdo. Registre-se, novamente, que em face da escassez de
recursos e das dificuldades orcamentarias existentes, ndo cabe ao
Poder Judiciario formular e implementar politicas publicas, sendo
possivel, entretanto, controlar seu cumprimento pela via judicial.

De outro lado, também nao se pode confundir o ativismo com
mero populismo judicial, em que ha um sentimentalismo desqua-
lificado, que acaba por guiar a atuagdo jurisdicional e compromete
a estrutura do Estado Democrético de Direito na medida em que é
lesiva aos proprios direitos fundamentais.

Nunca é demais ressaltar que embora o constitucionalismo
imponha ao Poder Judiciario o dever de resguardar os valores cons-
titucionais até contra decisdes dos outros poderes da Reptublica, es-
tes representam a vontade da maioria, devendo ser neutralizados
com parcimonia apenas quando houver necessidade de controlar o
exercicio do poder.

Em oposicdo ao ativismo, hd a autocontengao judicial que,
a partir de uma postura mais minimalista, sustenta que o Poder
Judiciario deve evitar interferir nas a¢des dos outros poderes,
reduzindo o espaco de incidéncia da Constituicdo. Era a linha
tradicionalmente adotada pelo Poder Judicidrio Brasileiro até o
advento da Carta de 1988 e, note-se, refere-se a uma forma mais
contida de interpretacdo das normas constitucionais.

Segundo Barroso, por essa linha:
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[...] juizes e tribunais: a) evitam aplicar diretamente a CF a si-
tuagdes que nado estejam no seu ambito de incidéncia expres-
sa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinério; b)
utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragao de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; c) abstém-se
de interferir na definicdo de politicas ptblicas.”

Assim, o minimalismo judicial se caracteriza por defender
que o pronunciamento dos juizes se restrinja apenas as questdes
consideradas indispensdveis para a fundamentagdo da decisao.
Para os minimalistas ndo cabe, aos juizes, promover uma ampla
agenda de reforma constitucional por meio das decisdes judiciais,
razdo pela qual ndo devem ingressar em teorias ambiciosas acerca
da interpretacao juridica. As questdes complexas devem ficar em
aberto, sem qualquer discurso principiolégico e sem a fixacao de
padrdes de orientacdo para casos futuros.

Além da oposicao existente entre o ativismo e o minimalismo
judicial, é importante registrar as diferencas existentes entre uma
atuacdo mais proativa por parte do intérprete, sobretudo diante da
efetivacdo dos direitos fundamentais, e o realismo juridico por mui-
tos defendido.

De fato, para os jusrealistas, ha uma verdadeira supremacia
do Poder Judiciario em relacao ao Poder Legislativo na medida em
que os legisladores apenas criam o texto legal ao passo que o Direito
é construido pelos juizes no caso concreto. Adotar a teoria jusrealis-
ta significa compreender o juiz como agente criador do Direito, de
modo que estudar Direito é analisar o comportamento daqueles que
realizam a decisdo judicial, em evidente contraposi¢do ao sistema
adotado em grande parte das universidades brasileiras, nas quais
ainda se ensina o Direito a partir do conhecimento das normas juri-

dicas e das relacdes entre elas e os fatos da vida.

7 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 7.
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O ativismo judicial, ao contrario, embora pretenda estimular
os juizes a desempenharem um papel mais ativo na implementacao
dos dispositivos constitucionais e se oponha ao positivismo norma-
tivo extremado, ndo defende que se conduza a uma hipertrofia do
Poder Judicidrio com a repressdao dos demais poderes, tampouco
confere carta branca aos juizes para decidirem sem qualquer limite
normativo.

Nesse sentido, se fosse possivel estabelecer uma gradacdo que
considerasse o grau de volatilidade dos pardmetros de controle de
constitucionalidade, haveria o realismo juridico em um extremo -
sem qualquer fixagdo aos fundamentos constitucionais reais - e em
outro extremo haveria o positivismo normativo, que vé o juiz, sol-
dado da lei, como mero aplicador da norma ao caso concreto. Entre
os dois extremos, haveria o ativismo e o minimalismo judicial.

Importa consignar, contudo, que seja a partir de uma concep-
¢do mais ativa do intérprete, quanto a efetivacao dos direitos funda-
mentais, seja a partir de uma interpretacdo mais contida dos dispo-
sitivos constitucionais, a questao central a que se chama a atencao
refere-se ao papel dos juizes na aplicacdo das normas juridicas e
justificacdo de suas decisdes, especialmente diante da diversidade
de teorias e formas de interpretacdo constitucional.

Isso porque a desconfianga da sociedade em relacdo ao Poder
Judiciario hoje tem muito mais relagdo com a falta de coeréncia, de
sistematica e de clareza da decisdo judicial do que propriamente
com o natural inconformismo daquele que teve seu pleito negado.
Nesse sentido, o grande problema nao é a pluralidade de formas de
interpretacdo constitucional ou mesmo a busca da uniformizacao
de entendimentos; ao contrario, a diversidade é extremamente sau-
dével, sobretudo quando se trata de uma ciéncia que se alimenta do
debate de ideias, na maior parte das vezes, conflitantes. A questao
fundamental é a exposicao clara e coerente da linha filoséfica, ideo-
l6gica ou juridica adotada e da estrutura que a sustenta.
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3 ADISCUSSAO NO AMBITO CRIMINAL: JUDICIALIZACAD,
MINIMALISMO, REALISMO E ATIVISMO

Se no ambito civel, a judicializagdo se revela como um prota-
gonismo do Poder Judiciério, distinguindo-se do ativismo judicial,
por este se tratar de uma forma de atuagdo para a concretizagao dos
direitos fundamentais, no aspecto criminal, 0 mesmo fendmeno se
observa, embora com algumas varidveis relevantes.

De fato, a consolidacdo das instituices democraticas, a inde-
pendéncia do Ministério Pablico, a liberdade de imprensa e a pro-
fissionalizacdo da atuagdo da Policia Federal, nos ultimos anos, tém
permitido que determinados casos criminais sejam submetidos a
apreciacdo do Poder Judiciario de maneira inédita. Em outras pa-
lavras, o momento politico e institucional do pais tem permitido, a
Justica, alcancar pessoas e situagdes que antes ndo alcangava.

Entretanto, esse ineditismo nédo se confunde com uma era de
justicamentos ou mesmo com a adogdo de uma ou outra teoria de in-
terpretacdo, como o ativismo judicial. Note-se que a novidade do jul-
gamento da Acdo Penal 470 pelo Supremo Tribunal Federal, também
conhecida como “Mensaldo”, teve muito mais relacao com a qualida-
de dos réus envolvidos e com a publicidade dos atos judiciais do que
efetivamente com a interpretacao das normas e da Constituigdo.

E certo que se poderia sustentar que o fato de nunca ter havido
um julgamento deste porte indicaria justamente uma certa atuacao
mais ativa do Poder Judicidrio que nao existia antes. Mas a verdade
é que a AP 470 ndo foi submetida ao Poder Judicidrio por acao ou
vontade deste 6rgdo que ¢é, essencialmente, inerte, a principio. O
caso foi levado ao Poder Judiciario, a partir da atuagdo coordena-
da de varios 6rgaos que exerceram o jus persequendi e permitiram a
existéncia de um processo sélido o bastante para sustentar a conde-
nacgdo dos réus.

E evidente que, durante o julgamento, foi possivel se cons-
tatar alguns pronunciamentos que indicavam uma postura mais
ativista por parte dos julgadores. Entretanto, também foi possivel
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se observar manifestacdes com caracteristicas do positivismo, do
realismo e do minimalismo, o que demonstra, mais uma vez, que
embora a judicializacdo seja um fendmeno que propicie uma maior
discussao sobre as diversas teorias de interpretacdo constitucional,
com elas ndo se confunde.

A reflexdo sobre o minimalismo, o realismo e o ativismo ju-
dicial é especialmente importante na area criminal, na qual é reco-
mendavel que o Poder Judiciario estabeleca paradigmas de inter-
pretacao para casos futuros, sobretudo diante do carater preventivo
que suas decisdes ostentam.

Se de um lado ¢ atraente a ideia de deixar em aberto questdes
complexas, especialmente para se obter consenso em 6rgaos colegia-
dos, como é caracteristica das posi¢des minimalistas, de outro lado é
fundamental que a Corte Suprema estabeleca padrdes de orientacao
para casos semelhantes, seja para pautar a interpretagao para outros
6rgaos jurisdicionais, seja para fixar modelos para reprovacao de
comportamentos criminosos cuja punicao a lei prevé.

Da mesma forma, quanto ao entendimento das regras pro-
cessuais penais, é extremamente relevante se anunciar a posicao da
ctupula do Poder Judiciario sobre determinados procedimentos e
institutos, vez que estdo sendo aplicados diariamente em milhares
de casos em todo o pais. Necessario reforcar, portanto, o caréter di-
datico das decisoes judiciais na esfera criminal, o que acaba sendo
comprometido pela ado¢do de uma postura mais minimalista.

O realismo juridico também apresenta problemas na esfera
criminal. De fato, adotar-se a realidade social como fundamento
principal em detrimento da lei pode gerar decisdes judiciais vicia-
das por um decisionismo politico absolutamente indesejavel. O jus-
realismo, apresentado como uma vertente mais radical a frente do
ativismo judicial,apresenta esta face extremamente nociva. Sobre
decisdes judiciais viciadas por decisionismo politico, esclarece An-
derson V. Teixeira:

[...] antes mesmo de se conhecer pormenores do caso concre-

to, parte-se de predeterminacdes e predefini¢des que fogem
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dos limites da causa e buscam a satisfacdo de orienta¢des mo-
rais, ideoldgicas ou politicas que o julgador possui. Ou seja,
ocorre quando se busca encontrar qualquer fundamento legal
ou jurisprudencial, por mais incompativel que seja com as
exigéncias regulativas do caso concreto, apenas para justifi-
car a adocao de uma decisdo ja predefinida ideologicamente.®

Mas é curioso que se no ambito civel/constitucional o ativis-
mo se caracteriza pela atua¢do do Poder Judicidrio na concretizagao
dos direitos fundamentais, um juiz ativista criminal poderia ser es-
sencialmente um garantista, de modo que a interpretagao das nor-
mas sob esse prisma teria, curiosamente, um viés mais conservador,
ao contrario do que ocorre com a interpretagdo ativista das normas
constitucionais na esfera nao criminal. Seria uma visao do constitu-
cionalismo garantista atrelado ao positivismo.

De outro lado, ha aqueles que compreendem o ativismo judi-
cial como uma forma de interpretagdo em que se procura dar maior
efetividade as normas repressivas sob o argumento da defesa do
interesse publico. Esse entendimento parte do pressuposto de que
a sociedade ndo tolera mais um Poder Judiciario absolutamente le-
galista, e que se limita a aplicar a norma sem perceber as mudancas
em relacdo ao Estado e a criminalidade, defendendo ndo haver mais
razdo em compreender o direito penal e o direito processual penal
atuais, sob a perspectiva liberal classica fundada na protecao do in-
dividuo contra a tirania do Estado violador, que usaria toda sua
estrutura e arsenal contra a criminalidade individual.

E certo que a realidade atual é bem diferente, sobretudo se
considerarmos a estrutura modesta do Estado, que tem tido dificul-
dades sérias para combater a criminalidade organizada infiltrada
inclusive na estrutura estatal. Esse descompasso existente entre as
posturas liberais e a realidade atual tem sido um dos fatores ense-
jadores da impunidade que abate a sociedade brasileira e tem feito
com que muitos julgadores defendam a supremacia da seguranga
publica contra os interesses individuais na interpretacao das nor-
mas constitucionais.

8 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski, op. Cit., p. 51.
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Com efeito, a defesa da seguranca pessoal dos cidadaos nao
seria tdo importante quanto a protecao da satde, da educacdo ou do
trabalho? Nao foram esses direitos elevados a categoria constitucio-
nal e que podem ser protegidos penalmente?

Ao discutir a necessidade de protecdo desses bens e tratar
a seguranca como direito fundamental do cidaddo, Lenio Streck
aponta:

Contra o poder do Estado, ha que se langcar mao de todas
as garantias constitucionais. Trata-se daquilo que pode ser
denominado de “garantismo negativo”. E a protecdo do ci-
dadao contra os abusos cometidos pelos agentes estatais
(Ubermassverbot). Ha, nesse aspecto, uma certa pressupo-
sicdo de que o Estado se coloque como adversario ou até
mesmo como inimigo da cidadania e da sociedade. Mas essa
pressuposicao € apenas juris tantum, e ndo jure et jure. Com
efeito, parece ndo haver divida no sentido de que os abusos
cometidos por agentes estatais podem trazer consequéncias
diferentes, dependendo do modo como sdo praticados. Assim, o
abuso de direito cometido por um juiz ou policial contra um
cidadao pode ser corrigido pela via de habeas corpus. E, pois,
um ato abusivo do Estado contra um interesse individual.
Entretanto, pode ocorrer que determinado ato (abusivo) acar-
rete consequéncias para o restante da sociedade, isto é, em re-
lacdo aos demais cidaddos, como no caso da concessao de ha-
beas corpus ou liberdade provisoria feita de forma equivocada,
inconstitucional. Para ser bem especifico: uma decisdo judicial
equivocada pode colocar em risco um bem juridico fundamental
dos demais membros da sociedade, isto é, a seguranga publica.
O que fazer nessas circunstancias? A Constituigdo e o sistema
processual penal proporcionam apenas a prote¢do em uma
determinada direcdo? Nao ha uma mao dupla nesse trato
com o status libertatis?”?

® STRECK, Lenio Luiz. “Entre Hobbes e Rousseau - a dupla face do principio da
proporcionalidade e o cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal”.
In: Direito penal em tempos de crise, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007, p. 89.
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O surgimento do modelo de Welfare State e a complexidade
social do século XX passaram a exigir que ndo se defenda apenas a
protecdo do individuo contra abusos estatais (garantismo negati-
v0), mas sim que sejam utilizados os meios preventivos e repressi-
vos indispenséveis a defesa da segurancga e dos direitos e liberdades
dos cidadaos,'® sobretudo diante da criminalidade transindividual,
que nefastas consequéncias tém produzido na sociedade, como é
o caso dos crimes financeiros, de lavagem de dinheiro, sonegacao
fiscal e praticados por organizacdes criminosas em geral.

E ndo ha como negar que as normas e conceitos juridicos de-
vam ser interpretados num dado contexto social e em determinado
periodo histérico, elementos esses que podem alterar sobremaneira
o resultado de um julgamento. O carater dinamico do direito e a
multiplicidade da sociedade contemporanea precisam ser conside-
rados na evolugao da forma pela qual a Constitui¢do é interpretada,
havendo a necessidade, porém, de se estabelecer um procedimento
seguro para as decisdes a fim de evitar a arbitrariedade judicial.

Mas é certo que o argumento da tutela dos direitos fundamen-
tais deve valer tanto para a protecao do individuo contra o Estado
como também para protecdo do individuo contra outros indivi-
duos. Assim, sob o aspecto criminal, é importante que a concepcao
do Estado seja ampliada para além do papel do 6rgao violador e da
figura de inimigo do cidadao, colocando-se atualmente mais como
um implementador dos direitos fundamentais de toda a coletivi-
dade e, nesta medida, como defensor da seguranca e da satde de
todos os cidadaos, sem distingao.
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