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Resumo: Investiga-se no estudo a Evolucao do
Estado de Direito, demonstrando o crescimento
tangencial do Poder Judiciario, fortalecido pelos
novos modelos Constitucionais, que dao respaldo
ha uma maior interferéncia de seus Tribunais.
Portanto, o Poder Judicidrio passou a ‘“criar
direito” por meio de sua atividade, legislando
negativamente, pois é este um Poder Politico que
usa da interpretacdo juridica constitucional cons-
trutiva, chamada de Ativismo Judicial. Defende-se
o Ativismo Judicial Substancialista, que legitima-se
pelo Poder Judiciario fortalecido, pelo Poder Cons-
tituinte Origindrio e pelas sociedades democra-
ticas.
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1 INTRODUGAO
Ao falar em ATIVISMO JUDICIAL, o problema a ser

apontado refere-sse quanto, a criacio de direito por parte de
Poder Judicidrio, se este realmente ¢ legitimado para esta ativi-
dade, que cabe nao somente ao Poder Legislativo.
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Objetiva-se entdo, demonstrar que, o Judicidrio também
encontrase legitimado para tanto, ocorre assim a Politizacdo
do Direito, onde o Judiciario passa a exercer atividade criativa
deste, justifica-se na pesquisa no tangente a evolucio do Poder
Judiciario para com a criacio de Direito através de vias herme-
néuticas interpretativas constitucionais. Fazse necessario esta-
belecer uma ligacio entre temas como o Estado, o Direito e
a Constituicio, sendo estes intrinsicamente interligados, onde
deverio ser logo de inicio abordados, nos quais dividiremos em:
O Estado, a Origem e Evolucdo que surge com a queda da Bastilha
e com Tratado de Westfilia, assim que houve o declineo do
Estado Monarquico, passoundo a introduzir um novo modelo
de Estado criado este pelos ideais iluministas, chamado este de
Estado Liberal de Direito . O Estado Social de Direito nasce
com as Constituicoes do México juntamente com a de Weimar,
onde neste modelo busca-se o welfare state (Estado de Provi-
déncia) que fora superado pelo Estado Democritico de Direito
em meados do pos-guerras mundial, visando a protecio e efeti-
vacio dos Direitos Fundamentais que se encontravam escul-
pidos nas regras e nos principios das modernas Constituicdes.
Todos os modelos visavam dar enfoque especial ao Poder Judi-
ciario, desde seu nascimento até a sua contemporaneidade. A
Constituicio passa a dar amplos poderes ao Poder Judiciario
frente ao Estado Democratico de Direito, que ¢ instituido pela
Jurisdicio Constitucional, através dos Tribunais Constitucio-
nais. Atualmente, denota-se que esta estrutura concretizou-se
pelo Neoconstitucionalismo, assegurado por sua carga norma-
tiva, em regras e principios abertos, calcados nos Direitos
Fundamentais, conquistados pelas sociedades modernas.

Pela interdisciplinariedade do assunto, perceber-se-a que
muitas vezes um tema permeard o outro, tornando assim o
trabalho, mais denso, pois os assuntos sio similares e nio deixam
de ter grande relevancia. Portanto, resta evidenciar o meio como
incide o Judiciario frente a criacio do direito, assim sendo, apre-
sentar-se-d, o ATIVISMO JURIDICO: limites e possibilidades

da criacdo Judicial de Direito, pois este ganha entorno por duas

458 | REVISTA DA ESMESC, v. 18, n. 24, 2011



correntes, sendo elas: a procedimentalista e a substancialista, e
hodiernamente esta ultima ganha espaco diante das Supremas
Cortes, por meio da Hermenéutica e da Interpretacio Cons-
titucional, comprometidas com a Supremacia da Constituicio
emaranhando-se, assim, a Interpretacio criadora de direito e a
Politizacio do Direito por meio do Orgao Judicial.

2 O ESTADO, O DIREITO: TEMAS INBRINCADOS

Fazse necessdrio estabelecer uma ligacio entre temas como
o Estado, o Direito e a Constituicio, sendo estes temas intrin-
sicamente interligados, pois estes haverdo de ser apresentados
no primeiro capitulo do trabalho académico, que sera dividido
em: O Estado: Origem e Evolucido; Estado Liberal de Direito;
Estado Social de Direito; e Estado Democratico de Direito, pois
todos denotam o enfoque ao Poder Judiciario, desde seu nasci-
mento, até a contemporaneidade.

2.1 O Estado: Origem e evolugao

A origem e evolucdo do Estado di-se pela necessidade de se
sair do Estado Absolutista, para um estado racional, doutrina
que fora estabelecida pelos iluministas, chamando o novo
Estado de “Governo das Leis”, que visavam limitar o poder
do Estado através da lei, servindo esta de antidoto natural do
poder monocratico, passando o Estado a ser regulado por essa
Carta de Direitos Politicos, para que o poder nio voltasse a ser
irracional, onde h4 de se mencionar, que no antigo modelo de
Estado tolhido pela irracionalidade.

Importante destacar, que o poder passou a incidir-se pela
lei, “[...] sinalizando a emancipacio Politica e Civil das classes
sociais, fazendo nascer o poder do Povo e da nac¢io sua legitimi-
dade incontestavel.”

3 MULLER, C¢élia. Os direitos fundamentais do consumidor no Estado Demo-
cratico de Direito. /In: BAEZ, Narciso Leandro Xavier; BARRETO, Vicente (Orgs.)
Direitos Humanos em evolugao. 12 ed. Joagaba: Ed. UNOESC, 2007. P. 267.
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Deve-se lembrar que a criacio e aplicacdo da lei era somente
ao soberano, pois, para superar este Estado de Medievo, criar-
se-ia um pacto social entre os cidadios e o Estado, onde os
primeiros abririam mao de sua liberdade em prol da protecio
do segundo, formalizando o entdo denominado Estado Natural,
que por vias do contrato social, criou-se o Estado Civil.

Suscintamente, o contrato servia como instrumento de
passagem do momento negativo de natureza para um estigio
politico social, corporificando-se desta forma a dar racionali-
dade diante do Estado e da sociedade. A passagem para o Estado
Moderno deu-se por alguns fatores historicos de grande rele-
vancia, sendo eles, a queda da Bastilha e o Tratado de Westfalia,
pois fora, neste momento que se materializou o governo das leis,
com a Constituicio Escrita.

2.2 O Estado Liberal de Direito

Assim nasce o Estado de Direito Liberal, também podendo
ser chamado de Cléssico, que nasceu a partir da metade do
século XIX; institucionalizando-se na Alemanha e na Franca
com o surgimento da Revolucio Francesa de 1789, consti-
tuindo assim o primeiro regime juridico-politico, haja vista,
que em momento préximo eclode também na Inglaterra e logo
apos nos Estados Unidos da América, a partir de entio varias
outras nacdes declararam sua independéncia criando este novo
modelo de Estado. Alguns doutrinadores salientam que foi na
Inglaterra, juntamente com a criacio do Estado, que nasceu
a Constituicio, que esta vinha a assegurar as liberdades nega-
tivas dos cidaddos, com o minimo de intervencio, ou seja, o
direito publico passa a intervir muito menos diante do privado,
fundando-se assim, a administracio do Estado avencada no
principio da pura legalidade. Desta forma, o direito reduz-se a
lei, considerada esta como a tinica fonte de Direito, tendo como
responsavel pela sua producio o Poder Legiferante.  Nesse
diapasdo explicita Bobbio:
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[...] continua e progressiva erosio do poder abso-
luto do rei, em periodos histéricos de crise mais
aguda, de uma ruptura revoluciondria (exemplares
os casos da Inglaterra do século XVII e da Franca
do fim do Século XVII); racionalmente, o Estado
Liberal ¢ justificado como resultado de um acordo
entre individuos inicialmente livres que convencio-

naram estabelecer os vinculos estritamente necessé-

rios a uma convivéncia pacifica e duradoura.*

Fator de crucial importincia a se apresentar, ¢ de que o
poder politico transfere-se da pessoa do governante, para uma
entidade abstrata: o Estado. Analisarse-4 proficuamente a
divisio em que se faz o Estado de Direito, entre sua materiali-
dade e formalidade, onde a primeira se vale ao conteudo a que
se refere a acdo estatal e a relacio entre Estado e Cidadio (a
divisao dos poderes, o principio da legalidade, a vinculacio do
juiz a lei, a garantia de protecio juridica e de abertura da via
judicial para com os cidaddos), e a segunda refere-se a atuacio
estatal restrita a legalidade que passa a servir de freio as autori-
dades.

O povo passa a ser o soberano do Estado, onde serd repre-
sentado pelos parlamentos, ou seja, pelo Poder Legislativo,
devendo estes obedecer a "vontade do povo”. Neste diapasio,
Santiago Mir Puig, aponta que o Estado Liberal, e o “[...] Estado
governado pelo Direito emanado da vontade geral, expres-
sada pelos representantes do povo, na qual radica a soberania
nacional, em contraposicio ao Estado absoluto, no qual o
Direito se encontra em maos de um ou varios homens.”’

Neste topico, juntarse-d, o passado com o presente,
quanto ao que tange ao Poder Judiciario, que neste modelo era
considerado a mera “boca da lei”. Na atualidade, este passa

4 BOBBIO, Norberto. Liberdade e Democracia. 40. ed. Sdo Paulo: Editora Brasi-
liense, 2000. P.14.

5 [...] de Estado gobernado por el Derecho emanado de la voluntad general, expre-
sada por los representantes del pueblo, en el cual radica la soberania nacional, en
contraposicion al Estado absoluto, en el que el Derecho se halla en manos de uno
o varios hombres. (PUIG, Santiago Mir. El Derecho Penal en El Estado Social y
Democratico de derecho. 12 ed. Barcelona: Editora Ariel, 1994. P. 32.).
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por uma expansdo no que se refere ao seu papel politico, ocor-
rendo assim o chamado Ativismo Judicial¢. Portanto, durante a
explanacio do trabalho em alguns momentos falarse-4 na crise
legalista e na crise do positivismo juridico.

2.3 O Estado Social de Direito

Ja o Estado de Direito Social, supera o modelo anterior anali-
sado, pois como se verd, esse modelo visa o clamor social que
os cidadidos vinham a procurar, desta feita, buscou-se proficua-
mente pelas garantias individuais dos cidaddos e pelo cumpri-
mento dos direitos sociais reconhecidos até entdo.

Além disso, o Estado social ¢ a “[....] troca, supde a intencio
de derrubar as barreiras que no Estado liberal separam o Estado
e a sociedade.””

A estrutura juridica e politica frente a uma organizacio
social e popular, faz surgir assim, os direitos sociais e trabalhistas,
que passardo a ser institucionalizados Constitucionalmente,
onde passam a serem esses tratados como Direitos Fundamen-
tais de Segunda Geracdo. Como nascedouro histérico, a Cons-
tituicdio de Weimar na Alemanha, e a Constituicio do México e
por fim a Revolucdo Russa Social dos Trabalhadores. Muller
expoe:

O Estado Social representou a superacio ideoldgica
do antigo liberalismo. Esse entrou em crise por
nio resolver o problema esséncia da ordem econoé-
mica, das camadas proletarias da sociedade, que se

achavam a margem da vida e nio equacionando,
via de consequéncia, as contradicdes sociais.®

6 AGUIAR, Thais Florencio de. A judicializagdo da politica ou o rearranjo da de-
mocracia liberal. Ponto-e-Virgula, 2: 142-159, 2007. P. 150. Disponivel em: <http://
www.pucsp.br/ponto-e-virgula/n2/pdf/11-thais.pdf>. Acessado em: 29, de janeiro de 2008.

7 [...Jcambio, supone el intento de derrumbar las barreras que en el Estado liberal se-
paraban a Estado y sociedad. (PUIG, Santiago Mir. El Derecho Penal en El Estado
Social y Democratico de derecho. 12 ed. Barcelona: Editora Ariel, 1994. P. 32.).

8 MULLER, Célia. Os direitos fundamentais do consumidor no Estado Democra-
tico de Direito. /In: BAEZ, Narcizo Leandro Xavier; BARRETO, Vicente (Orgs.). Di-
reitos Humanos em evolugao. 1a. ed. Joagaba: Ed. UNOESC, 2007. P. 02, 100.
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Os juizes como também ver-se-4, ganham novas funcdes,
sendo de salutar importincia apontar a criacdo da Justica Cons-
titucional elaborada por Kelsen e o caso paradigmatico Norte-
Americado de Marbury vs. Madson, nestes dois momentos, ver-
se-d que as atribuicdes dos Juizes se tornaram mais amplas, por
meio dos fatores historicos acima apontados.

Ver-se-4, que o modelo de Estado de Direito Social Ameri-
cano, e chamado de Welfare State (Estado de Providéncia), que
se pautara pelo bem estar coletivo, buscando, sempre a concre-
tizacdo e a realizacdo dos programas sociais. A lei neste modelo
de Estado tem novas finalidades como se vera.

2.4 O Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito representa o advento
estabelecido pela modernidade, lapidando-se nas Constituicoes
Modernas, e este se normatizou por via de regras e principios,
trazendo assim grande carga axiologica e principioldgica a esta,
valorando assim por meio dos Direitos Fundamentais, a reali-
zacdo e efetivacio da protecio direitos individuais, difusos e
coletivos, visando a protecdo das minorias frente as maiorias.

Por ter uma Constituicdo de perfil mutante, seus conte-
udos nio ficam mais congelados ou rigidos, agregando-se assim
os principios democriticos, momento este em que a democracia
passa a se vincular inteiramente ao Estado de Direito.

Assim, neste modelo de Estado, que demonstrarse-a que
¢ altamente avancado, vige o Principio da Supremacia Cons-
titucional, que visa amplamente as garantias e liberdades de
direitos individuais e sociais, visando sempre o bem-comum,
por meio de preceitos de justica social e substancial, e sempre
com a consonancia dos Direitos Fundamentais.

Os principios deste modelo de Estado serdo apresentados
para que se perceba que, surgem para que se superem as desi-
gualdades sociais, e que se instaure um regime democratico que
venha a realizar a justica social. No que tange a lei, verse-a, a
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exigéncia da escolha dos representantes legislativos, pelo povo,
para que estes venham a representa-los, haja vista, que estes nao o
fazem, pensando na protecio das minorias e sim no das maiorias.

Neste mesmo sentido aponta Ruy Samuel Espindola, que:

O Estado Democratico de Direito pressupdes uma
série de tarefas politicas, sociais, econdmicas, cultu-
rais, traduzidas por normas tarefas e normas fins,
por missdes constitucionais plasmadas no texto
fundamental, que se expressam através do que
tradicionalmente chamamos de normas programa-
ticas; também o amplo leque de direitos fundamen-
tais individuais, economicos, politicos e culturais
que encontramos no sistema de direitos e garan-
tias fundamentais, expressam os principais valores
a serem perseguidos e realizados em um Estado
Democritico de Direito.’

Como se analisar-se-a 0 modelo de Estado Democritico
de Direito, este divide-se em: substancialista, que trata este da
realizacio e efetivacio dos Direitos Fundamentais, e da propria
democracia em si, j4 no que se falara em procedimentalista’ este
passa a incidir em tarefas politicas de legislacio, que este sera
reputado ao longo do trabalho, pois se aceita por légica a teoria
da substancialidade que vem a ser aplicada esta pelo Judiciario.

Contudo isso, alarga-se a democracia, questio concer-
nente ao papel do Poder Judiciario, “[...] e em particular da juris-
dicdo constitucional nos ordenamentos em que estio em vigor,
formas do judicial review of legislation.”?

Logo apos o momento de criacio das Constituicdes Diri-
gentes, veio a ocasionar uma grande tensio de poderes entre

9 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Jurisdicao Constitucional Estadual. Revista Direito
Publico. Pag. 383 — 384. Disponivel em :<hattp://201.38.128.50/0js/index.php/di-
reitopublico/article/view/86>. Acessado em: 13 de mao de 2008.

10 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do
Estado. 52 ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. P. 104.

11 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do
Estado. 52 ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. P. 155.

12 LAQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franga. /n COSTA,
Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.).O Estado de Direito. Histéria, teoria, critica. 12 ed.
Sao Paulo: Martins Fontes. Sdo Paulo 2006. P. 544.
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as suas trés Esferas Politicas, criando-se assim, um check and
balances, onde a Corte Constitucional por via da Jurisdicio
Constitucional, pode este regular os demais poderes, através
de um controle de constitucionalidade, e dos atos administra-
tivos (difuso, concentrado e misto), chamada esta pelos ameri-
canos como review of legislation, que assim, juntamente com a
Democracia Substantiva, nasce o aclamado Ativismo Judicial,
passando, assim o Poder Judicidrio exercer grande atividade de
regulacio diante dos demais Poderes.

3 A CONSTITUIGAO E O PODER JUDICIARIO FRENTE
AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicio e o Poder Judiciario frente ao Estado
Democratico de Direito apresentar-se-4, dando alguns enfoques:
primeiramente, A Constituicio e o seu sentido frente ao Estado
democratico de Direito; Movimentos Constitucionalistas; O
Poder Judiciario e o Estado Democrético de Direito; Jurisdicao
Constitucional e Tribunal Constitucional. Assim, por muitas
vezes um topico adentrara ao assunto do outro, tornando assim
o trabalho, mais denso, pois os assuntos apresentam alto grau
de similitude e nio deixam de ter grande relevancia.

3.1AConstituicao e Seu Sentido no Estado Democratico
de Direito

O sentido de Constituicdo frente ao Estado Democra-
tico de Direito, que visa estampar os Direitos Fundamentais,
devendo assegura-los, para que se evite o abuso de poder por
parte dos Governantes do Estado, ainda vé-se a incidéncia de
uma vultosa valorizacio do juridico-politico.

Destarte, as Constituicdes democraticas lancam-se no
terreno argumentativo, buscando a efetivacio de suas normas
invocando, “[...] direitos qualificados e fundamentais, os quais
sdo positivados nos textos das Constituicdes, por meio de regras
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e principios que se apresentam como espécie do género normas
juridicas.”®

Aponta Kelsen, ensinando que a Constituicio encontra-se
no apice da piraimide normativa, onde as suas normas dividem-
se em regras e principios, por meio do qual a Constituicio
ganha ampla abertura axioldgica, justamente no que se tange o
campo interpretativo e hermenéutico constitucional, tornando
estes elementos que se justificam como criadores e efetivadores
de direito, passando assim a tutelar os direitos subjetivos, por
via da democracia constitucional.

Considera-se que no Estado Democritico de Direito,
através de sua Constituicio, passa a dispor de mecanismos
operacionais na implementacio de medidas para com a reali-
zacio de direitos e garantias fundamentais, mas estes acabam
nio sendo eficazes, pois os orgiaos Executivo e Legislativo, nio
conseguem realiza-los. Desta forma, recai assim, sobre o Judi-
ciario o controle estatal para que venha a garantir e realizar de
forma eficaz desses direitos, onde é salutar apresentar a idéia de
Bolzan, citado por Streck, que:

Estamos, assim, em face de um sério problema: de
um lado temos uma sociedade carente de realizacio
de direitos e, de outro, uma Constituicao Federal
que garante estes direitos da forma mais ampla
possivel. Este ¢ o contraponto. Dai a necessdria
indagacdo: qua ¢ o papel do Direito e da dogmatica
juridica neste contexto! Segundo Morais, o Estado
Democratico de Direito, teria (tem?) a caracteristia
de ultrapassar nio sé a formulacao do Estado
Liberal de Direito, como também a do Estado
Social de Direito - vinculado ao Welfare State
neocaptalista - impondo a ordem juridica e a reali-
dade. O Estado Democratico de Direito, ao lado
do nucleo liberal agregado a questio da igualdade
como um contetudo proprio a ser buscado garantir
através do asseguramento minimo de condicoes

13 GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Juridica e Constituicao no Estado de
Direito Democratico. Rio de Janeiro: Forense, 2001. P. 01.
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minimas de vida ao cidadido e 2 comunidade. Ou
seja, no Estado Democratio de Direito a lei passa
a ser, privilegiadamente, um instrumento de acao
concreta do Estado, tendo como métoo assecura-
torio de uma efetividade a promocio de determi-
nadas acoes pretendidas pela ordem juridica.!

Resumindo este emaranhado de informacdes e trazendo
a lume o pacto constituinte, que por este devem ser inseridos
na Constituicdo frente ao Estado Democriético de Direito, este
vem reconstruir e dar possibilidades para um amplo acesso a
jurisdicio constitucional, buscando a efetivacio, nesta Consti-
tuicdo, de regras e principios abertos, que visem resguardar os
Direitos Fundamentais, até 0 momento conquistados, também
superando os antigos modelos de Estado de Direito.

A Jurisdicio Constitucional incide por meio do controle
de constitucionalidade, por via concentrada e difusa, os meios
operacionais para que se garanta a realizacio deste modelo de
Estado, que pelo judiciario este controle visa garantir e realizar
de forma mais contumaz os direitos expresso nestas Cartas
Magnas. Ultima-se que cabe ao Poder Judicidrio, a efetivacio
da Constituicio por via de seus principios e regras, por meio
de suas decisdes. Haja vista, neste modelo de Estado o juiz nio
mais pode ser considerado a mera boca da lei, passando a ser
um efetivador das promessas, pela via Constitucional, que assim
chegarse-a a um Ativismo Judicial Substancialista.

3.2 Movimentos Constitucionais

Os Movimentos Constitucionais passaram a evoluir junta-
mente com o Estado juntamente com a Evolucio dos Direitos
Fundamentais, tendo uma simbiose, que se percebe desde seu
nascimento até o Neoconstitucionalismo.

14 MORAES, José Luiz Bolzan. Do Direito Social aos Interesses Transindividu-
ais. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1996. PP. 67 e segs. apud STRECK.
Lénio Luiz. Hermenéutica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
P. 36 - 37.
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Salutar que se mencione que as Constituicoes devem ser
submetidas aos seus sentidos formais e substanciais, passando a
ganhar alto grau de substancialidade, pois assim a Constituicio
se torna produto de maior significado interpretativo/hermenéu-
tico, momento em que realmente ganha esta substancialidade
sendo dados historico e paradigmaético na decisio de Madson
e com a Criacio da Jurisdicio Constitucional formulada por
Kelsen. Vale lembrar, que cada um desses modelos nasce de
sistemas juridicos opostos (civil law e common law).

Quanto a esse Movimento Constitucional, ha de se falar
que houve uma, “[...] implementacio e difusio de Tribunais
Constitucionais por todos os continentes ¢ decorréncia inevi-
tavel do desfecho histérico do constitucionalismo.” 15

Nio ¢ suficiente, desse modo, explicitacio baseada
na tese de que a Europa optou por Tribunais ad hoc
em face de nio existir, no modelo romano-germa-
nico, a figura do stare decisis, optou a conceder
efeito erga omnes as decisoes. E razoavel sustentar,
destarte, que a razio a exclusio do juiz ordindrio
do controle de constitucionalidade baseia-se muito
mais me motivacoes de ordem publica, que deita
raizes na Revolucio Francesa, em especial na
discussio acerca da no¢io de soberania popular.
[...] E que, na Europa, a opcio que se colocava nio
era entre a criacdo de um Tribunal Constitucional
e a adocdo de um controle difuso a americana. A
instituicio de um sistema de fiscalizagio concen-
trado visou antes a afastar os magistrados europeus
do controle da constitucionalidade.!

Por tudo isso, verse-d que os Tribunais passario a tomar
decisoes incisivas de carga principioldgica, diante de quadros
politicos importantes a que venham tratar de Direitos Funda-
mentais, protegidos estes sobre a égide da Constituicio.

15 JAYME, Fernando Gonzaga. Tribunal Constitucional: exigéncia democratica.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1999. P. 25.

16 MEDEIROS. P. 42.; apud STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e
Hermenéutica - Uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002. P. 305-307.
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Demonstra-se também a transformacio que ¢ trazida pelo
desapego quanto ao dogmatismo e ao formalismo juridico em
busca de um judicidrio democratico, através de Tribunais Cons-
titucionais, devendo estes acharem uma solucdo por via inter-
pretativa construtiva com os elementos dados pela atual Herme-
néutica Constitucional.

Conclui-se que os Movimentos Constitucionais, fazem
com que se torne crescente o viés de abertura interpretativa/
criadora da Lei Fundamental, podendo o juiz, decidir por meio
de suas regras e principios calcados na efetivacio e realizacio
dos Direitos Fundamentais, através da Jurisdicio Constitu-
cional, que serve de check and balances.

3.3 O Poder Judiciario e o Estado Democratico de Direito

O Poder Judicidrio em sua contemporaneidade tem
como aliado o Estado Democritico de Direito, pois elevam a
efetivar, os direitos fundamentais, e os principios esculpidos
nas Modernas Cartas Politicas, legitimando-se por esses argu-
mentos, onde também deve-se mencionar, que alguns outros
fatores contribuiram para esta influéncia do ora poder, sendo
que, os paises democraticos acabaram de criarem Tribunais
Constitucionais, devido a sociedade democratica é muito dina-
mica, perante ao legislativo e executivo.

Vése que o Poder Judiciario frente ao Estado Democra-
tico de Direito tem como escopo fundamental, buscar a efeti-
vacio dos Direitos Fundamentais e dos Principios Constitucio-
nais esculpidos nas Constituicdes, sendo que, a sua expansio
dar-se-4 por via das sociedades democraticas contemporineas,
surgindo no pds-guerra o fortalecimento da Jurisdicao Constitu-
cional, onde passa a ter um novo rearranjo, onde o Poder Judi-
cidrio assume a “hegemonia no arranjo politico-institucional”!.

17 LIEBERMAN, J. K.. The Litigious Society, Nova lorque, Basic Books, 1981, p.
186.: apud GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. O guardiao das promes-
sas. Tradugao: Maria Luiza de Carvalho. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. P. 26.
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Pelo exposto, o Poder Judiciario passa a realizar politicas
publicas, se tornando um meio mais acessivel e adequado para
que se efetive e realize-se a Lei Fundamental, passando assim a
ter legitimidade do interprete criador do Direito, por meio do
que se arrolou acima, e ainda ganha vida por meio do Poder
Constituinte Originario; com o dever de operar por forca de
suas decisoes politicas.

Portanto, salienta-se que umaelevada aceleracio e expansio
judicial, que passa a explodir, diante dos anseios da sociedade
democraticas contemporineas, pela abertura do seu acesso a
todos, conforme estabelecido nas Constituicdes. Haja vista,
que “[...] ndo nos tornamos mais litigantes porque as barreiras
processuais cairam. A explosio do nimero de processos nio é
um fendmeno juridico, mas social. Ele se origina da depressio
social que se expressa e se reforca pela expansio do direito”.”

Fator historico importante para que viesse a ocorrer o
fortalecimento Judicial e o caso de Marbory, onde este poder
passou a ter diante de suas decisdes alto grau de substanciali-
dade, introduzindo assim o judicial of legislation.

Chega-se a conclusio do ensinamento aludido, que o Estado Demo-
cratico de Direito, encontra acolhimento existencial, dentro de um corpo
hermenéutico estrutural que passa a dar condicdes de agir legitimamente,
cabendo ao Poder Judicidrio fazer com que se opere a Justica Constitu-
cional, agasalhando os fundamentos deste modelo de Estado de Direito,
fazendo-se cumprir as politicas publicas ndo realizadas pelos demais
poderes estatais.

No que se refere a suas decisdes, estas passam a ser fonte
do direito ganhando vida e viabilidade por intermédio de suas
interpretacdes construtivo-criativas.

3.4 Jurisdicao Constitucional

A Jurisdicio Constitucional ganha forca através da sepa-
racdo/triparticio dos poderes, que pelo ente chamado de

18 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugao: Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1993. P. 55.
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Tribunal Constitucional (Poder Judiciario), tem como sua
formula a busca pelo equilibrio entre os demais poderes. Nova-
mente Cappelletti, passa a contribuir que:

[...] estio se movimentando nesta direcio, partindo
do sistema de rigida separacio para o sistema de
controles reciprocos. Sistema, este ultimo, no
qual o “crescimento” do poder judicidrio é obvia-
mente o ingrediente necessario do equilibrio dos
poderes. Podem ser vistos exatamente a essa luz
0 nascimento e crescente importincia adquirida
pelos tribunais administrativos e constitucionais
na Europa (e ndo apenas na Europa). ©

Quebrando o paradigma dos antigos modelos de Estado
de Direito, a Jurisdicio Constitucional, ganhou enorme espaco,
nas Constituicoes Democraticas, dando-lhes, ar de contem-
poraneidade, fazendo com que se crie através deste um poder
de efetivacio, realizacdo, concretizacio e de cumprimento das
Cartas Magnas modernas.

Passando o Poder Judiciario a fazer parte da arena politica,
servindo assim de elemento essencial para o Estado de Direito
Democratico, que passou a ser consubstanciado pelas Consti-
tuicoes Modernas, este ¢ dotado de normas constitucionais de
eficacia.

3.5 Tribunal Constitucional

Ha de se destacar, que os Tribunais Constitucionais,
servidos de Jurisdicio Constitucional, estio encarregados pela
defesa, realizacio e efetivacio das Constituicdes, através da
interpretacdo e aplicacio de normas constitucionais, calcando-
se, pela:

[...] manutencio da unidade politica, ao julgar os
conflitos de competéncia entre as diversas esperas
politicas estatais, promovendo a defesa da Consti-
tuicio. Na apreciacio das tarefas da Jurisdicio

19 Idem. P. 32.
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constitucional destaca a tutela dos direitos funda-
mentais como atributo de sua essencialidade. %

Amealhando, os conceitos vistos acima, a cerca dos Tribu-
nais Constitucionais, este tem como atividade “[...] a conser-
vacao da Constituicio, ¢, justamente, também essa garantia,
elemento essencial de sua tarefa.””

Os Tribunais Constitucionais tem como finalidade controlar
os Parlamentos, passando a ser o Guardiao das Promessas como
assim diz Garapon, ou seja, é o guardido da Lei Fundamental,
onde passa a ter grande influencia social, efetivando-se por sua
interpretacio/criacio, tomando assim decisdes com forca poli-
tica, para que assim, se mantenha a unicidade Constitucional.

Por fim, vale destacar que a este 6rgao cabe tomar estas
decisdes, que por fim demonstram grande forca politica, pois
resolvem em ultima instincia, problemas constitucionais de
especial sensibilidade politica, mas também porque tem influ-
éncia determinante junto dos outros tribunais a exercer um
papel condicionante do comportamento dos 6rgaos de direcdo
politica.2

4 O ATIVISNO JUDICIAL

No terceiro capitulo, busca-se demonstrar o meio como
incide o Judiciario frente a criacdo do direito, assim sendo, apre-
sentarse-4 o Ativismo Juridico, dividindo-se o estudo em O
Ativismo Judicial: conceitos e fundamentos. Apos apresentar-
se-4 seus dois eixos, o Procedimentalista e o Substancialista,
demonstrando-se também a importincia da Hermenéutica e
da Interpretacio Constitucional, e para dar fechamento a esse

20 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal
da Alemanha. Tradugéo (da 202 Edigao alema) Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Fabris, 1998. P. 423

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional - e teoria da cons-
tituicao. 62 ed. Coimbra: Almedina, 1993. P. 283 — 284.

22 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. O guardiao das promessas. Tra-
dugdo: Maria Luiza de Carvalho. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. P.39
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emaranhado de elemento apresentarse-d, a Interpretacio cria-
dora de direito, e a Politizacdo do Direito pela via Judicial.

4.1 O Ativismo Judicial: Conceitos e Fundamentos

Ativismo Judicial apresenta-se como uma teoria nascida
juntamente com o Estado Democratico de Direito e os Tribunais
Constitucionais, onde o Poder Judiciario por meio de suas deci-
soes passa a criar direito, tornando-se um poder de grande aceita-
bilidade social, sendo que foi legitimado pelo Poder Constituinte
Origindrio, e deteve a béncio de se tornar o Guardido das Cons-
tituicdes, onde ndo passa a ser tratado como mera boca da lei.
Por isso as suas decisdes ttm cunho com alta carga politica, que
afetam por vezes politicas publicas ou também as esferas publicas.

Portanto, a invasio do Tribunal/Juiz se efetiva diante da
soberania popular, calcada na democracia, por meio do viés esta-
belecido pelo Estado Democratico de Direito se reveste pelas
Constituicoes modernas, passando a ter grande popularidade,
sendo vistos como os herois da modernidade, lerse-ia ainda
como, os Guardides dos Direitos Fundamentais e do Principio
da Dignidade humana, apresentando assim, uma nova forma de
conceber a democracia:

Airrupcio do ativismo juridico s6 poderd ser compre-
endida se relacionada a um movimento profundo,
do qual ele ¢ apenas uma das manifestacdes. Nio se
trata de uma transferéncia de soberania para o juiz,
mas sobretudo uma transformacio da democracia.
A grande popularidade dos juizes esta diretamente
ligada ao fato de que foram confrontados com
uma nova expectativa politica, da qual se sagraram
como herdis, e que encarnaram uma nova maneira
de conceber a democracia.”

. . . -~ ’ . . “
Saliente-se que o juiz nio é mais considerado a “mera boca
da lei”, na atualidade por intermédio da Constituicio faz com

23 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 1% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. P. 09-15
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que se efetivem os direitos, através de suas decisoes, incidindo
estas por vezes como sendo decisdes de cunho politico.

Por todo o exposto, na atualidade o Juiz/Tribunal deve
interpretar construtivamente/criativamente com a aplicacio de
suas decisoes. Fator de salutar importincia a demonstrar-se foi a
brutal expansio do Direito Legislativo, assim passa o Judicidrio
a ganhar papel de destaque frente a realidade social em que se
vive.

Apontam alguns autores que o mero ato de aplicar o
direito torna a crid-lo automaticamente, por meio da inter-
pretacio e da Hermenéutica Constitucional adequada. Desta
forma, o Ativismo Judicial ¢ um forte poder nas maos dos juizes
que inquestionavelmente “[...] “criam novo direito” toda vez que
decidem um caso importante. Anunciam uma regra, um prin-
cipio, uma ressalva a uma disposicio [...] o Direito é a nossa
instituicdo social mais estruturada e reveladora.”

A atividade do Judicidrio se concretiza por meio da Juris-
dicio Constitucional, que lhes d4 o poder no que se fala em
controle de constitucionalidade. Também neste, buscou-se
distinguir a Lei do Direito, pois estes nio sio a mesma coisa,
como confundiam no Estado Liberal de Direito, sendo que o
atual modelo de Estado busca separar os conceitos.

O ativismo se apresenta diante de dois eixos doutrinarios,
sendo um procedimentalista e outro substancialista.

4.1.1 O Ativismo Judicial Procedimentalista

No que tange ativismo judicial procedimentalista, este
defende a invasio do direito no campo politico, pois este so
vem a gerar problemas, sendo assim, estabelece-se o direito dos
preceitos de justica, liberdade e igualdade.

Quanto a ponderacio, no sentido de que o direito passa
a invadir o campo politico, através de preceitos de igualdade,

24 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigcdo Constitucional e Hermenéutica - Uma nova
critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. P. 158
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liberdade e justica, porquanto a relacio politica e de direito, ha
de se ressaltar, conforme o exarado por Lénio Streck, que:

Por ultimo, altera-se a relacio entre politica e o
Direito. Uma vez que o Direito ja nio estia subor-
dinado a politica como se dela fosse instrumento,
senio ¢ a politica que se converte em instrumento
de atuacio do Direito, subordinada aos vinculos
e a ela impostos pelos principios constitucionais:
vinculos negativo, como os gerados pelos direito as
liberdades que ndo pode ser violado; vinculos posi-
tivos, como os gerados pelos direitos sociais, que
devem ser satisfeitos.”

Conquanto, o Direito nio se serve apenas do campo poli-
tico, pois mais claro fica, que a politica se transforma em instru-
mento de atuacio do Direito, fica entio subordinada a este,
formando assim, uma sociedade de parceiros do Direito, livres
e iguais.

Somente o Direito produzido/criado pelo Poder Legisla-
tivo e legitimo, se passado este por um processo politico, segue
os fundamentos de um Estado Liberal e de Direito racionali-
zador. Assim os Tribunais devem se restringir pela presenca do
Direito, onde sendo assim a justica no que fala a esta doutrina
so se realiza segundo razoes de “Direito e da Lei”.

O processo democratico para o eixo em comento desem-
penha a acio de planejamento do Estado, perante a vontade
dos cidadios, dotados estes de soberania popular. J4 quanto
ao processo politico quando atingir o democritico vem ferir a
corrente procedimentalista.

O Poder Politico deve ter como obrigacio que a sua auto-
ridade normativa venha a se fundir no Direito, aonde vem a se
desenvolver por um codigo juridico institucionalizado.

Nesta teoria o Poder Judiciario é visto como mero fiscali-
zador da lei, voltando-se ao Estado Classico de Direito, fundado

25 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3% ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000. P. 216
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em um “governo das leis”, onde nenhum dos poderes pode
intervir diante da esfera do outro.

Este modelo também busca o retorno do rigorismo ao prin-
cipio da legalidade, onde somente compete-lhes ao Poder Legisla-
tivo a criacdo de direito, apontando suas teoristas, que este vem a
representar de forma mais adequada as sociedades democraticas.

Neste eixo o juiz deve ser extremamente racional, voltando
a ser somente o aplicador das leis, fazendo com que este poder
silencie-se diante de atrocidades acometidas pelos demais
poderes estatais.

A jurisprudéncia criada evidentemente pelo Poder Judi-
ciario é considerada agressiva, pois guarda em si cunho de
abstracdo, onde o intérprete constitucional deve lancar mao de
argumentos politicos.

4.1.2 O Ativismo Judicial Substancialista

J4 o segundo eixo, ou seja, o Substancialista adota que o
Poder Judicidrio por meio de suas decisdes possa criar direito,
ou seja, usando-se de uma interpretacio construtiva (Dworkin),
havendo assim de se analisar que tanto o processo legislativo,
quanto ao judiciario detém natureza substancial, onde ambos
sdo legitimados para com a atividade construtivo-criadora de
direito, onde a criacio de direito por parte do judiciario nasce
de suas decisoes.

A funcio criadora do Direito dése por intermédio do
Poder Judiciario, revelada por meio da decisdo, que tem cardter
precedente, diante do direito de familia anglo-saxdnica. Lé-se
Jurisprudencial, para o direito da familia romanistico, pois
diante destes dois sistemas de direito, incidem as decisdes como
sendo, normas, que vem a calhar sobre os casos concretos,
Kelsen explica, que esta:

A funcio criadora de Direito dos Tribunais ¢ espe-
cificamente manifestada quando a decisio judicial
tem o carater de um precedente, ou seja, quando
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a decisdo judicial cria uma norma geral. Onde os
tribunais estio autorizados nido apenas em aplicar
Direito substantivo preexistente nas suas deci-
soes, mas também a criar Direito novo para casos
concretos, existe uma compreensivel tendéncia de
se dar a essas decisoes judiciais o carater de prece-
dentes. Dentro de tal sistema juridico, os tribu-
nais sio orgios legislativos exatamente no mesmo
sentido em que o 6rgio ¢ chamado legislativo no
sentido mais restrito e comum do termo. %

Conclui Kelsen, que esse “[...] tipo de criacio de Direito deve
ser claramente distinguido da criacio de normas gerais através da
pratica permanente dos tribunais [...]"%, que o Direito passa a dar
efetiva tutela jurisdicional substantiva, por meio de principios.

Os juizes no substancialismo, guardides dos textos consti-
tucionais, dividem em normas e principios, que sio plasmados
e abertos, onde esse texto nasce da evolucdo dos Direitos Funda-
mentais, onde os guardides devem buscar a realizacdo e efeti-
vacio destes.

Portanto, o Ativismo Judicial Substancalista admite a
invasio da politica no direito, contrariamente a que afirma os
Procedimentalistas. Sendo assim, os Juizes devem aplicar a Cons-
tituicdo de forma dinimica, por meios de argumentos politicos,
tratados estes como questdes de principios de moral e de politica.

Ainda, vale destacar que neste eixo ocorre um “[...] sensivel
deslocamento do centro das decisdes politicamente relevantes
do Legislativo e do Executivo - por eles reputados inertes em
direcido ao Poder Judicidrio, porque a nova magistratura estaria
disposta a resgatar as promessas de emancipacio inseridas na
constituicao [...].”

26 Idem. P. 217

27 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martines; BRANCO, Paulo Gus-
tavo Gonet (Orgs.). Curso de Direito Constitucional. 32 ed, ver. atual. Sdo Paulo:
Editora Saraiva. 2008. P. 58-59

28 KANTOROWICZ, Hermann, A luta pela ciéncia do direito, in La ciencia del derecho, Buenos
Aires: Losada, 1949. P. 323-371.; Apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martines;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet (Orgs.). Curso de Direito Constitucional. 32 ed, ver. atual. S&o
Paulo: Editora Saraiva. 2008. P. 91.
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Nos Estados Unidos da América, por mediacido do Direito
Costumeiro (common law), que ¢ calcado por precedentes/juris-
prudéncias, apresentam-se assim estes como fontes do Direito
Judicial, por via da revisao Judicial, onde se abandona o rigido
e inerte arcabouco das normas legais.

Neste eixo, as questdes de moralidade politica sio muito
debatidas e sdo tratadas como questdes de principios assegu-
rados estes pelas Constituicoes, onde vem o Judicidrio a aplicar
decisoes judiciais com forte cunho politico, buscando assim a
melhor forma de protecido dos Direitos Fundamentais.

Fator importante, que deu maior estabilidade e legitimi-
dade ao Poder Judicidrio, ocorreu com a grande abertura das
demandas sociais que vinham a pedir protecio a este orgao,
passando este a ter funcdo ativa e garantidora de politicas
publicas, se firmando em uma justica substantiva.

5 HERMENEUTICA JURIDICA CONSTITUCIONAL

A missio hermenéutica contemporinea, visa dar um
caminho efetivamente claro, seguro, e possivel de compatibi-
lizar-se com as necessidades sociais de realizacio dos direitos
constitucionais, por meio de um rigor e objetividade de um
labor, onde se tem a liberdade interpretativa, que desta forma,
veio a ter pregadores da livre criacio do direito, por via do juiz/
tribunal, onde veio a fundar-se em meio das ruinas da dogma-
tica juridica positivista. Neste sentido Hermann e citado por
Gilmar Mendes, tratando, assim:

[...] a atividade hermenéutica, em buscar o rigor e
objetividade para o trabalho interpretativo, num
movimento que encontrou adeptos no ambito
das ciéncias do espirito, em geral, e nos domi-
nios da hermenéutica juridica, em particular,
onde aquela preocupacio se mostrou ainda mais
premente porque, afora os que defendiam a liber-
dade de interpretacio, logo surgiram, também, os
pregadores da livre criacio do direito, um projeto
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revolucionario que os seus arquitetos imaginavam
executar sobre ruinas da dogmatica juridica.’

Portanto, e necessdrio também demonstrar a teoria o Juiz
ideal, ou seja, o Juiz Hercules criado por Dwokin, que se diz
que o ora juiz tem grande habilidade intelectiva para com suas
tarefas, este Juiz ¢ guiado pelos anseios dilapidados e difundidos
nas Cartas Politicas, este passara a procurar a melhor interpre-
tacio, acobertada esta pela hermenéutica, para assim adequé-la
aplicacio de suas decisoes.

O Juiz Hercules nasceu da insatisfacio da sociedade com
os demais poderes, passando a assim, a dar legitimidade ao
Poder Judiciario, que haja vista, também ganhou este legitimi-
dade pela jurisdicio constitucional, estabelecida pelo Poder
Constituinte Originario nas Constituicoes Modernas.

Essa teoria d4 liberdade ao Juiz no que tange criatividade/
construtiva do direito por meio da interpretacio e da herme-
néutica constitucional.

A hermenéutica juridica constitucional é o caminho efeti-
vamente claro, seguro e possivel, para com a busca da realizacdo
dos direitos constitucionais, onde por esta tém-se pregadores da
livre criacdo do direito (Savigny) por parte um juiz/tribunal, que
se foca na interpretacio construtivo-criadora, pois esta surgiu
em meio as ruinas da dogmatica juridica positivista.

Ela vem pra ultrapassar a compreensio humana, por meio
de direcoes filosoficas, pra que se torne algo em que a inteli-
géncia possa compreender. Compreensio esta, que se d4 a partir
da pré-compreensio do intérprete, sendo que, se torne algo em
que a interpretacdo ¢ a forma explicita da compreensio. Tem-se
aqui por finalidade procurar a melhor luz, do que se requer
solucio.

Importante falarse-4 que existe uma diferenca visivel entre
interpretacio e hermenéutica constitucional, mas também, ver-
se-4 que uma depende da outra para que se realize. Ou seja, a
hermenéutica detém os meios adequados para a realizacio da
interpretacdo, neste momento esta ganha a razio de existir/ser,
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quando consegue dar cabo as relacdes intersubjetivas entre a
conjuntura social e as normas juridicas para com uma aplicacio
justa, razodvel e possivel, sendo que, neste ajustamento o Juiz
desempenhara o papel de agente redutor de inevitavel distincia
entre a generalidade de preceitos juridicos e a singularidade dos
casos a serem decididos.

Desta forma trouxe severas transformacdes no que tange a
literalidade, frisando-se a da Constituicio, que adota moderna-
mente meios axioldgicos e principiolégicos amplos e flexiveis.

Pelo abalizado, percebe-se que, a interpretacio calcada em
uma hermenéutica constitucional é construtiva, assim cria-se
direito por meio dos juizes, legislando estes negativamente,
invadindo assim a competéncia legislativa quem detém o Poder
Legiferante.

A criatividade judicial incide com a aplicacio do direito,
que vem compor uma qualidade essencial, que o intérprete
deve dilatar racionalmente, onde “[...] tanto do ponto de vista
objetivo quanto do subjetivo -, ele criara norma concreta, a
norma do caso ou a norma da decisdo, para efetivamente poder
a dar cada um o que € seu e, assim, realizar a justica em sentido
material” ?

A hermenéutica como se vé repousa sobre o reconheci-
mento da aplicacio como momento integrante de toda compre-
ensio, uma vez que, compreender é sempre aplicar, neste sentido
precipuo Gadamer, que:

A estreita pertenca que unia na sua origem herme-
néutica filolégica com a juridica repousa sobre o
reconhecimento da aplicacio como momento inte-
grante de toda compreensio. Tanto para a herme-
néutica juridica como para a teologia, é constitu-
tiva a tensdo que existe entre o texto proposto - da
lei ou da revelacio - por um lado, e o sentido que
alcanca sua aplicacio ao instante concreto da inter-

29 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do Direito, Brasilia: Ed. Da Unb, 1986, P. 137;
Karl Larenz, Metodologia. ed. De 1989, P. 166-167; apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet (Orgs.). Curso de Direito Constitucional. 32
ed, ver. atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2008. P. 67
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pretacdo, no juizo ou na prédica, por outro. Uma
lei ndo quer ser entendida historicamente. A inter-
pretacdo deve concretiza-la em sua validez juridica.
[...] Aqui, compreender é sempre também aplicar.*

Importante que se finalize, a compreensao que integra-se
na aplicacio, que “[...] passa, necessariamente, pela concepcio
de uma hermenéutica juridica que, ultrapassado as concepcoes
metafisico-ontoldgicas, assuma seu papel de (inter)mediacio e,
portanto, de producio/construcio/adjudicacio do sentido.”

Com isso que o processo hermenéutico é sempre produ-
tivo, construtivo e adjudicativo de sentido que a criatividade do
julgador ultrapassa a lei, devem assim sempre seguir o que se
precipua a Lei Suprema.

A Hermenéutica Constitucional serve de processo de
compreensio que ocorre no interior da Hermenéutica, voltados,
assim para com a compreensio da acepcao das normas constitu-
cionais, onde, se tem um interprete na figura do juiz/tribunal,
para dar a soluca entre a norma e o caso concreto.

Vése que a grande diferenca se d4 entre a hermenéutica
juridica e a hermenéutica constitucional redunda em uma
questio axioldgica de principios Constitucionais, dilapidados
nesta. Ha de se elevar, neste momento a questio imbrincada
quanto Estado e Constituicio, sendo que as decisdes tomadas
em um ambito repercutem no outro, por essa aproximacio de
Estado e teoria da Constituicdo, ou melhor, entre a hermenéu-
tica constitucional e as concepcoes corretas de Estado e Consti-
tuicio, que se consegue identificar a ideologia da formula poli-
tica utilizada pela estrutura juridico-institucional da sociedade
organizada.

Neste sentido corrobora Verdu, citado por Marcio Augusto
de Vasconselos, que:

30 GADAMER, Hans-George. Verdade e Método: Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filo-
sofica. 3 ed. Tradugdo: Flavio Paulo Meuer. Petropolis: Vozes, 1997. P. 451.

31 STRECK. Lénio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: uma exploséo hermeneutica da construgéo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. P. 226.
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Uma discussio em torno da hermenéutica cons-
titucional, uma das mais importantes expressdes
da hermenéutica juridica contemporanea, sempre
¢, também, um questionamento acerca das rela-
coes entre Estado e Constituicio, pois as decisdes
prévias tomadas num Aambito repercutem neces-
sariamente no outro. E justamente a partir desta
proximidade entre hermenéutica constitucional,
teoria do Estado e teoria da Constituicio - ou
melhor, entre a hermenéutica constitucional e as
concepcdes concretas de Estado e de Constituicao
- que se pode identificar a ideologia, ou férmula
politica (Pablo Verdu), em que se alicerca a estru-
tura juridico-institucional da comunidade politica-
mente organizada. *?

Menciona-se pelo exposto, que, o processo hermenéutico é
sempre produtivo, construtivo e adjudicador de sentido, assim,
a criatividade do julgador vai além do mero texto de lei, sendo
que, este adaptara o texto de acordo com a Lei Fundamental, ou
seja, com a Constituicdo, que sio regidas por normas, divididas
em regras e principios axiologicamente abertos, pois feito isto,
estardo cumprindo seu papel de guardides da constitucionali-
dade das leis

Aqui vale salientar quanto a carga substancial da Consti-
tuicdo, pois esta ganha por si status de hermenéutica que confor-
mard a interpretacio juridica, ja quanto sua carga material, esta
reflete na ordem juridica social.

Tanto a hermenéutica quanto a interpretacdo constitu-
cional, calcam-se em dois principios, sendo eles: o principio da
presuncio de constitucionalidade, que reside em uma esfera
abstrata; e o principio da unicidade constitucional; ambos repre-
sentando papel fundamental, dando abertura e plasticidade das
normas juridicas.

32 VERDU, Pablo Lucas. Curso de Derecho politico. 32 ed. Madrid: Tecnos, 1986, v. I, Cap. 6.; apud
DINIZ, Marcio Augusto de Vasconselos. Constituigdo e hermenéutica constitucional. 22 ed.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. P. 233.
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5.1 Interpretagao Juridica Constitucional

Quanto a Interpretacdo Constitucional, este vem somente dar
complementaridade, pois, se liga intimamente com a Herme-
néutica Constitucional. Vale mencionar o que ensina Celso
Ribeiro Bastos, a cerca do objeto da interpretacio, dizendo que,
o objeto é: “[...] o texto constitucional com suas regras e prin-
cipios, enquanto portador de um significado ou sentido, cuja
compreensio plena é o objetivo final da interpretacio.”

Salutar apresentar, que esta tem como objetivo a interpre-
tacio do texto constitucional, onde por si so esta, cria direito
por via das Cortes Constitucionais, assim buscando a regene-
racdo dos modelos judiciais, para que haja o ajustamento e atua-
lizacio do ordenamento juridico por intermédio do intérprete.

A interpretacio conforme a Constituicio ¢ um insti-
tuto hermenéutico constitucional, que se tem alargado diante
do Estado Democratico de Direito, como ji visto em outros
topicos. Foi neste modelo de Estado que a Jurisdicio Consti-
tucional assume lugar absolutamente diferenciado daquele que
se tinha diante do Estado de Direito Classico, ou Liberal de
Direito ou até mesmo do Estado Social de Direito, onde diante
do exposto, finaliza-se com o pensamento de Streck, que:

[...] parece razodvel afirmar que sua configuracao
longe estd do paradigma que consubstanciou a
hermenéutica classica, de cardter reprodutivo.
Trata-se de um instituto construido pela tradicio
juridica visando a otimizacio dos textos juri-
dicos, mediante agregacio de sentidos, portanto,
producio de sentido.*

Por derradeiro, vése que, a hermenéutica se fundou,
tornando um topos paradigmatico, sendo que foi construido
ao longo dos anos, desde que o Estado Moderno se fundou e
que nio inquieta-se até os dias da contemporaneidade, refle-

33 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagao Constitucional. 3% ed. S&o Paulo: Celso
Bastos, 2002. P. 143.

34 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica - Uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. P. 449.
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tindo essa inquietacio, na questio quanto ao interpretar para
que melhor dizer buscar o sentido do objeto, ou seja do Texto
Constitucional.

Portanto a interpretacio constitucional ¢ considerada
como um procedimento operativo de controle de constituciona-
lidade das leis e de atos normativos, por via dessa operatividade
deve-se preservar a Supremacia Constitucional, sendo assim, os
Juizes e Tribunais tornam-se ativistas Judiciais a eles cabendo a
interpretacdo final da Carta Politica.

5.2 Interpretagao Criadora/construtiva de Direito

A interpretacdo criadora construtiva da-se pelo liame entre a
hermenéutica e a interpretacio constitucional, assim defender-
se-a essa tese pelo Ativismo Judicial Substantivo, por intermédio
desta interpretacio construtiva criadora, nasce direito através
dos juizes e tribunais, como uma verdadeira transparéncia, de
onde se detém resultados praticos com maior efetividade

Nasce essa interpretacio forcosamente para que se venha
ser repensado quanto a dogmadtica juridica.

A criatividade dos Juizes, como se vera diante de todo o
trabalho, que cresce a passos largos, tém em vista os casos apre-
sentados em capitulo anterior, de decisdes judiciais que foram
amplamente criativo-construtivas, onde tem como base Cons-
tituicio, que por meio da jurisdicio constitucional, tais deci-
soes foram exaradas pelas Cortes ou Juizes, tornam-se decisoes
politicas. Também se alude que as decisdes juridicas passam a
tornarem-se fontes seguras do ordenamento juridico. Também
se alude que as decisdes juridicas passam a tornarem-se fontes
seguras do ordenamento juridico.

Este processo de criacio construtiva criador de direito,
deve ser levada em conta, juntamente com a realidade politica.
Corrobora Fried Reis:

[...] ¢ a interpretacdo judicial que resultario os
efeitos praticos, de carater definitivo, para todos os
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jurisdicionados (no caso de interpretacio de uma
norma in concreto por um juiz singular) ou mesmo
para toda a sociedade ( no caso de interpretacio de
uma norma in abstrato realizada pelos tribunais,
especificamente pela Suprema Corte).”

Quanto ao que se discute sobre a seguranca juridica e,
por essa via interpretativa que ela passa a realizar de modo
mais adequado, por via da hermenéutica constitucional e pela
riqueza seméntica contida no principio da justica, faz com que o
julgador tome decisdo mais segura e cheia de certeza.

5.3 Politizagao do Direito pela via Judicial

A politizacio do direito por via judicial ¢ chamada de
Ativismo Judicial Substancialista, que ganha espaco constitu-
cional e ¢é realizado pelos Tribunais e Juizes, que detém em suas
maos a Jurisdicdo Constitucional, que por meio de suas decisoes.

Decisoes Politicas, sendo que elas passam a interferir diante
dos demais poderes estatais, sendo assim, suas decisdes passam
a ter cunho politico, para com a realizacio de politicas publicas
nio realizadas e nio efetivadas pelos demais 6rgios estatais.

Estas decisdes tém a mesma “carga” que as decisdes judi-
ciais, resultante de uma proximidade da jurisdicio constitu-
cional com a funcdo de geréncia para com a configuracio poli-
tica, onde passa a se decidir questdes mais numerosas com toque
politico e de alcance politico do que as demais jurisdicoes.

Assim aduz o egrégio autor:

Essas particularidades resultam das relacoes
proximas da jurisdicio constitucional com as
funcdes da direcdo e configuracio politica. A juris-
dicdo constitucional tem de decidir questes mais
numerosas com toque politico e de alcance poli-
tico do que outras jurisdicdes. Suas proprias deci-
soes podem desdobrar efeitos politicos de alcance

35 FRIEDE, Reis. Ciéncia do Direito, Norma, Interpretacdao e Hermenéutica Juri-
dica. 3a. ed. Rio de Janeiro: Forense Unoiversitaria, 2000. P. 141
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consideravel. Elas podem avizinharse de uma
decisio politica, tanto mais que elas regularmente
podem ser obtidas nio sobre a base de normaliza-
coes detalhadas, senao somente com base nos crité-
rios amplos e indeterminados da Constituicio. A
realizacio dessas decisdes, finalmente, esta sujeita
a condicoes completamente diferentes do que
aquelas de outras decisdes judiciais.’

Portanto, as decisdes jurisdicionais constitucionais tém
um efeito altamente criativo/construtivo, que se incide através
da hermenéutica e da interpretacio constitucional, desta forma
criando direito por estas vias, pois as suas decisdes tornam-se,
assim politicas, ainda mais quando o Tribunal, pela jurisdicio
constitucional, passa a regular os demais 6rgios que compde o
Estado. Resume-se que, como intuitivo, do Ativismo Judicial
“[...] envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacio e
no modo de participacao da sociedade.”

Conclui-se que as Decisoes Politicas influenciam para com
a Criacdo de Direito pelas Cortes Constitucionais, pois o texto
constitucional € necessariamente uma interpretacio deste, onde
por meio da hermenéutica constitucional este texto tem alto
nivel e carga politica.

6 CONCLUSAO

Diante disto, concluise que, com o advento do nasci-
mento e evolucio do Estado de Direito, percebeu-se, que o
modelo de Estado Liberal, era regido pelo governo das leis,
sendo o juiz mero aplicador de leis, onde no modelo de Estado
Social, houve o fortalecimento do Poder Judicidrio por meio
da Jurisdicio Constitucional, criada por Kelsen na Austria, e

36 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Tradug&o (da 202 Edigdo alema) Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris Editor, 1998. P. 420-421.
37 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.

Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.
Acessado em: 12, de maio de 2009.
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utilizada nos Estados Unidos, no caso paradigmatico da decisao
prolatada por Marbory.

A partir destes elementos o juiz tdém novas funcoes, mas
estas somente sdo reconhecidas diante do Estado Democriatico
de Direito, frente a uma crise do dogmatismo positivista, vendo-
se que este nio consegue mais acompanhar a velocidade das
mudancas das sociedades modernas. Assim o juiz, usarse-ia de
suas funcoes, sendo que, por este motivo, criaria direito por
meio de suas decisoes.

Frente as consideracdes acima exaradas, vé-se que diante de
um quadro Constitucional e Judiciario criado pelo modelo de
Estado Democratico de Direito, efetivou-se este no pods-guerra,
onde o Judicidrio assim, ganha legitimidade mediante o estabe-
lecido pelo Poder Originario Constitucional, sendo que com
o aceite das sociedades, para intervir como sendo o “guardido
das promessas” dilapidadas frente aos Textos Constitucionais,
esculpiriam-se os Direitos Fundamentais, a serem assegurados,
assim podendo este “6rgdo” intervir com suas decisdes diante
das demais esferas politicas do Estado, por via da revisio judi-
cial, onde mais adequadamente deve ser chamada de controle
de constitucionalidade das leis e atos normativos. Portanto, é
notoério que nasce assim o neoconstitucionalismo, onde o Judi-
cidrio deixa de ser um ente pacifico e passa a buscar a realizacio
de uma politizacio do Direito afetando desta forma a conjun-
tura politica das democracias contemporaneas.

Esse novo quadro judiciario, é tido como Ativismo Judicial,
onde deste nascem duas correntes, sendo elas, a procedimenta-
lisa e a substancialista. Na corrente procedimentalista ha de se
concluir que nio prosperara diante do Estado Democratico de
Direito, pois sua tese busca a racionalizacio do direito por via
de leis, voltando-se assim ao Estado Liberal de Direito, reputa-se
esta tese por voltar a um “governo das leis”, fazendo com que o
juiz e os Tribunais, apliquem somente o que se estd codificado.
Quanto ao Ativismo Judicial Substancialista, este demonstra-se
prospero diante do Estado Democrético de Direito, onde o juiz
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por sua interpretacio construtiva/criadora de direito, decide de
forma mais adequada, utilizando-se do principio da justica, onde
por vezes este toma decisdes de cunho politico, interferindo assim
profundamente tanto no Poder Legiferante quanto no Poder
Executivo. Ocorre desta forma, a Politizacio do Direito por via
judicial, onde se cria um novo paradigma o qual o juiz trans-
formou-se em participe da sociedade e defensor da democracia por
meio prestacio jurisdicional que lhes ¢ dada por via da existéncia
de uma Jurisdicdo Constitucional, que passa a provocar transfor-
macdes politicas, sociais e econdmicas. Concluiu-se portanto, que
os juizes legislem negativamente, segundo os ditames abordados
pela teoria substancialista, através da Hermenéutica e da Interpre-
tacdo Juridica Constitucional. Estas correntes doutrinarias dao
alto grau de substancialismo diante de suas interpretacoes aos
casos que lhes sio dados a resolver. O Ativismo Judicial Substan-
cialista, passa a usar-se de interpretacio, e esta utiliza-se da Herme-
néutica Juridica Constitucional, onde passou a transformar o juiz
no mais importante “guardido das promessas” da Constituicio,
fazendo com que esta efetive-se e realize-se por meio dos direitos
fundamentais, sendo assim, o defensor contra as violacoes destas
garantias consubstanciadas pelos préprios poderes, passando
assim as suas decisdes terem cunho politico, pois como visto
atingem as demais Esferas Publicas. Reconheceu-se que realmente
o juiz cria direito de modo transparente, onde o Ativismo Judicial
Substancialista tem sido extraordinariamente beneficente para
que se venha a romper o formalismo do Direito, abrindo novos
espacos diante do ordenamento juridico.

Abstract: Investigates the study the Evolution of
the State of Law, demonstrating the growthtan-
gential of the Judiciary, strengthened by the new
Constitutional models, which provide support for
a more interference in its Courts. Therefore, the
Judiciary became the “create right” by means of
its activity, legislating negatively, because this is
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a Political Power that uses the legal interpreta-
tion constitutional constructive, called for Judicial
Activism.

Keywords: State. Constitution. Constitutional
Jurisdiction. Judicial Activism. Hermeneutics.
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