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“A legitimidade do Poder Judiciario ndo se
mede pelo que ele decide, mas pela prudéncia
de como decide.” (Luis Roberto Barroso)



RESUMO

A presente pesquisa busca conhecer quais as consequéncias da fundamentagdo de decisoes
judiciais baseada em argumentos morais e seu potencial antidemocratico. Parte-se da hipdtese
de que a principal consequéncia € a ocorréncia do fenomeno conhecido como ativismo
judicial, e que este seria potencialmente degradante a democracia. Para isso, objetiva-se
compreender o instituto da argumentagao juridica, as relagdes existentes entre direito e moral,
suas consequéncias, bem como o fenémeno do ativismo judicial. Adotando-se o método
dedutivo, a pesquisa estabeleceu uma analise geral dos conceitos e institutos para, em seguida,
deduzir suas ocorréncias especificas, principalmente no ambito do Supremo Tribunal Federal
(STF). Assim, o trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo centrou-se nas
teorias da argumentacdo juridica, seus principais expoentes € métodos de aplicagdo. No
segundo, analisou-se as relacdes existentes entre direito e moral, inclusive como ela ocorre em
decisdes judiciais do STF e, por fim, quais as consequéncias dessa ocorréncia. O terceiro
capitulo estuda o fendmeno do ativismo judicial, apontado como uma das principais
consequéncias do uso de argumentos morais em decisdes judiciais. Abordando ndo apenas
seus conceitos, como também sua ocorréncia frequente no STF, destacou-se seu carater

antidemocratico e, portanto, perigoso para os Estados Constitucionais.

Palavras-chave: argumentacao juridica; direito e moral; ativismo judicial.



ABSTRACT

This research seeks to understand the consequences of judicial decisions based on moral
arguments and their anti-democratic potential. It starts from the hypothesis that the main
consequence is the occurrence of the phenomenon known as judicial activism, which could
potentially undermine democracy. To this end, the objective is to understand the institution of
legal argumentation, the relationships between law and morality, their consequences, as well
as the phenomenon of judicial activism. Adopting the deductive method, the research
established a general analysis of the concepts and institutions in order to then deduce their
specific occurrences, mainly within the scope of the Federal Supreme Court. Thus, the work
was divided into three chapters. The first chapter focused on the theories of legal
argumentation, its main exponents, and methods of application. The second analyzed the
relationships between law and morality, including how it occurs in STF judicial decisions and,
finally, the consequences of this occurrence. The third chapter studies the phenomenon of
judicial activism, identified as one of the main consequences of the use of moral arguments in
judicial decisions. Addressing not only its concepts, but also its frequent occurrence in the
Federal Supreme Court, its anti-democratic character and, therefore, dangerous for
constitutional states, was highlighted.

Keywords: legal argumentation; law and moral; judicial activism.
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1. INTRODUCAO

A discussdo sobre as relagdes entre Direito e Moral tem se tornado, nas ultimas
décadas, tema polémico e de inegavel importancia no contexto juridico brasileiro, embora nao
seja somente um fendmeno local. Entretanto, e apesar da relevancia pratica do tema, ainda
ndo ha consenso acerca das circunstancias em que tais relagdes sdo legitimas ou ilegitimas.

Somado a isso, tem-se, nas ultimas décadas, um cendrio juridico brasileiro marcado
por intensos debates acerca dos limites da atuagdo do Poder Judiciario. Em um contexto de
complexidade social crescente, demandas coletivas ampliadas e frequente ineficacia dos
demais poderes na formulacdo e implementagao de politicas publicas, os tribunais passaram a
ocupar um espago cada vez mais proeminente na solu¢do de conflitos que ultrapassam a
estrita aplicagdo da lei.

Nesse ambiente, verifica-se, com destaque, o uso da argumentacdo moral como
fundamento para decisdes judiciais, especialmente quando o ordenamento juridico
apresenta-se supostamente anacronico no ambito infraconstitucional, posto que os direitos
fundamentais de origem pré-positivista ndo teriam mecanismos juridicos adequados para sua
interpretagdo e aplicacao.

A incorporagdo de valores morais pode, inicialmente, parecer um meio legitimo de
promover justica material e garantir direitos fundamentais, mas essa pratica suscita
importantes questionamentos tedricos e institucionais. Em particular, discute-se em que
medida a fundamentagdo moral contribui para o fendmeno conhecido como ativismo judicial,
entendido como a ampliacdo da margem decisoria do julgador para além dos limites tragados
pelo texto constitucional e pelas competéncias atribuidas aos demais Poderes. Assim, a tensao
entre moralidade e juridicidade passa a ser central para a compreensao do papel do Judiciario
em um Estado Democratico de Direito.

O problema que orienta este trabalho consiste, portanto, em examinar como € por que
o uso de argumentos morais em decisdes judiciais resulta em ativismo judicial, e quais sdo as
consequéncias dessa pratica para a separacdo de poderes, a legitimidade democratica e a
previsibilidade do direito. A relevancia do tema decorre ndao apenas da crescente
judicializagdo de questdes politicas e sociais, mas também da necessidade de identificar a

relagdo que existe entre o direito e a moral e seus limites.
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Objetiva-se, especificamente, analisar os principais aspectos relacionados a
argumentacao juridica e a fundamentagdo de decisdes judiciais, sendo, para tanto, necessario
perpassar por algumas relevantes teorias de argumentacdo que se tornaram mais comuns no
cenario juridico brasileiro.

Nao obstante, almeja-se analisar a relagdo entre o Direito e a Moral nas decisdes
judiciais, com destaque as decisdes do Supremo Tribunal Federal, por sua posicao de Corte
Constitucional, para, entdo, discutir quanto as consequéncias dessa relagdo na legitimidade
das referidas decisdes.

Por fim, diagnosticado o problema do ativismo judicial como consequéncia do uso de
argumentacdes morais nas decisdes judiciais, busca-se compreendé-lo, exemplifica-lo em
casos concretos julgados pela Suprema Corte Brasileira e, por fim, demonstrar porque esse
fendmeno representa um desafio para um Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, este estudo busca contribuir para uma compreensao critica da atuagao
judicial, analisando os limites normativos da argumentagdo moral e seus impactos no
equilibrio institucional. Para isso, utilizou-se do método de pesquisa dedutivo, no qual
parte-se de contextos gerais para identificar contextos especificos. Para abordar os principais
referenciais tedricos sobre argumentagdo juridica, moralidade no direito e ativismo judicial,

foi realizada uma pesquisa majoritariamente bibliografica, mas também jurisprudencial.
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2. ASPECTOS DA ARGUMENTACAO JURIDICA: PRINCIiPIOS, VALORES E
FUNDAMENTACAO JUDICIAL

2.1 Teorias da argumentaco juridica

Com o propdsito de perquirir a aplicagdo de principios como eixo da argumentagdo na
resolucdo de controvérsias judiciais, este primeiro capitulo tem por objetivo delimitar o
conceito de argumentacdo juridica, segundo alguns expoentes que tratam do tema', uma vez
que este constitui o bojo da presente investigacdo. A partir da defini¢do adotada, serdo
examinados os papéis dos valores e principios nas decisdes judiciais, bem como a ponderacao
de principios no ordenamento juridico brasileiro e sua relagdo com a busca pela justiga.

Explica-se, portanto, que a presente pesquisa concentrar-se-a na andlise tedrica do que
considera como casos dificeis, conceito que sera explorado, bem como na analise de casos
julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF), onde poder-se-4 visualizar a pratica
jurisprudencial da necessidade de aplicagdo de principios.

A argumentacdo juridica tem como objeto de analise as argumentagdes realizadas no
campo do Direito. Assim, podem ser destacados alguns expoentes na area de argumentagao
que se entende serem os mais relevantes quanto a sua influéncia no Brasil. Nesse sentido,
Atienza distingue trés contextos juridicos em que ¢ possivel de se verificar o fendmeno da
argumentacao, quais sejam, o ambito de produ¢do ou estabelecimento das normas, seu ambito
de aplicacdo e o ambito da dogmatica juridica. O primeiro ocorre nas fases pré-legislativa e
legislativa, enquanto o terceiro ¢ identificado no desenvolvimento de critérios para a aplicagao
do Direito.?

O segundo, o ambito da aplicacdo das normas juridicas a solu¢do de casos, abrange a
argumentacao juridica relacionada a problemas faticos e a problemas juridicos no contexto

das decisoes judiciais. Apesar da realidade dos problemas enfrentados pelos tribunais estar

! Por evidente, nfo se trata aqui de esgotar toda a tematica e os diversos jusfilosofos que tratam da teoria de
argumentacdo juridica, e sim selecionar de forma esquematica aqueles que tiveram maior influéncia no ambito
juridico brasileiro.

2 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito - Teorias das Argumentacdes Juridicas - 2* Edi¢iio 2014. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. E-book. p.1. ISBN 978-85-309-5571-7. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/978-85-309-5571-7/. Acesso em: 28 mai. 2025.
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centrada nos problemas faticos, a teoria da argumenta¢ao juridica majoritaria concentra-se nos
problemas de Direito, que, quando analisados em concreto, sdo chamados de casos dificeis.’

Diante da impossibilidade de se afirmar que a referida aplicagao das leis a solucao de
casos se perfectibiliza unicamente com uma inclusdo ldgica a partir de conceitos abstratos,
ndo ¢é possivel desvencilhar a argumentagdo juridica das decisdes judiciais.* Alexy explica
esse cenario a partir de quatro motivos, quais sejam: a imprecisdo da linguagem do Direito, a
possibilidade de conflitos entre as normas, a possibilidade de casos aos quais ndo ¢ aplicavel
nenhuma norma juridica vélida pré-existente e a possibilidade, excepcional, de casos serem
resolvidos com decisdes textualmente contrarias a estatutos.’

Diante da laténcia do tema, diversos autores buscaram a teorizagdo da argumentacao
juridica, como Chaim Perelman, Neil MacCormick e Robert Alexy. Assim, Perelman entende
que a argumentacdo juridica ¢ a pratica das decisdes judiciais, centrada na maneira de
justificé-las. Portanto, o autor defende que a matéria se caracteriza em fun¢do do auditorio
que se pretende convencer, expandindo o uso da ferramenta para a atividade da advocacia,
inclusive, onde a motivagdo centra-se no intento de persuadir o juiz.°

MacCormick que, segundo Atienza, junto com Robert Alexy, construiu uma das
teorias padrdo da argumentagdo juridica’, defende que as decisdes judiciais ndo se resumem a
subsuncao do caso a lei, de forma a demandarem justificagdes que requerem a analise de
pardmetros materiais, € ndo apenas formais ou procedimentais.®

Entretanto, em tempos recentes, o jurista que encontrou eco de forte disseminagdo no

Brasil, tanto na Academia como na jurisprudéncia, foi Robert Alexy. Em realidade, o autor

> ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito - Teorias das Argumentacdes Juridicas - 2* Edi¢iio 2014. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. E-book. p.1. ISBN 978-85-309-5571-7. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/978-85-309-5571-7/. Acesso em: 28 mai. 2025.

* LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Trad. Enrique Gimbernat Ordeig. Barcelona:
Ediciones Ariel, 1966, p. 154.

> ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacio juridica; tradugdo: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2a ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 33.

¢ PERELMAN, Chaim. Etica e direito; tradu¢do Maria Ermantina de Almeida Prado Galvio. 2a ed., Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 514.

7 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. Rio de Janeiro: Landy, 2002, p. 118.

8 PIRES, Teresinha Inés Teles. A teoria da argumentagdo juridica de Neil MacCormick: Dimensdo normativa,
raciocinio pratico e justificacdo das decisdes juridicas. Revista do Direito Publico, Londrina, v. 15, n. 2, p.
49-70, ago. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n2p. 49. ISSN: 1980-511X.
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exerceu notavel influéncia ndo s6 nas concepgdes teodricas de juristas brasileiros, como
também em posicionamentos no Supremo Tribunal Federal (STF)’.

Alexy, dessa forma, estabelece sua teoria da argumentacao especificamente no campo
juridico, diferenciado-a, no que concerne a essa localizacdo, da argumentacao geral na medida
em que aquela se caracteriza pela relagdo com a lei valida, onde nem tudo estd aberto ao
debate. Essa limitacdo varia de acordo com a modalidade de discussdo juridica em que se esta
argumentando, de forma que sdo nas decisdes judiciais onde se encontram mais limitagdes. O
autor explica essa situacao destacando a disparidade dos papéis desempenhados no ambito de
um processo, bem como no limite de tempo existente e a regulamentagdo pelas leis
processuais.'’

Nesse sentido, defende que as decisdes juridicas sdo o resultado da justificagao de um
caso especial a partir de proposi¢des normativas, de forma que a justificacdo se divide em
interna e externa. A primeira refere-se a verificacdo de se a decisdo em analise segue a ldgica
das premissas'' usadas na fundamentagdo, enquanto a segunda est4 centrada na corre¢do ou
justificagdo daquelas premissas'?.

Portanto, Alexy defende que a adequada teoria da argumentacdao juridica deve
englobar teorias da dogmatica juridica e da avaliagdo apropriada dos precedentes judiciais, de
forma que ndo esteja limitada a estrutura superficial de argumentos padronizados'. Ainda,
importante o destaque da diferenca que o autor defende quando se pretende argumentar uma
decisdo envolvendo direitos fundamentais.

Sobre isso, o jurista defende que a argumentagdo no referido ambito deve ser

vinculada n3o as decisdes resultantes do processo legislativo, ou seja, as leis, mas nas

? Sobre isso, conferir o artigo “O Proporcional e o Razodvel”, onde o autor, Virgilio Afonso da Silva, demonstra
que, através da analise de alguns casos julgados pelo STF, a Corte constantemente se utiliza da Teoria de Alexy
(por mais que erroneamente, segundo Silva), no que diz respeito aos critérios de proporcionalidade e
razoabilidade propostos pelo jurista na resolug@o de conflitos entre Principios.

1 ALEXY, Robert. Teoria da argumenta¢io juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacio juridica; tradugéo: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2a ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 212.

"' Entende-se por premissas, segundo o autor, as regras de direito positivo, enunciados empiricos e premissas que
nio correspondem a nenhuma das duas primeiras categorias. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio
juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacao juridica; traducdo: Zilda Hutchinson
Schild Silva. 2a ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 226.

2 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagiio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacio juridica; tradugdo: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2a ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 217- 218.
3 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e Argumentacio
Neoconstitucional. 1 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 104.
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disposicdes dos proprios direitos fundamentais, que as precedem. Nesse sentido, a
argumentagio nesses casos seria inevitavelmente abstrata, aberta e ideologizada.'

A escolha deste autor também decorre do fato de que a sua concepcao de interpretagao
moral da Constitui¢do, fundamentada em uma identificagdo eminentemente axioldgica de
principios, encontrou uma forte oposi¢do em juristas como Ferrajoli, como ha de ser
explorado.

O jurista italiano estabeleceu uma critica consistente a concep¢ao moral do direito,
que, segundo ele, impulsiona o ativismo judicial e enfraquece a seguranga das relacdes
juridicas. Esta pesquisa demonstrard como Ferrajoli, ao reafirmar a separacao positivista entre
direito e moral, defende um positivismo capaz de contemplar direitos fundamentais sem
recorrer a juizos morais em sua interpretacao e aplicagao.

Ainda, importante notar que as teorias da argumentagcdo objetivam formular meios
pelos quais seja possivel a correcdo de eventuais visdes ultrapassadas do ordenamento
juridico posto, ainda que seu texto ndo sofra alteragdo. Um fenomeno relevante que
exemplifica esse objetivo ¢ o da mutagdo constitucional, que pode ser entendida como a
modifica¢do de sentido ou significado da Constituigdo, sem que se altere o seu texto."

Apds a andlise das teorias da argumentacdo juridica, passa-se a construgdo da
fundamentagdo das decisdes judiciais, com énfase na necessidade de aplicacdo de principios e

valores.
2.2 Principios e valores e seu papel na construcao da decisido judicial

Sendo certo que a decisdo judicial ¢ uma exteriorizacdo pratica da jurisdi¢do, essa que
representa o exercicio de influéncia dotada de contetido imperativo'®, inevitavel inferir que é

intrinseca a ela a imperatividade natural de atos politicos, como afirma Dinamarco'’. Portanto,

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 551. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto_sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 09 set. 2025.

'S SOUZA, Victor Roberto Corréa de. A credibilidade de Témis e a argumentacio juridica: medidas endo e
extrajudiciais. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2016, p. 41 ef seq. ISBN: 978-85-8296-015-8.

'¢ Influéncia, segundo o autor, é a capacidade de gerar nas outras pessoas a reproducdo de seu comportamento,
enquanto o poder carrega tdo intensa influéncia que emana carater imperativo. DINAMARCO, Candido R. A
instrumentalidade do Processo. 3a ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 108-112.

7 DINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do Processo. 3a ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 108-112.
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a argumentacdo juridica nela constante, na forma de fundamentacdo, ndo ¢ apenas um
capricho do julgador, mas um principio processual positivado na Constitui¢do Federal de
1988.

O principio da motivagdo das decisdes judiciais, consagrado no art. 93, inciso 1X, da
Carta da Republica, condiciona a fundamentagao a validade da decisdo, de modo que decisdes
imotivadas sdo absolutamente nulas'®. Concomitantemente ao principio da motivac¢do das
decisoes judiciais, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao também se mostra relevante na
presente andlise, visto que garante ao cidaddo a efetiva prestacdo da tutela jurisdicional que
busca, formal e materialmente'. Isso significa dizer, portanto, que o juiz ndo podera se negar
a prestar a tutela jurisdicional, nem mesmo sob o argumento de inexisténcia de lei que
regulamente certo caso concreto.

Nesse sentido, os referidos principios processuais assumem certa relacdo de causa e
consequéncia quando da utilizagcdo de principios como a base da argumentacdo, quando da
auséncia de dispositivo legal previamente estabelecido no sistema normativo capaz de
solucionar adequadamente certos casos. Esses sdo os chamados casos dificeis: quando o
julgador ndo apresenta leis escritas na sua fundamentacdo, mas razdes, sedimentadas em
principios de justica e politica publica, uma vez que “nenhuma lei estabelecida dita uma
decisdo em qualquer dire¢do” no caso analisado.”

Essa realidade de aplicagdo torna imprescindivel a diferenciagdo entre principios e
regras®!, visto que a instrumentalizagdo argumentativa daqueles e destas se da em casos de
diferentes contextos e tende a gerar efeitos diversos. Essa discussdo que cerca os dois
referidos tipos normativos ndo ¢é recente, mas atingiu maior relevancia a partir dos trabalhos
de Dworkin e Alexy, em que ambos advogam que a destacada distingdo ndo apenas existe,

como tem carater 10gico®.

8 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 2a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.
247-248.

' CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 56-57.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio: Nelson Boeira; 3a ed., Sio Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p. 131.

2l Assevera-se que, doutrinariamente, as normas constitucionais sdo classificadas entre principios e regras. Uma
parcela da doutrina defende ser irrelevante uma distingdo bem delimitada entre elas, porém uma segunda parcela
defende sua necessidade. Sobre isso, consultar: FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o
constitucionalismo garantista como modelo tedrico e como projeto politico. Traducdo: Alexander Aratjo de
Souza et al. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

22 SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 1, p. 607-630, Jul. 2003, p. 609. Disponivel
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A possibilidade de fundamenta¢do de decisdes que envolvem o conflito entre direitos
fundamentais, onde pode haver a restri¢do ou limitacdo de algum deles, segundo Alexy, esta
vinculada a teoria que diferencia principios e regras. Para o autor, a grande diferenca entre as
espécies normativas ¢ qualitativa, de forma que os principios sao mandamentos de
otimizagdo, podendo ser satisfeitos em graus variados, mas dependendo, a sua satisfagdo, de
possibilidades faticas e juridicas.”

As regras, por outro lado, ndo comportam graus de satisfacdo, de modo que ou serao
satisfeitas, ou ndo. Assim, as regras detém carater de determinagdes, de forma que uma regra
valida devera ser cumprida em seus exatos parametros. Diante dessa distingdo qualitativa, e
ndo de grau, uma norma podera ser ou um principio ou uma regra.’*

Dworkin, como ja mencionado, também entende a diferenca entre os tipos normativos
em andlise como de natureza logica, diferenciando-se quanto a natureza da orientacdo que
fornecem. Em consonancia com Alexy, o autor distingue principios de regras na medida que
afirma que, enquanto os primeiros nao geram consequéncias juridicas automaticas quando
suas condi¢des se apresentam, as regras o fazem.”

A flexibilidade dos principios, que podem ser satisfeitos em diferentes graus, ¢
essencial para sua aplicacdo em casos dificeis. O juiz ndo esta autorizado a criar um direito ex

post facto, mesmo diante da auséncia de lei positivada para solucionar o caso.*®

em: https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO01-Principios_e regras.pdf. Acesso em:
20 ago. 2025.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 89-90. E-book. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto_sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 22 ago. 2025.

2* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p- 91. E-book. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto_sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 22 ago. 2025.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio: Nelson Boeira; 3a ed., Sio Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p. 40.

26 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira; 3a ed., Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p. 129.
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Dessa forma, os argumentos de principio®” utilizados nesses casos ndo significam a
criacdo de um direito novo, mas a aplicagdo, pelo juiz, de uma norma pré-existente no
ordenamento capaz de solucionar o caso. Portanto, os principios evitam que o juiz exerca um
poder discricionario - decidir sem qualquer vinculagdo a uma estipulagdo anterior - que nao
lhe cabe.

Ainda, em fun¢do da auséncia de carater consequencialista nos principios, ou seja, de
sua caracterizacdo como mandamentos de otimizagdo, eles ndo prescrevem resultados
objetivos, mas inclinam a decisdo, ndo de maneira conclusiva, a uma determinada dire¢ao.
Portanto, um conjunto de principios pode estabelecer uma resolu¢do; da mesma forma, se
determinado principio, no caso concreto, obtiver mais peso que outro, o juiz deve decidir
naquele sentido.®

Esse sopesamento, destaca Alexy, ¢ uma valoragdo necessaria as decisdes judiciais,
feita pelo julgador”. Ainda, destaca Esser que “as valoragdes [... tém] uma importancia

9930

central, de algum modo problematica, em todas as decisdes”™, o que torna imprescindivel a

anotacdo de Kriele de que ndo ¢ possivel “desconhecer o elemento valorativo,

normativo-teleoldgico e politico-juridico contido em toda interpretagdo™!

juridica.

E de um desajuste, portanto, ignorar o carater valorativo da atividade judicante, visto
que posiciona-se em uma decisdo frente a uma conduta humana que se refere a valores, € nao
apenas a mera subsungdo de fatos a normas*’. Entretanto, esse cenario apenas identifica um
problema sem propor qualquer solugdo, de forma que o questionamento que segue se resume

a:

" Faz-se necessario diferenciar o argumento de principio do argumento de politica. O primeiro nio faz do juiz
um legislador delegado, visto que, por mais que justifique uma decis@o politica, garante um direito de um
individuo ou grupo de individuos. Por outro lado, o argumento de politica justifica uma decis@o que acautela ou
desenvolve um objetivo da sociedade como um todo, o que, ao fim e ao cabo, resulta na criagdo de um direito
novo. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira; 3a ed., Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010, p. 130.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio: Nelson Boeira; 3a ed., Sio Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p. 57.

# ALEXY, Robert. Teoria da argumenta¢io juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacio juridica; tradugéo: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2a ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 38.

0 ESSER, Josef. Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Frankfurt am Main: Scriptor Verlag,
1975. In: ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacio juridica; tradugdo: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2a ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 38.

3! KRIELE, Martin. Theorie der Rechtsgewinnung. Berlim: Duncker and Humblot, 1967. In: ALEXY, Robert.
Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacfo juridica;
tradugdo: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2a ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 38.

32 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 12a ed. Sio Paulo: Saraiva, 1987, p. 192.
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“onde ¢ em que medida sdo necessarias valoragdes, como deve ser
determinada a relagdo dessas com os métodos da interpretagdo juridica e com os
enunciados e conceitos da dogmatica juridica, e como podem ser racionalmente
fundamentadas ou justificadas essas valoragdes.”*

Nesse sentido, além de apontar como se da essa valoracao dos principios na resolugao
de casos dificeis, a presente pesquisa se deterd a analise dos limites e das possiveis
consequéncias desses juizos de valor.

Para isso, sera investigada a relagdo entre Direito e Justica, com o objetivo de
demonstrar sua relagdo de meio e fim e de que forma, para que seja possivel atingi-la,

utiliza-se da ponderacao de principios.
2.3 A justica e a ponderacio de principios

Nao sdo raras as qualificagdes de Direito e Justica como sindnimos. Entretanto, é
necessario distingui-los, ao passo que o primeiro € uma inven¢ao humana, um fendmeno
concebido para atingir a Justi¢a, enquanto essa ¢ um sistema aberto de valores inerente ao ser
humano. Portanto, melhor relaciona-los como uma ferramenta destinada a um fim: o Direito
visa a Justica.**

A justica, assim como a argumentagdo juridica, ¢ objeto de estudo de juristas e
filosofos ha muito tempo, que buscam construir uma teoria robusta e universal sobre o tema.
Entre as principais teorias juridicas, destacam-se as de John Rawls e Ronald Dworkin.
Passa-se a analise do que os referidos autores entendem por justica, perpassando brevemente
por suas teorias sem, entretanto, aprofunda-las, visto que a presente pesquisa compete apenas
o entendimento da natureza da justica.

Rawls, em “Uma Teoria da Justiga”, distingue o que seria o conceito de justica de
concepgdo de justiga. O autor defende que seu conceito ¢ definido a partir da atuacao de seus
principios na distribuicao de direitos e deveres, juntamente com a definicdo da adequada
reparticdo de vantagens sociais. Por outro lado, a concepg¢do de justica ¢ uma interpretacao da

atuacdo descrita, de forma que ha, na sociedade, diversas concepcdes individuais de justica,

¥ ALEXY, Robert. Teoria da argumentac¢io juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacio juridica; traducdo: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2a ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 38.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Direito, justica e sociedade. Revista da EMERJ, v. 5, n. 18, p. 58-65, 2002, p.
58.
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realidade que ndo enfraquece seu conceito, mas demonstra o compromisso da humanidade
com o alcance desta.®

Os principios de justi¢a elaborados por Rawls sao:

“Primeiro Principio: Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente
sistema total de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para todas.
Segundo Principio: As desigualdades economicas e sociais devem ser ordenadas de
tal modo que, a0 mesmo tempo:
a) Tragam o maior beneficio possivel para os menos favorecidos, obedecendo
as restrigdes dos principios da poupanga justa, e
b) Sejam vinculadas a cargos e posigdes abertos a todos em condi¢des de
igualdade equitativa oportunidades.”*

Portanto, identifica-se em Rawls um conceito de justica como equidade na medida em
que o fenomeno por ele descrito se concentra nao em preceitos de igualdade, mas de
distribuicdes de direitos, deveres e vantagens sociais que consideram as discrepancias
existentes entre as pessoas.’’

Dworkin, por sua vez, entende a justica como uma ideia politica e moral interpretada
de diferentes formas, tornando impossivel estabelecer um conceito Unico e neutro,
desvinculado de interpretacdes pessoais. Para o autor, a justica esta relacionada a equidade
entre individuos, e nao ao coletivo, afastando-se da busca por um equilibrio indistinto na
sociedade.’®

Verifica-se, portanto, que tanto Rawls quanto Dworkin tém por justica um fendmeno -
ou institui¢do - moral diretamente vinculado a ideia de equidade. Partindo-se desse cenario e
considerando o fim do Direito como a busca pela concretizacdo da Justica, como veiculado
por Cavalieri Filho®®, buscar-se-a identificar como sdo solucionados os casos dificeis,
principalmente aqueles em que direitos fundamentais conflitam.

Para os positivistas, os casos dificeis, para serem solucionados, dependem do uso de

um poder discriciondrio pela autoridade judiciéria, diante da auséncia de lei escrita que se

3 ROHLING, Marcos. Rawls e o Direito: O sistema juridico e a justificacio moral da obediéncia ao Direito
em Uma Teoria da Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 36.

3¢ ROHLING, Marcos. Rawls e o Direito: O sistema juridico e a justificacio moral da obediéncia ao Direito
em Uma Teoria da Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 63.

370 conceito original de Justica em Rawls - o descrito - sofreu criticas contundentes de Dworkin e Hart,
principalmente no tocante ao segundo Principio de Justica, o que levou o filésofo a publicagdo da obra “Justica
como Equidade - Uma Reformula¢@o”, onde comenta sobre as referidas criticas e faz alguns aprimoramentos no
que chama de sua “ideia original”. Sobre isso, conferir a obra “Justiga como Equidade - Uma Reformulacdo”, de
John Rawls.

38 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 1a ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 93.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Direito, justica e sociedade. Revista da EMERJ, v. 5, n. 18, p. 58-65, 2002, p.
S8.
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subsume ao caso. Nesse sentido, para limitar o que considera-se discricionariedade do juiz,
opera-se um encurtamento semantico das normas, de forma que todas passam a operar como
se regras fossem. Portanto, soluciona-se os casos dificeis a partir de normas ja postas no
ordenamento, ainda que nio previstas para os casos em analise.*’

Dworkin, mesmo para os casos dificeis, advoga que ha apenas uma decisdo correta
para o caso, o que compdem a sua teoria da integridade. Refutando a discricionariedade
defendida pelos positivistas, o autor diferencia o uso de principios da atribuicao de criacao do
direito, como entendem o positivistas, sob o argumento de que eles t€m existéncia prévia no
ordenamento, resultando, portanto, em uma interpretagdo construtivista, ndo criadora do
direito.*!

Nesse ponto, a teoria de Dworkin enfrenta duas criticas principais: o possivel atentado
a democracia e a necessidade de respeito a anterioridade da lei. Quanto ao segundo
argumento, o autor sustenta que os principios ja estdo presentes no ordenamento, seja por
interpretacdo do conjunto normativo, seja por positivacao direta, ndo havendo criacdo de
direito posterior ao caso analisado.*

Quanto ao argumento da necessidade de se preservar a democracia, Dworkin constréi
uma teoria que, segundo ele, almeja tornar o direito o melhor que ele possa ser. Assim, a
construcdo de uma decisdo baseada em principios ndo faria o julgador apossar-se de uma
competéncia que democraticamente ndo € sua - a de criar o direito - , mas dar a ele a direcao
de um sistema consistente.*

Ademais, ndo apenas nos casos dificeis os principios sdo invocados para servirem de
base as argumentagdes judiciais. Nao s3o raros os casos de conflitos entre direitos
fundamentais de carater principioldgico que demandam, para suas respectivas solucdes, 0 uso
dessas normas. Dai a intima relacao entre a teoria dos direitos fundamentais e o conceito de
principio de Robert Alexy, o que foi anteriormente abordado.

Nesse sentido, o autor detalha esse vinculo e fundamenta-o em uma caracteristica da

propria natureza dos direitos fundamentais: seus efeitos perante terceiros.** Assim, necessario

“ DUTRA, Delamar José Volpato. Manual de Filosofia do Direito. Caxias do Sul: Educs, 2008, p. 116.

* DUTRA, Delamar José Volpato. Manual de Filosofia do Direito. Caxias do Sul: Educs, 2008, p. 117 et seq.

2 DUTRA, Delamar José Volpato. Manual de Filosofia do Direito. Caxias do Sul: Educs, 2008, p. 117 et seq.
 DUTRA, Delamar José Volpato. Manual de Filosofia do Direito. Caxias do Sul: Educs, 2008, p. 117 et seq.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 543. E-book. Disponivel em:
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que o procedimento de tutela jurisdicional que os envolva se atenha as consequéncias desta
caracteristica, visto a importincia destes em um Estado Democratico de Direito como o
brasileiro.

Trés dessas consequéncias merecem especial atengdo. A primeira delas ¢ a limitacao
dos contetudos possiveis de serem abrangidos pelo direito ordinario. Isso porque os direitos
fundamentais tornam certas matérias como constitucionalmente necessarias, enquanto outras
como constitucionalmente impossiveis. A segunda consequéncia centra-se na sua qualidade
como tipo de determinagdo substancial, que por vezes torna-se de significa¢do aberta, ndo
apenas um funcdo dessa caracteristica em termos semanticos e estruturais, bem como em
fun¢do de sua natureza principioldgica.*’

Por fim, a terceira consequéncia estd relacionada a qualidade moral de referida
abertura. Essa situagdo ¢ perfeitamente perceptivel na analise dos direitos fundamentais mais
basicos - liberdade, dignidade e igualdade - , os quais sdo conceitos fundamentais da
Filosofia. Portanto, o sopesamento entre direitos fundamentais e, consequentemente, entre
principios leva, inescapavelmente, ao problema da justiga ja abordado.*

Essa realidade também se observa dos abordados principios de justica em Rawls, que,
como visto, refletem uma ardua tentativa de sopesar os direitos fundamentais a igualdade e a
liberdade. Nesse sentido, inegavel que os direitos fundamentais, a partir dessa caracteristica
de produgdo de efeitos perante terceiros - ou irradiacdo - , derrama sobre todos os ramos do
Direito essa ideia de justica.?’

Destacada a necessidade de aplicacdo de principios na argumentacdo das decisdes
judiciais e em conjunto com a relevancia pratica do tema (que serd demonstrada em seguida),

cumpre estabelecer como se da essa aplicacdo. Isso porque, ¢ possivel a conclusdao de que,

https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto_sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 09 set. 2025.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 543. E-book. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto_sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 09 set. 2025.

*ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p- 544. E-book. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto_sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 09 set. 2025.

“ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 544. E-book. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 09 set. 2025.
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diante de casos dificeis ou que apresentam conflitos entre direitos fundamentais, ndo apenas

4

um principio se apresenta - ¢ muito menos apenas um principio ¢ utilizado - para que o
conflito seja decidido, de forma que sdo passiveis de entrar em colisao*®.*

O que ocorre ¢ a necessidade de sopesamento e valoragdo dos principios, como
brevemente ja anotado, a partir de todos aqueles que possiveis e necessarios a resolugcdo do
caso, bem como daqueles conflitantes. A esse processo Alexy nomeia de ponderagdo de
principios. Propde o autor que seja utilizada a méxima da proporcionalidade, uma vez que,
segundo ele, esta ela conectada aos principios em fungio de suas naturezas.™

A méxima da proporcionalidade, portanto, ¢ um método composto por trés regras -
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito - , que devem ser aplicadas em
ordem, devendo ser satisfeitas ou nao. Quando da eventual nao-satisfagdo de uma delas,
importa dizer, ndo se vislumbra qualquer ilegalidade, apenas que a hipdtese observada ndo ¢ a
mais indicada ao caso vislumbrado.”!

A adequagdo se resume na conveniéncia do mandamento ao caso concreto, ou seja, se
¢ apropriada a aplicacdo de determinado(s) principio (s). A necessidade esta centrada na ideia
de menor onerosidade, ou seja, se a medida a ser aplicada ao caso concreto afeta na menor
intensidade possivel, por exemplo, o outro direito fundamental envolvido no caso. Por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito ¢ um procedimento de sopesamento em sentido estrito,
portanto, significa verificar se a medida alcanca beneficios que se sobrepdem a eventuais

prejuizos.>

* Sobre isso, destaca-se que direitos expressos em principios podem colidir na medida em que por vezes o
dever-ser expresso por um nao ¢ compativel com o dever-ser expresso por outro, em funcdo das amplitudes
atingidas por esses dever-seres. Sobre isso, consultar: CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE,
Francisco Carlos. Hermenéutica e Argumentagao Neoconstitucional. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

4 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e Argumentacio
Neoconstitucional. 1 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 37.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradug¢io: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 116 et seq. E-book. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto_sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 09 set. 2025.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p- 116 et seq. E-book. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto_sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 09 set. 2025.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 116 et seq. E-book. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 09 set. 2025.
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E importante destacar que a jurisprudéncia brasileira, especialmente do Supremo
Tribunal Federal (STF), frequentemente utiliza os termos “principio da razoabilidade” e
“principio da proporcionalidade” como sindnimos. No entanto, conforme ja observado, ambos
sdo regras e ndo principios. Embora no senso comum razoabilidade e proporcionalidade
possam ser considerados equivalentes, no contexto juridico e na teoria de Alexy, ¢ necessario
diferencia-los.™

Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva destaca que ndo apenas as origens dos
institutos sdo diferentes, sendo a razoabilidade um instituto de origem norte-americana,
enquanto a proporcionalidade tem origem na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemao, como t€m estruturas diferentes. Assim, destaca-se que a regra da proporcionalidade,
como visto, ndo ¢ apenas a identificacdo de um conduta proporcional a partir de juizos
subjetivos, ¢ um procedimento valorativo com critérios fixos, claros e independentes.*

Por outro lado, a razoabilidade, que se baseia no devido processo legal substancial,
estd vinculada a “compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados,
bem como a aferi¢do da legitimidade dos fins”.*®

A jurisprudéncia do STF, como ja mencionado, ndo distingue corretamente a
razoabilidade da proporcionalidade, o que compromete sua aplicacdo adequada. A Corte,
como ha de se observar, ndo parece se deter no procedimento, da mesma forma que sem muita
profundidade fundamenta sua utilizagdo.>

A exemplo da referida pratica, destaca-se o HC 76.060-4 que, ao decidir sobre a
impossibilidade da submissdo compulsoéria ao fornecimento de material genético, com fins de
obtencdo de prova de reforgo quanto a possivel paternidade, o fez sob os fundamentos do

ns7

“principio da proporcionalidade ou razoabilidade Sem fazer qualquer mengdao ao

>3 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, v.91, n.798,
p. 23-50, abr. 2002, p. 30. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso em: 09 set.
2025.

> SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 91, n. 798,
p. 23-50, abr. 2002, p. 31. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso em: 09 set.
2025.

> BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no Direito Constitucional.
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n® 4, p. 160-175, jul./dez. 1996, p.
66.

% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 91, n. 798,
p- 23-50, abr. 2002, p. 31. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso em: 09 set.
2025.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 76.006-4/SC. Relator: Sepulveda Pertence. Brasilia, 31 de margo
de 1998.
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procedimento e ainda confundindo os institutos, a jurisprudéncia brasileira pouco acrescenta

ao debate da técnica em questio’®.
3. ARELACAO ENTRE DIREITO E MORAL NAS DECISOES JUDICIAIS

Com o objetivo de evidenciar a problematica envolvendo a utilizagdo de
argumentacdes morais na fundamentacdo de decisdes judiciais, o presente capitulo buscara
estabelecer qual ¢ a relagcdo existente entre direito e moral. Em seguida, sera analisada a
(in)ocorréncia de eventual utilizagdo de argumentos de natureza moral pelo Supremo Tribunal
Federal, evidenciando suas principais atribuigdes e suas respectivas naturezas. Para tanto,
serdo analisadas trés decisdes de expressiva relevancia social, quais sejam: a ADPF 186, a
ADI 4983 e a ADI 3510.

Por fim, sera discutido o impacto do uso argumentos morais nas decisoes judiciais,
sobretudo naquilo que concerne a sua legitimidade, evidenciando, também, como
consequéncia desse uso, os fendmenos da judicializagdo da politica, da politizagao da justica
e, principalmente, do ativismo judicial. Esse ultimo, em especial, sera objeto do proximo

capitulo, devido a sua relevancia.
3.1 Direito, Moral e Justica

A discussdo quanto a relacdo entre direito e moral é, hd muito tempo, alvo de
abordagens pelos mais diversos e renomados juristas e teoricos do Direito, que ndo apenas
tracaram suas proprias teorias acerca dessa relagdo, bem como as trabalharam sobre suas
proprias nog¢des do conceito de moral®. Nio cabe, neste trabalho, a busca pelo esgotamento
do tema, mas o passeio por algumas concepcdes, incluindo aquela que se acredita mais
adequada para esta pesquisa, com o fim de que seja possivel atingir uma melhor elucidagio
quanto a relagcdo entre direito e moral.

Como visto, a aplicagdo de principios e valores nas decisdes judiciais implicam um

julgamento, em alguma medida, pincelado de contornos morais. Por isso, torna-se necessario

%8 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 91, n. 798,
p- 23-50, abr. 2002, p. 31. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso em: 09 set.
2025.

% MATZENBACHER, Fernanda Sucharski. A relagdo entre Direito e moral em Dworkin e Ferrajoli: O
Estado Constitucional de Direito. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pds-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2004, p. 9.
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desvelar a relacdo que se entende existir entre esses dois institutos, analisando algumas teorias
sobre o tema, bem como acolhendo aquela que considera-se mais coerente com o cenario
judicial brasileiro.

Com o objetivo de identificar o impacto da moralidade na legitimidade das decisdes
judiciais, sera analisada a sua utilizagdo na interpretagdo das normas constitucionais a partir
da identificagdo de em que medida a moral influencia nas decisdes da Corte Constitucional
brasileira.

Nesse sentido, o positivismo juridico, doutrina juridica que compreende o direito
como fenodmeno relativo e contextual de acordo com cada ordenamento nacional, afastando-o
de uma abordagem valorativa, defende a analise do direito como andloga a de uma ciéncia, de
forma a considera-lo como tal. Entretanto, apesar de defender a analise do direito separando
as dimensdes do ser (mundo da vida) e do dever ser normativo, a doutrina positivista
extrapola os limites da teoria e adentra no campo da ideologia ao explorar um determinado
modo de se conceber o direito.

Assim, enquanto a teoria positivista caracteriza o direito como ciéncia avalorativa, sua
ideologia advoga o dever incondicional ou absoluto de obedecer a lei quanto tal. Sob esse
aspecto, destaca-se a auséncia da valoragdo de justiga para justificar a obrigacdo de
obediéncia a lei, uma vez que essa ndo estd compreendida no seu conceito. Portanto, a
obrigacao social de agir nos ditames legais esta desvinculada de qualquer juizo moral, uma
vez que basta para que a lei assim o seja quando atende aos requisitos formais de sua
elaboracdo.®

Nas palavras de Kelsen:

“A necessidade de distinguir o Direito da Moral ¢ a ciéncia juridica da Etica
significa que, do ponto de vista de um conhecimento cientifico do Direito positivo, a
legitimag@o deste por uma ordem moral distinta da ordem juridica ¢ irrelevante, pois
a ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas apenas tem o
dever de o conhecer e descrever.”'

De outra parte, o neoconstitucionalismo, ou pés-positivismo, ¢ entendido como um

fendmeno que equaciona Direito, moral e politica, de forma que extrapola os limites daquilo

% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢oes de filosofia do direito. Tradugdo: Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995, p. 225 et seq.

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 77.
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que pode ser entendido como estritamente juridico, fundamentando-se em uma concepg¢ao
propria do Estado de Direito e do papel da Constituigdo.*

Na medida em que pretende colocar-se como oposi¢ao ao positivismo, relativiza a
rigida separacdo entre direito e moral proposta por aquela teoria, bem como desloca o papel
central na andlise da ciéncia juridica do legislador para a decisdo judicial. Dessa forma,
passam a ocupar esse lugar o intérprete e julgador, visto que, enquanto aquela teoria valoriza
0s casos comuns - aqueles para os quais o ordenamento ja prevé solugdo - o
neoconstitucionalismo se ocupa com a soluc¢do de casos indeterminados - os casos dificeis.®

Sobre isso, pode-se estabelecer um compromisso entre o direito e a moral através do
consenso, entendido como um critério para a juridicizacdo de valores. Significa dizer, dessa
forma, que valores morais adentram no Direito através desse critério, de modo que essa
inser¢cdo passa a ser justificada e ndo causa qualquer estranheza, na medida em que ¢
incorporada ao ordenamento ao ser jurisdicizada.*

Habermas discute essa relagdo com maestria, na medida em que defende que
procedimentos morais nao regulados juridicamente nao sdo racionais e, por isso, ndo estao
associados a critérios independentes, capazes de fazer com que qualquer pessoa média e
alheia ao caso consiga perceber, a partir da fundamentagdo, que a decisdo esta correta.®

A moral vincula-se ao direito quando este ¢ institucionalizado pela vontade humana,
mesmo que nao legislado, desde que jurisdicizado. Assim, ndo hd problema em inovagdes
normativas posteriores ao fato judicializado, sendo central o papel da argumentacao juridica,
especialmente na ponderagdo de principios pelos juizes.®

O neoconstitucionalismo, como demonstrado, ¢ uma doutrina que busca romper com o
positivismo juridico, por entendé-lo superado apos a Segunda Guerra Mundial e com o

desenvolvimento das constituicdes da segunda metade do Século XX, muito marcadas por sua

¢ CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e Argumentacio
Neoconstitucional. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 29.

8 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e Argumentagio
Neoconstitucional. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 42 et segq.

¢ MATZENBACHER, Fernanda Sucharski. A relagdo entre Direito e moral em Dworkin e Ferrajoli: O
Estado Constitucional de Direito. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pés-Graduacao em
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, p. 223 et seq.. 2004.

% HABERMAS, Jiigen. Direito e moral. Tradugdo: Sandra Lipert. Lisboa: Fundagao Piaget. 1999, p. 58.

% ROSA, Alexandre Morais da et al. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Organizadores: Luigi Ferrajoli, Lénio Luiz Streck e Alexandre Karam Trindade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 101.
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rigidez, prote¢do ao direitos fundamentais e pela incorporacdo de uma série de principios
diretrizes de ordem socioecondmica nelas previstos.

Assim, a pretensa superagao daquela doutrina, respaldada pela vinculagao entre direito
e moral, na importancia da distincdo das normas constitucionais entre principios, regras e
diretrizes e na admissdo da possibilidade de colisdo entre principios e sua ponderagdo,
aproxima esta de um novo jusnaturalismo que ndo se mostra mais adequado no atual contexto
dos Estados Constitucionais de Direito.®’

Esse posicionamento de defesa quanto a separagao das normas constitucionais entre
principios e regras tem reflexo direto na vinculagdo entre o direito e a moral que o
neoconstitucionalismo impde. Isso porque, para essa doutrina, os direitos fundamentais tém,
em regra, estrutura de principios e, portanto, serdo objeto de ponderagdo como método prévio
de aplicacdo em casos dificeis.*®

Nesse sentido, o direito adquire um cardter moral objetivo, ou seja, baseado em
valores morais e politicos de justica comuns a coletividade, como sdo entendidos os direitos
fundamentais. Por isso, normas consideradas extremamente injustas, nesse concep¢ao, serao
consideradas, em ultima analise, invalidas.*

Disso decorre a defesa de Habermas de que nos sistemas constitucionais atuais, com a
constitucionalizacao de direitos fundamentais, o moral ndo esta mais acima do direito, mas
introduz-se no proprio centro do direito positivo: a Constituigdo.”

Por outro lado, Luigi Ferrajoli, jurista italiano, defende aquilo que denomina
constitucionalismo garantista (ou normativo ou positivista): uma nova abordagem do direito
positivo que corrige as distor¢des do que ele chama de paleopositivismo, vale dizer, o

positivismo classico consolidado a partir do Estado de Direito. Sendo assim, o positivismo

87 ROSA, Alexandre Morais da et al. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Organizadores: Luigi Ferrajoli, Lénio Luiz Streck e Alexandre Karam Trindade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 101.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva; 5a ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p- 543. E-book. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos_humanos_stricto_sensu/alexy-ro
bert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf. Acesso em: 13 nov. 2025.

% ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Traducdo: Gercélia Batista de Oliveira Mendes.1. ed. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

" HABERMAS, Jiigen. Direito e moral. Tradugio: Sandra Lipert. Lisboa: Fundagio Piaget. 1999, p. 36.
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defendido por Ferrajoli consegue enfrentar a interpretacdo e aplicagdo de direitos
fundamentais mantendo a separagdo entre direito e moral.”!

Esta nova observagao do positivismo, agora de carater constitucional, pode representar
trés significados distintos’, quais sejam: um modelo de sistema juridico, uma teoria do direito
e uma filosofia politica. Como modelo de direito ou de sistema juridico, o constitucionalismo
garantista se caracteriza pela positivagdo de principios que devem guiar a produgdo
normativa, de forma a garantir materialmente os direitos fundamentais previstos nas
Constituigdes tidas como rigidas™.

Como teoria do direito, a corrente distingue o dever ser do ser do direito, tendo o
primeiro como correspondéncia das normas constitucionais e o segundo das normas
infraconstitucionais. Além disso, distingue corretamente os planos de validade e vigéncia da
norma, admitindo a possibilidade de uma norma vigente ser invalida, como no caso de
adequacdo formal, mas incompatibilidade com normas substanciais de sua produg¢ao.

Por fim, o significado como uma filosofia politica consiste em uma teoria da
democracia substancial’, ou seja, ancorada em um sistema juridico e politico que garante os
direitos fundamentais. Neste cenario, estes sao tidos como a “esfera do indecidivel”, posto

que contramajoritarios e insuscetiveis de supressdo. Ou seja, a democracia ¢ concebida tendo

TROSA, Alexandre Morais da ef al. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Organizadores: Luigi Ferrajoli, Lénio Luiz Streck e Alexandre Karam Trindade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 102.

2 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista e Constitucionalismo Garantista. In: ROSA, A.M. et al
(orgs.) Garantismo, Hermenéutica e Constitucionalismo, 2. ed. ampliada. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2022,
p- 10 et seq.

3 Existem diferentes formas de classificar uma Constitui¢do, sendo um dos critérios de maior relevancia a sua
classificagdo quanto a estabilidade, mutabilidade ou alterabilidade. Nesse sentido, uma constitui¢do pode ser
rigida, flexivel ou semi-rigida. Uma constitui¢do € rigida quando s6 pode ser alterada mediante processo solene e
dificultado em relagdo aqueles de elaboragdo de leis infraconstitucionais. Uma constitui¢do é entendida como
flexivel quando inexistem critérios que dificultam esse processo de reforma, podendo ser alterada livremente.
Por fim, uma Constituicdo ¢ considerada semi-rigida quando ha partes suas que podem ser alteradas sem
formalidades, enquanto outras as exigem. Destaca-se a condigdo da Constituigdo Federal de 1988 como rigida.
OLIVEIRA, Erival da Silva. Direito constitucional. Sdo Paulo: Prima Cursos Preparatorios, 2004, p. 26 ef segq.
™ Democracia substancial ¢ um conceito elaborado por Luigi Ferrajoli, em observa¢do ao novo paradigma dos
Estados de Direito no segundo pos-guerra: a Constituigdo. Assim, o jurista elaborou essa acepgdo que
compreende a dimensdo formal da ideia de democracia, qual seja, o método de tomada de decisdes politicas estar
baseado na representagdo, por intermédio do sufragio universal; bem como integra a dimensdo material ou
substancial da producdo legislativa, ou seja, a observancia daquilo que ¢ proibido e daquilo que ¢ obrigatorio
decidir, quaisquer que sejam as maiorias contingentes. Sobre isso, consultar: FERRAJOLI, Luigi. A democracia
através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo tedrico e como projeto politico.
Tradugdo: Alexander Aratjo de Souza et al. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 45 ef seq.
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como regra primacial a vontade da maioria, entretanto, limitada por uma esfera de direitos
protegidos quanto a opinido majoritaria contingente.

Assim, a tese de Ferrajoli nega aquilo que ele entende por cognitivismo €tico, ou seja,
uma concep¢do objetivista da moral, tal como entendida pelos neoconstitucionalistas, bem
como defende a separacdo entre esta e o direito. Nesses termos, o juspositivismo, como
também ¢ chamada a corrente em tela, advoga no sentido de que a validade ou a existéncia da
norma de forma alguma implica sua justica. Assim, o constitucionalismo garantista admite os
pontos de vista da moral e da politica, portanto, os pontos de vista criticos, nos confrontos das
normas constitucionais, mas estes externos ao ponto de vista do direito, que se entende
autdbnomo.”

Assim, entende Ferrajoli que a separacdo entre direito e moral ¢ uma conclusdo
inevitavel do principio da legalidade, de forma a excluir da atribuicdo de validade de uma
norma seu carater de justa, o que garante a submissdo dos juizes a lei e limita qualquer
arbitrio moral, desfavorecendo o ativismo judicial que decorre das concepgdes principialistas.
Ademais, o autor descaracteriza a importancia da distingdo entre principios e regras,
afirmando que essa categorizagdo enfraquece a normatividade constitucional, tendo como
deslinde o comprometimento da seguranca das relagdes juridicas’™.”’

Isso porque a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, ainda que se pretenda
entendé-los como principios de justica, ndo incide sobre a tese da separagdo entre direito e
moral. Essa realidade se justifica na medida em que a positivacdo de uma norma, seja ela

constitucional ou ndo, realizada em conformidade formal e material com um sistema juridico

> ROSA, Alexandre Morais da et al. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Organizadores: Luigi Ferrajoli, Lénio Luiz Streck e Alexandre Karam Trindade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 102.

76 Ferrajoli critica a referida separa¢do das normas constitucionais em principios e regras sob alguns argumentos,
dentre eles, ¢ talvez o mais relevante, tem-se o enfraquecimento do carater vinculante das normas
constitucionais. Isso ocorre em fungdo da da contraposi¢do dos procedimentos de subsun¢do da norma
constitucional, quando esta for entendida como regra, e de ponderagdo da norma constitucional, quando esta for
entendida como principio. Em paralelo, essa distingdo também enfraquece a legitimidade da jurisdi¢cdo na
medida em que ameniza sua cognitividade, a0 mesmo tempo que propicia o ativismo ¢ a discricionariedade
judicial. Sobre isso, consultar: FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista e Constitucionalismo
Garantista. /n: ROSA, A.M. et al (orgs.) Garantismo, Hermenéutica e Constitucionalismo, 2. ed. ampliada.
Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2022.

" FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista e Constitucionalismo Garantista. /n: ROSA, A.M. et al
(orgs.) Garantismo, Hermenéutica e Constitucionalismo, 2. ed. ampliada. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022,
p. 12.
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nomodinamico, torna-a valida independentemente de qualquer consideracdo quanto a sua
(in)justica.”™

Além disso, ndo € necessario preocupar-se com possiveis excessos legislativos ou com
a impossibilidade de correcdo pelos juizes, pois, no plano da teoria politica, o juspositivismo,
ao separar direito e moral, rejeita o uso do direito como refor¢o da moral para garantir
liberdades fundamentais em relagdo ao que ndo lesiona terceiros. Dessa forma, o
juspositivismo funciona como limite ao poder legislativo e a sua eventual invasdo na vida
moral da sociedade.”

Portanto, entende-se o direito como um sistema autdbnomo que ndo corresponde a um
subproduto necessario de regras morais. Entretanto, e conforme ja dito, € necessario distinguir
0 positivismo juridico, ou paleopositivismo, como chamado por Ferrajoli, do juspositivismo,
aqui discutido. Enquanto aquele ndo observa a existéncia dos institutos da validade e da
vigéncia das normas como independentes entre si, este ndo apenas observa, mas faz desse um
ponto estruturante em sua acepgao de teoria do direito, como ja demonstrado.

Isso se deve ao fato de que o constitucionalismo garantista observa a nova formulagao
dos Estados, centrados naquilo que essa doutrina denomina como Estado Constitucional de
Direito. Até o advento dessa concep¢do, a premissa maior dos Estados era a lei em sentido
estrito, e, portanto, para uma norma ser valida ela necessariamente seria vigente também,
visto que esses institutos apenas se referiam as correspondéncias formais do processo
legislativo.

O advento do Estado Constitucional de Direito, segundo Ferrajoli, exige o
aprimoramento do paleopositivismo para distinguir os institutos, pois a premissa principal
passou da lei em sentido estrito para a Constituicdo. Os mecanismos de garantia das premissas
constitucionais, especialmente o controle de constitucionalidade, também tornaram essa
diferencia¢do necessaria. Assim, o critério para aferir a validade de uma norma deixou de ser

formal e passou a ser o proprio texto constitucional.*

® FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo
teérico e como projeto politico. Traducdo: Alexander Araujo de Souza et al. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 104 et seq.

" FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista ¢ Constitucionalismo Garantista. In: ROSA, AM. et al
(orgs.) Garantismo, Hermenéutica e Constitucionalismo, 2. ed. ampliada. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022,
p. 12.

% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista ¢ Constitucionalismo Garantista. In: ROSA, A.M. et al
(orgs.) Garantismo, Hermenéutica e Constitucionalismo, 2. ed. ampliada. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022.
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Assim, importante ressaltar que a diferenca mencionada com relacdo a premissa
paradigma ndo ¢ uma simples alteragdo de escala, uma vez que a Constituicdo nio representa
um compéndio organizado de leis, mas um pacto sdcio-politico do Estado. Portanto, ¢
imprescindivel a diferenciacdo dos institutos da vigéncia e da validade das normas na atual
configuracdo dos Estados Constitucionais de Direito.

A doutrina positivista classica, o paleopositivismo juridico, portanto, ndo se mostra
mais idonea para demonstrar o contexto atual dos Estados Constitucionais de Direito pelas
diversas razoes apresentadas.

O neoconstitucionalismo também ndo ¢ suficiente ou mesmo adequado ao referido
cenario contemporaneo, pois, como ja explorado, defende a aproximagdo do direito com a
moral, resultando no indesejavel cognitivismo ético, bem como enfraquece a normatividade
da Constituicao ao distinguir rigidamente principios e regras.

Além disso, essa corrente privilegia a discricionariedade judicial®' ao conferir amplo
poder aos juizes na ponderag¢do de principios. Essa atribuicdo, decorrente da centralidade das
decisdes judiciais em relacdo a elaboragdo legislativa, relativiza a submissao dos juizes a lei e
ao principio da legalidade, gerando insegurancga juridica e favorecendo o ativismo judicial

Assim, o constitucionalismo garantista supera as inconsisténcias apontadas tanto do
paleopositivismo juridico quanto do neoconstitucionalismo, na medida em que separa o
direito da moral bem como reconhece a distingao entre validade e vigéncia das normas. Por
1ss0, mostra-se como o paradigma mais adequado para fundamentar a analise da presente

pesquisa, vez que melhor se adequa ao Estado Constitucional de Direito que se tem hoje.
3.2 A influéncia de juizos morais nas decisdes do STF

Como anteriormente abordado, juristas e teodricos do direito, mais precisamente
aqueles adeptos ao neoconstitucionalismo, defendem a vinculagdo necessaria da moral e do

direito, de forma que, inevitavelmente, as decisdes judiciais terdo carater moral.

8! Entretanto, € por paradoxal que pareca, Ronald Dworkin, cuja teoria ¢ uma das matrizes do

neoconstitucionalismo, formula suas teses criticando o postulado da decisdo discricionaria de Hart para casos
dificeis, concebendo um direito pos-positivista baseado em principios da moral politica de uma comunidade. Tais
principios, na visdo de Dworkin, resolveriam casos dificeis onde ndo ha regra a ser aplicada ou a regra ¢
“injusta”. Mas, apesar disso, o uso destes principios de estrutura semantica aberta ironicamente acabam por
ampliar o subjetivismo interpretativo dos juizes, consubstanciando, em ultima analise, uma discricionariedade
judicial ainda maior.
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Nesse sentido, Ronald Dworkin, como uma das matrizes teoricas de maior
expressividade do neoconstitucionalismo, como ja afirmado, defende a aplicagdo vinculativa
dos principios nas decisdes judiciais. Para o autor, a obrigatoriedade de se observar os
principios reside justamente na exigéncia da justica, da equidade ou de qualquer outra
dimensdo da moralidade na construgido de uma decisdo judicial.®

Da mesma forma, Robert Alexy, seguindo essa tese de forma implicita, ndo apenas
conferiu importancia central a aplicacao de principios, como também desenvolveu um método
para resolver casos em que estes colidissem, o método de ponderagdao de principios, como
desenvolvido no primeiro capitulo desta pesquisa. Como visto, o STF utiliza-se do referido
método com certa frequéncia, ainda que, para Virgilio Afonso da Silva, de forma, por vezes,
equivocada®.

O Supremo Tribunal Federal, como Corte Constitucional brasileira, exerce fungdes
que vao além da aplicagcdo da lei, atuando como 6rgdo revisor de decisdes legislativas e
exercendo fun¢do contramajoritaria. Sua atuagdo centra-se na garantia de que o poder estatal
ndo ultrapasse os limites ou contrarie as garantias constitucionais, sendo o verdadeiro
garantidor do poder que emana do povo.*

Ao STF, portanto, foi conferida a atribui¢do de guardido da Constituigdo™. Uma de
suas competéncias para tanto € o controle de constitucionalidade em abstrato das normas.
Nesse sentido, o Tribunal detém o munus de processar e julgar acdes autdnomas que suscitam

controvérsias constitucionais. Diversas sao as técnicas utilizadas nas decisoes de agdes do

controle concentrado, dentre as quais destaca-se a interpretagdo conforme a Constituigdo.™

82 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, Traducdo: Nelson Boeira; 3a ed., Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010, p. 35.

8 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 91, n. 798,
p. 23-50, abr. 2002, p. 31 et seq. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso em: 09
set. 2025.

8 PEDRA, Adriano Sant’Ana; TERRA, José Maria Barreto Siqueira Parrilha. Legitimidade democratica da
jurisdi¢@o constitucional: uma analise a partir da morfologia do Supremo Tribunal Federal. ENCONTRO
NACIONAL DO CONPEDI, XIX, 2010, p. 7318.

% Uma consideragio importante é a de que ndo apenas ao STF foi conferida a fungdo de guardido da
Constituicdo, na verdade, todos os 6rgdos do Estado devem guarda-la, bem como estdo vinculados a ela, de
forma que devem atuar (seja editando normas ou agindo) visando concretizar suas determinagdes. Sobre isso,
consultar: RAMALHO, Ranieri. STF e o neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 129 et
seq.

% MENDES, Gilmar. O controle de constitucionalidade no Brasil. Sociedade Brasileira de Direito Publico. V.
5, 2019, p. 5 et seq. Disponivel em:< www. sbdp. org. br/arquivos/material/1381 Texto - Gilmar Mendes.
pdf>. Acesso em: 11 nov. 2025.
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Ainda, importante destacar a fungdo contramajoritdria do Supremo Tribunal Federal,
que também lhes foram atribuidas com o intuito de possibilitar, materialmente, a observancia
do texto constitucional. Como assinala Barroso, essa ¢ uma funcdo de desempenho da
jurisdi¢do constitucional do STF que se fundamenta no ponto de vista politico-institucional .’

A fungdo contramajoritaria® concentra-se no posicionamento contrario aquele
exercido pela maioria da populagdo. Assim, materializa-se na invalida¢do, quando necessario,
de atos normativos do Poder Executivo ou de leis do Poder Legislativo para proteger grupo
minoritario que esteja sofrendo ou encontre-se ameacgado de sofrer lesdo a direitos em razao
da for¢a majoritaria.*

No exercicio dessas atribuicdes, tanto na fungdo politico-institucional quanto no
controle concentrado de constitucionalidade, a legitimidade da jurisdi¢ao constitucional do
Supremo Tribunal Federal fundamenta-se em dois pilares essenciais: a garantia dos direitos
fundamentais e a protegdo das regras do jogo democratico e dos canais de protegdo politica.”

Partindo-se dessa premissa, e da afei¢do da Corte pelo neoconstitucionalismo
alexyano, passa-se a uma analise da influéncia da moralidade nas decisdes do STF,
principalmente naquelas que resolvem sobre direitos fundamentais. Ressalta-se, entretanto,
que a presente pesquisa ndo objetiva analisar o mérito das decisdes, de forma a centrar-se na
identificacdo de critérios morais na argumentagdo da Corte e se estes foram determinantes
para a decisao final.

Serdo analisados trés casos emblematicos do Supremo Tribunal Federal,
caracterizados como tal ndo apenas pela repercussdo social que representaram, como também
pela existéncia de valores morais envolvidos. Assim, passa-se a analise da ADPF 186, que
julgou a reserva de vagas em cotas raciais para ingresso em universidades publicas como

constitucional; da ADI 4983, que entendeu ser inconstitucional a pratica da Vaquejada e, por

87 BARROSO, Luis Roberto. A razido sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, p. 23-50, 2015, p. 36.

% Da fun¢do contramajoritdria surge uma incongruéncia denominada “dificuldade contramajoritaria”, a qual
reconhece a problematica democratica de que juizes nao eleitos pela soberania popular possam substituir um
texto do legislador democraticamente eleito, que, em tese, decidiram conforme a vontade real da maioria da
populagd@o. Sobre isso, consultar: NOVELINO, Marcelo. A influéncia da Opinido Publica no comportamento
judicial dos membros do STF. /n: FELLET, André; NOVELINO, Marcelo (Orgs.). Constitucionalismo e
Democracia. Salvador: Juspodivim, 2013.

8 SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histdria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum,
2012, p. 73.

% BARROSO, Luis Roberto. A razio sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial, p. 23-50, 2015, p. 36.
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fim, da ADI 3510, que julgou constitucional a pesquisa com células tronco embrionarias

humanas.
3.2.1 A ADPF 186

A Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 186°' tratou do
julgamento acerca da possivel inconstitucionalidade da reserva de vagas pela a¢do afirmativa
de cotas raciais para ingresso em universidades publicas. Cumpre, para melhor analise deste
caso, uma breve exposi¢ao do contexto fatico.

O caso centrou-se no questionamento da validade frente a Constituicdo Federal de
1988 da politica afirmativa de cotas raciais estabelecidas pela Universidade de Brasilia (UnB),
cujo procedimento de verificagdo da adequacdo do candidato as especificacdes das vagas
reservadas se dava por uma comissdo de selecdo. Destaca-se que, apesar de ndo ter sido a
primeira politica de reserva de vagas em cotas raciais para ingresso em universidade publica
(a Universidade do Estado do Rio de Janeiro ja havia feito em 2003), suas precursoras
previam, como método de verificagdo de atendimento a qualidade de negro ou negra, a
autoifentifica¢do, apenas.”

A politica de cotas, nos termos apresentados, foi inaugurada na UnB em 2004, sendo
apenas em 2009 questionada frente ao Supremo Tribunal Federal. Em sintese, o principal
argumento na defesa pela inconstitucionalidade da politica afirmativa em tela foi a violacao
ao direito fundamental a igualdade, previsto no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal®.

Para fundamentar a decisdo pela improcedéncia da ADPF 186 e a consequente
declaragdo de constitucionalidade das cotas raciais instituidas pela UnB, foram utilizados
diversos argumentos que extrapolam os limites e garantias das normas constitucionais, o que

evidencia sua natureza moral. Dentre eles, destaca-se dois dos mais relevantes: o dever ético

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186.
Relator: Min. Ricardo Lewandowski. 26 de abril de 2012. Diario de Justica Eletronico. Brasilia. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691269. Acesso em: 20 out 2025.

2 SCHUTZ, Gustavo. O STF e a fundamentaciio das decisdes em casos de conflito moral. 2018. Dissertagio
(Mestrado em Sociologia) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018, p. 90. Disponivel
em: http://hdl.handle.net/10183/204615. Acesso em: out 2025.

% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 out 2025.
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do Estado de corrigir injusticas historicas e a necessidade de se entender a concretizagdo do
direito a igualdade como a garantia da justica substancial®.

Ainda, o carater moral desta decisdo ¢ evidenciado pela propor¢cdo de argumentos
fundamentados em doutrinas juridicas e em ciéncias humanas, que representam,
respectivamente, 34,7% e 65,3% dos argumentos apresentados; e, indiscutivelmente, pela
propor¢do muito proxima de argumentos juridicos (53,3%) e de argumentos de

fundamentagdo moral (46,7%), como aqueles acima exemplificados.”
3.2.2 A ADI 4983

A Agido Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4983% buscava a declaragdo de
inconstitucionalidade da Lei n. 15.299/2013 do Estado do Ceard, que regulamenta a pratica da
Vaquejada, evento cultural tipico de regides do interior nordestino. O conflito centrou-se na
vedagdo constitucional a crueldade animal, vinculada a prote¢io do meio ambiente”” em

1!, ambos previstos na Constituigdo

contraposi¢do ao direito a livre manifestagdo cultura
Federal de 1988.

Neste caso, a decisdo pela inconstitucionalidade da pratica cultural da Vaquejada
também foi amplamente fundamentada em argumentos de natureza moral, os quais, inclusive,
preponderam sobre os argumentos de natureza juridica, na proporcao de 68,1% e 31,9%,

respectivamente.”

 Esse segundo argumento destacado foi utilizado pelo ministro Ricardo Lewandowski, relator da agdo, que o
desenvolveu com base no conceito de justiga distributiva, de John Rawls. Sobre isso, consultar notas de rodapé
34 e 36.

% SCHUTZ, Gustavo. O STF e a fundamentaciio das decisdes em casos de conflito moral. 2018. Dissertacio
(Mestrado em Sociologia) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018, p. 94 et segq.
Disponivel em: http://hdl.handle.net/10183/204615. Acesso em: 21 out 2025.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4983. Relator: Min.
Marco Aurélio. 06 de outubro de 2016. Diario de Justica Eletronico. Brasilia. Disponivel em:
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://static.poder360.com.br/2023/08/ADI-4983-vaque
jada-2016.pdf. Acesso em: 21 out 2025.

7 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 out 2025.

% BRAGSIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Reptiblica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 out 2025.

% SCHUTZ, Gustavo. O STF e a fundamentaciio das decisdes em casos de conflito moral. 2018. Dissertacio
(Mestrado em Sociologia) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018, p. 103. Disponivel
em: http://hdl.handle.net/10183/204615. Acesso em: out 2025.
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Dentre os argumentos que compuseram a referida fundamentacdo moral, destaca-se, a
titulo de exemplo, a caracterizagdo do direito a0 meio ambiente como um valor de
solidariedade em beneficio das futuras geragdes e a necessidade de se impor limites ao direito
a cultura, neste caso, vez que esse direito ndo justifica a crueldade aos animais.

A decisdo foi amplamente criticada por juristas e doutrinadores, que apontaram falta
de coeréncia e integridade, alegando que ela esta em completo descompasso com a realidade
social. Segundo eles, o Tribunal desconsiderou o historico legislativo de autorizacdo da
pratica e comparou a vaquejada com atividades como a “farra do boi” e a rinha de galo, que

ndo possuem valor cultural além do entretenimento associado ao sofrimento animal.'®
3.2.3 A ADI 3510

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3510'" objetivou a declaragdo de

inconstitucionalidade do art. 50 da Lei de Biosseguranga (Lei n. 11.105/2005)'"

» que
estabelecia as condigdes em que poderiam ser utilizadas células-tronco embriondrias de
embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro.

O argumento central era de que esse procedimento de extracao de células-tronco de
um embrido humano violaria os direitos a vida e a dignidade da pessoa humana, vez que ja se
tratava de uma vida humana desde a fecundacdo. Esse ultimo aspecto era fundamental, visto
que se almejava, em conjunto, a declaragdo, pelo STF, de que a vida humana comegaria, de
fato, com a fecundagao.

Esse entendimento, como destacado pelo Ministro Celso de Mello em seu voto, tem

uma relagdo profunda com diversas crengas e religides, o que ndo pode afetar, de modo

algum, aquilo que o ordenamento juridico brasileiro entende como termo inicial da vida

1% DE SOUZA ALLAIN, Jodo Paulo Fernandes et al. Uma Analise Critica das Fungdes Contramajoritaria,
Representativa e Iluminista do Supremo Tribunal Federal (STF) A Luz da Doutrina da Efetividade. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, v. 27, n. 3, p. 124-153, 2022, p. 147.

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3510. Relator: Min.
Carlos Britto. 29 de maio de 2008. Brasilia.

192 BRASIL. Lei de Biosseguranga (Lei n. 11.105, de 24 de margo de 2005). Regulamenta os incisos II, IV ¢ V
do § 1° do art. 225 da Constituicdo Federal, estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizagdo de
atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o Conselho
Nacional de Biosseguranga — CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga — CTNBio,
dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranca — PNB, revoga a Lei n° 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a
Medida Provisoria n® 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os arts. 5°, 6°,7°,8°,9°, 10 e 16 da Lei n° 10.814, de
15 de dezembro de 2003, e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/111105.htm. Acesso em: 22 out 2025.
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humana, tendo em vista o carater laico do Estado Brasileiro'®. Ainda, o Ministro se
posicionou contra quaisquer espécie de argumento de ordem filosofica, seja de carater
teologico ou nao, defendendo que estes “estdo necessariamente fora do alcance do poder
censorio do Estado, sob pena de gravissima aniquilacdo da liberdade constitucional de crenca
[..]70

O julgamento pela improcedéncia da a¢do ocorreu por maioria de um voto, sendo que
tanto os fundamentos favordveis quanto os contrarios as pesquisas foram significativamente
influenciados por argumentos de natureza moral (56,4%)'®. Entre esses argumentos, 0s mais
relevantes, apesar da adverténcia do Ministro Celso de Mello, envolveram questdes teologicas
e filosoficas.

Diante da andlise apresentada, fica evidente a presenca e influéncia relevantes de
argumentos morais para fundamentar decisdes do STF, principalmente aquelas que envolvem
diferentes direitos fundamentais e, ainda que ndo em primeiro plano, valores morais. Possivel
a identificagdo, nesse sentido, de que a Corte por vezes embasa as suas decisdes em
posicionamentos plurais de natureza moral, quando o poderia fazer em um conjunto unico e
coerente de argumentos juridicos bem definidos.'%

O uso de argumentos morais, mesmo para justificar decisdes que visam assegurar
direitos fundamentais, representa uma ruptura das competéncias do Poder Judiciario
estabelecidas pelo Constituinte. Essa pratica acarreta diversas consequéncias negativas, como
a deslegitimacdo das decisdes, o comprometimento da separagdo dos poderes e,

inevitavelmente, o ativismo judicial,'’” tema que sera explorado no proximo capitulo.

193 A laicidade do Estado Brasileiro pode ser extraida da interpretagdo dos arts. 19, I, da Constitui¢do Federal,
juntamente com o art. 5°, VI, VII e VII, também da Carta da Republica. BRASIL. [Constitui¢ao (1988)].
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 out 2025.

194 ADI 3510, Min. Celso de Mello, p. 431.

195 SCHUTZ, Gustavo. O STF e a fundamentacdo das decisées em casos de conflito moral. 2018. Dissertaciio
(Mestrado em Sociologia) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018, p. 118. Disponivel
em: http://hdl.handle.net/10183/204615. Acesso em: out 2025.

1% SCHUTZ, Gustavo. O STF e a fundamentaciio das decisdes em casos de conflito moral. 2018. Dissertacio
(Mestrado em Sociologia) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018, p. 118. Disponivel
em: http://hdl.handle.net/10183/204615. Acesso em: out 2025.

1 DE SOUZA ALLAIN, Jodo Paulo Fernandes et al. Uma Anélise Critica das Fungdes Contramajoritaria,
Representativa e Iluminista do Supremo Tribunal Federal (STF) A Luz da Doutrina da Efetividade. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, v. 27, n. 3, p. 124-153, 2022, p. 149.
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Assim, faz-se necessario, primeiramente, identificar o impacto na legitimidade das
decisdes judiciais como consequéncia do referido uso de argumentos morais na

fundamentagdo das decisdes da mais alta Corte do Pais, o que passa a ser feito.
3.3 O impacto de juizos morais na (i)legitimidade das decisoes judiciais

O Supremo Tribunal Federal, ao proferir decisdes fundamentadas de forma expressiva
em argumentos de cunho evidentemente moral, passa a construir um sentido axiolégico para
os ditames da Constituicdo Federal, visto a sua funcdo de intérprete da Lei Maior. A
problematica, neste ponto, centra-se no nao desamparo da arquitetura constitucional brasileira
no que tange a esta atuagdo, que ¢ propria do Poder Legislativo, onde € esperado que a moral
seja explorada amplamente.'®

Portanto, trata-se de uma questdo que compromete a legitimidade das decisdes
descritas. Entende-se, aqui, legitimidade como a capacidade do sistema juridico de receber
amparo em suas decisdes, incluindo daqueles que ndo concordam com suas razdes
materiais'®.

Nesse sentido, a legitimagdo das decisdes judiciais esta diretamente vinculada a
legitimagdo do proprio Poder Judiciario, que, para Maus, se dad “por baixo”, na relagdo de
freios e contrapesos da separacao tripartite dos poderes. Isso significa que o Poder Legislativo
¢ controlado pelo povo, através das eleigdes, ao mesmo tempo em que controla o Poder
Executivo, como seu comissionado, enquanto o Poder Judiciario mantém a sua legitimidade
democratica ao vincular suas decisdes as leis.''’

Nesse contexto, a jurista alemd faz uma critica contundente a atuagdo do Tribunal
Federal Constitucional Alemao, que pode ser transplantada para o cendrio brasileiro, ao

defini-la como “superego da sociedade”. A definicdo de Maus se refere a postura paternalista

1% BOTELHO, Alexandre. Supremo Tribunal Federal como 6rgdo moral méaximo do ordenamento juridico
brasileiro. /n: BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Direito, Estado e Constituicio: homenagem ao professor Luiz
Carlos Cancellier de Olivo. Ubaldo Cesar Balthazar, Arno Dal Ri Jr. e Sergio Ricardo Ferreira Mota (Orgs.).
Floriandpolis: Insular, 2018. Cap. 2, p. 51-62.

1 WALDRON, Jeremy. Control de constitucionalidad y legitimidad politica. Dikaion, v. 27, n. 1, p. 7-28, 2018,
p. 16.

""" MAIA, Gretha Leite. O poder judicidrio na democracia brasileira. Fortaleza: Edigdes UFC, 2017, p. 85.
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assumida pela Corte Constitucional quando esta toma para si a fungdo de determinar os rumos
sociais a partir de suas decisdes judiciais.'"

A consequéncia dessa postura ¢ a usurpacao de solugdes politico-legislativas, que sao
proprias do Legislativo segundo o sistema constitucional. O juiz ndo pode ser visto como
detentor da justi¢a ou como autoridade moral, pois sua vontade individual ndo constitui fonte
do direito."?

Assim, a utilizagdo de uma hermenéutica moralizante, que tem como efeito um
verdadeiro afastamento da lei, atenta contra a democracia no momento em que seus elementos
fundamentais tém seus efeitos esvaziados em alta medida. A separacdo dos poderes, por
exemplo, ¢ um dos pilares do Estado de Direito que ¢ diretamente afetado por essa pratica
argumentativa das decisdes judiciais.'"?

Para além da problematica democratica do exercicio das competéncias do Legislativo
pelo Judiciario, a legitimidade das decisdes frente aos cidaddos, verdadeiros titulares da
soberania, ¢ reduzida na medida em que torna o povo relativamente incapaz de decidir acerca
dos rumos sociais através do exercicio de sua soberania.'*

Lénio Streck, no Brasil, faz uma critica ao STF muito semelhante a ponderagdo de
Maus, quando afirma que as decisdes do Tribunal, “abalizadas em uma moral
autorreferenciada”, tém substituido a consciéncia da soberania popular, garantidora da
democracia, a partir da instrumentalizacdo dos “elementos normativos maiores da nacao” - a
Constitui¢do.'?

Esse fendmeno estéd intrinsecamente relacionado a chamada judicializagdo da politica
e a politizacdo da justica. Apesar de semelhantes, esses conceitos descrevem situagdes
diferentes, ainda que relacionadas.

A judicializacao da politica consiste na utilizacdo de decisdes judiciais para resolver
casos de natureza politica. Isso pode ocorrer em dois contextos distintos, e, em ambos, a

argumentacdo empregada nem sempre estd vinculada a dimensao moral.

"' MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade. Tradugdo: Geraldo de Carvalho e Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 15 et seq.

12 MAIA, Gretha Leite. O poder judiciario na democracia brasileira. Fortaleza: Edigdes UFC, 2017, p. 83.

'3 MAIA, Gretha Leite. O poder judiciario na democracia brasileira. Fortaleza: Edigdes UFC, 2017, p. 84.

" MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade. Tradugdo: Geraldo de Carvalho e Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 15 et seq.

> MAIA, Gretha Leite. O poder judicidrio na democracia brasileira. Fortaleza: Edigdes UFC, 2017, p. 87.
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O primeiro deles ¢ o resultado da ampliagdo da atuacdo do Judiciario pela atribui¢ao
de revisor judicial de agdes legislativas e executivas, fundamentado nos mecanismos de freios
e contrapesos € na constitucionalizacdo de direitos. O segundo contexto ¢ a expansdo de
procedimentos tipicos do Poder Judiciario aos demais Poderes, como, por exemplo, os
tribunais administrativos, no ambito do Poder Executivo, e as Comissdes Parlamentares de
Inquérito, no Ambito do Poder Legislativo.''®

Nesse sentido, o processo de judicializacdo da politica € um fenomeno natural em
Estados com constitui¢des elaboradas e compromissorias'!’. Por isso, Barroso afirma que ¢
um fendmeno que ndo decorre da vontade do judiciario, mas do proprio constituinte quando
construiu uma Constitui¢do analitica e protegida através do controle de constitucionalidade''®.

Por outro lado, a nocdo de politizagdo da justica esta diretamente vinculada a
argumentacao moral, propria do ambito politico, nas decisdes judiciais. Isso se deve ao fato de
que esse conceito reflete a utilizacdo de valores e preferéncias politicas dos atores judiciais de
forma a expandir o poder das Cortes. Em termos praticos, significa operar, através das
decisdes judiciais, um papel politico “mais positivo [...] do que aquele envolvido em uma
ndo-decisdo” legislativa.'"”

Isso evidencia a diferenga explicitada por Kelsen entre o decidir e o escolher, centrada
no carater que cada um desses institutos tém: o primeiro, intersubjetivo, enquanto o segundo,
subjetivo. Isso porque o decidir depende da construgdo politica (e, portanto, de uma discussao
moral prévia a aprova¢io de um projeto de lei) que resulta na cria¢do do direito.'*

Essa diferenca também se relaciona com a distingdo entre discricionariedade

legislativa e judicial. O jurista argumenta que a diferenca entre ambas € apenas quantitativa: o

116 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power. New York University
Press, 1995. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/In/a/XtHSMwKHLqbL5xyN7dwd6zC/?format=html&lang=pt. Acesso em: 20 out 2025.
""" FERREIRA, Luiza Leandra. Ha jurisprudéncia de crise no Brasil: a crise institucional e o Supremo
Tribunal Federal. Monografia (Graduagdo) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina,
Florianopolis, 2022, p. 25.

"8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista
Atualidades Juridicas — Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. Jan/Fev, 2009, p. 31.

" MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagdo da politica: duas analises. Lua
Nova: revista de cultura e politica, p. 113-133, 2002. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/In/a/XtHSMwKHLgbL5xyN7dwd6zC/?format=html&lang=pt. Acesso em: 20 out 2025.
120 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 12.
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legislador possui maior liberdade na criagdo do direito, enquanto o juiz estd vinculado ao
contetdo material do ordenamento juridico, o que limita sua discricionariedade.'”!

Nesse sentido, Schmitt defende a impossibilidade de que, em um Estado de Direito, as
decisoes resultantes de conflitos politicos possam ser submetidas a apreciacdo do Poder
Judiciario'*?, uma vez que isso apenas transfere ao judiciario “os riscos inerentes ao processo
politico”. Da mesma forma, decisdes politicas ndo poderiam ser tomadas pelo Judiciario, o
que também resulta na politiza¢do da justica'®.

Em consonancia, Jeremy Waldron critica a ja referida funcdo representativa de uma
Suprema Corte, neste caso, do Supremo Tribunal Federal. Para o autor, tal fungdo ¢ inerente
aos Orgaos democraticamente eleitos e, por isso, representativos por natureza, de forma que
nao ¢ possivel inferir que outra instituicdo democratica que nao eleita tenha qualquer fungao
representativa ou ainda que a ela possa ser transferida.'**

A problematica que resulta deste cenario € que a politica deixa de ser assunto e passa a
ser objeto, de forma que o que legitima o processo politico - a soberania popular, os debates e
as votagdes - ndo se faz mais presente, a0 mesmo tempo que o que legitima a decisao judicial
- sua vinculagdo a lei - ¢ relativizado.'®

Ladeira descreve, com muita precisdo, a adversidade que se discute:

“A domesticagdo da politica pelo Direito, a pretensdo de substituir a tomada
de decisdes dotadas de autoridade e capazes de vigorar em meio as divergéncias de
interesses, mantendo no entanto a unidade do corpo politico, colocando em seu lugar
a interpretagdo sobre principios constitucionais de moralidade, ndo apenas nao
elimina a politica como transfere o risco de arbitrariedade para outra instituigdo, o
judiciario.”!?

2l KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 368.

122 Importante destacar que o autor trabalha sua teoria, muitas vezes, atrelada ao mecanismo de revisdo judicial
da atividade legiferante, ou seja, a atuacdo do Judiciario em termos de controle de constitucionalidade das leis.
Entretanto, ¢ plenamente possivel utilizar-se dela também para analise de decisdes judiciais fora do &mbito do
controle de constitucionalidade, mas também eivadas de fundamentagdes morais, uma vez que referem-se a
mesma problematica: o deslocamento da moral do ambito politico para o ambito judicial.

12 OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. O carater politico da jurisdi¢do constitucional: uma abordagem a partir de
Carl Schmitt. Principios: Revista de Filosofia, v. 29, n. 60, set/dez, 2022, p. 174.

124 WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale Law Journal, v. 115, n.1346,
2006.

123 GRIMM, Dieter. Recht oder Politik? Die Kelsen-Schmitt-Kontroverse Verfassungsgerichtsbarkeit und
die heutige Lage. Berlin: Duncker & Humblot, 2020. /n: OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. O carater politico da
jurisdicdo constitucional: uma abordagem a partir de Carl Schmitt. Principios: Revista de Filosofia, v. 29, n. 60,
set/dez, 2022, p. 174.

126 OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. O carater politico da jurisdi¢do constitucional: uma abordagem a partir de
Carl Schmitt. Principios: Revista de Filosofia, v. 29, n. 60, set/dez, 2022, p. 177.
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Assim, a decisdo judicial fundamentada em argumentos de natureza moral amplia a
atuacdo do Judiciario para temas que ndo lhe sdo proprios, resultando na politizagdo tanto do
Judiciario como institui¢do quanto do Direito como sistema normativo.'?’

Ferrajoli adota posicdo muito semelhante a estas quando elabora sua ja analisada
critica a separa¢dao das normas constitucionais em principios e regras e a consequente
ponderagdo dos primeiros. Nesse sentido, o autor ndo apenas reconhece como reforga o
carater fisioldgico da ponderagdo e da ampla argumentagao na producao legislativa, desde que
respeitados os limites constitucionais.'?

Refere-se, dessa forma, a uma atuagdo judicial que influencia de forma decisiva nas
escolhas da sociedade, sob o pretexto de apenas desempenhar o papel de decisor juridico. Nao
ha duvidas de que a legitimidade das decisodes ¢ colocada em risco nesse contexto, como visto,
a partir da condu¢do moral de controvérsias sociais.'?

Ainda, ndo se pode deixar de mencionar as contradigdes que surgem na jurisprudéncia
a partir de posicionamentos morais, 0 que € inerente a essa natureza argumentativa. A titulo
de exemplo, em um mesmo voto'*® foi defendido ser ilegitimo ndo aceitar argumentos morais
na fundamentacao de decisdes judiciais, a0 mesmo tempo em que se alegou ser
completamente descabida a vinculagdo a certas vertentes morais, pois levariam,

obrigatoriamente, a decisdo oposto aquela que se pretendia tomar.'*!

127 SCHMITT, Carl. Der Hiiter der Verfassung. 5. ed. Berlin: Duncker & Humblot, 2016, p. 22. In: OLIVEIRA,
Claudio Ladeira de. O carater politico da jurisdicdo constitucional: uma abordagem a partir de Carl Schmitt.
Principios: Revista de Filosofia, v. 29, n. 60, set/dez, 2022.

128 ROSA, Alexandre Morais da et al. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Organizadores: Luigi Ferrajoli, Lénio Luiz Streck e Alexandre Karam Trindade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 46 ef seq.

129 SILVA, Diogo Bacha; VIEIRA, José Ribas. Os itinerarios da politizagdo do Supremo Tribunal Federal: do
ativismo ao populismo judicial. Sequéncia (Florianépolis), v. 43, n. 91, p. 66-93, 2022. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/seq/a/bMHtycY DNpLRyHFzzfzD53v/?format=html&lang=pt. Acesso em: 21 out 2025.
130 ADI 4277, Min. Marco Aurélio.

131 Neste caso, estava em analise a ADI 4277, que julgava a inconstitucionalidade de dispositivo do Cédigo Civil
que limitava as unides estaveis a relacionamentos heterossexuais. O Ministro Marco Aurélio, ao proferir seu
voto, ndo apenas reconheceu a vinculagdo entre direito e moral, alegando que “ha pontos de contato e
aproximagdo” entre eles, como defendeu a plena possibilidade de utilizagdo de valores morais nas decisdes
judiciais. Entretanto, na mesma deciso, o Ministro rejeitou a utilizagdo da moral religiosa cristd, sob o
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BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4277. Relator: Min.
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Portanto, a argumentag¢do moral nas decisdes judiciais deslegitimam-nas na medida em
que usurpam competéncia que ¢ propria do Poder Legislativo. Como consequéncia,
enfraquecem a soberania popular e transferem o debate moral do momento pré-juridico, onde
¢ necessario que esteja, para 0 momento judicial, quando ndo mais lhe cabe.

Por todo o exposto, identifica-se que a utilizacdo de argumentos de natureza moral
para fundamentar decisdes judiciais ndo se mostra apenas atécnico, no sentido de nao
compreender aquilo que se entende como fundamentacao juridica, dever dos magistrados, mas
também problematico, visto que tem consequéncias diretas na deslegitimacao dessas decisoes,
bem como na ascensdo do ativismo judicial.

Nesse sentido, verifica-se que a argumentac¢do moral ¢ utilizada com frequéncia pelo
STF e, ainda que em alguns casos ndo prevaleca sobre a argumentagdo de cunho juridico,
mostra-se como uma adversidade na medida em que avanga sobre a competéncia do Poder
Legislativo. Dessa forma, transfere do momento politico, ou pré-juridico, o debate moral,
onde este deve ocorrer, para 0 momento juridico, onde nao héa espago nem legitimagao para
tal.

Assim, como destacado, tem-se como uma das principais consequéncias praticas dessa
fundamentagdo moral das decisdes judiciais o fendmeno do ativismo judicial, que passa a ser

objeto de analise mais detalhada.

4. ATIVISMO JUDICIAL NO APELO A VALORES MORAIS NAS DECISOES
JUDICIAIS: DESAFIOS E LIMITES

4.1 Conceitos destacados de ativismo judicial

Cuida-se, nesse momento, da op¢do por um conceito de ativismo judicial. Nao apenas
porque sua defini¢do se faz necessaria para uma compreensdao adequada do assunto, mas

também porque esta mostra-se imprescindivel para a ponderagdo das criticas que sdo feitas ao

132

tema'**. Adverte-se, nesse sentido, que a importancia ndo perpassa apenas pelo campo tedrico,

132 RAUPP, Mauricio Santos. Ativismo Judicial: caracteristicas e singularidades. Do voluntarismo a
concretizacdo de direitos. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 55 et seq.
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mas pratico também vez que, socialmente, o termo “vem sendo empregado no Brasil de um
modo tabula rasa”'®.

Esse tema, como tantos outros no Direito e em outras areas do conhecimento, adquiriu
um significado fragil e carregado de emocdo. O problema reside na dificuldade de construir
criticas ou legitimagdes diante de uma indefini¢do conceitual.'**

Certo é que esse ¢ um conceito que remonta suas origens ao sistema juridico
estadunidense, que ¢ um sistema que se denomina common law e, por isso, sua propria
natureza implica a criagdo do direito pelos juizes, através daquilo que se denomina sistema de
precedentes. Nesse sentido, a primeira definicdo do que seria ativismo judicial, criada por
Arthur Schlesinger Jr.'**, se refere a substitui¢do da vontade do legislador pela vontade do juiz
ao proferir decisdes judiciais, sob a justificativa de promover as liberdades civis e os direitos
das minorias quando o legislador falhou em fazé-los.'*®

Schlesinger Jr. ainda trabalhou o conceito de auto restricao judicial, que seria oposto
aquilo que denominou como ativismo judicial, de forma que a op¢ao por uma ou por outra
postura implicaria decidir quanto ao espaco decisério da Suprema Corte no sistema
constitucional de um pais. Destaca-se que, em sua obra, o autor defende a auto restri¢ao e
atribui ao ativismo conotagdo negativa, de forma a argumentar que o poder de decisdo politico
deveria ser deixado com as institui¢des diretamente submetidas ao controle popular.'’

O conceito de ativismo judicial adquiriu notdéria popularidade desde entdo,
tornando-se, como mencionado, eivado de uma carga emocional muito mais popularizada do
que propriamente quanto ao seu significado.

Na busca por aperfeicoar esse cendrio, diversos autores elaboraram suas proprias

defini¢des de ativismo judicial. Dentre eles, destaca-se o conceito de Barroso, que associa o

ativismo judicial a uma participagdo ampla e intensa do Poder Judiciario que inclusive

133 STRECK, Lenio Luiz. A interpretagdo da Constituigdo no Brasil: breve balanco critico. Revista Paradigma,
n. 21, p. 2-35,2012, p. 11.

13 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio. /n: FELLET, André Luiz Fernandes;
PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Orgs.). As novas faces do ativismo judicial. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, p. 387-401, 2013, p. 387.

135 SCHLESINGER JR., Arthur. The Supreme Court: 1947. Fortune, v. XXXV, n. 1, jan/jul, 1947.

3¢ HUTZLER, Fernanda Souza. O ativismo judicial e seus reflexos na seguridade social. Brasilia: Conselho
da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2018, p. 66.

37 SCHLESINGER JR., Arthur. The Supreme Court: 1947. Fortune, v. XXXV, n. 1, jan/jul, 1947, p. 208 et seq.
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interfere no espaco de atuacdo dos demais Poderes, sob a premissa de concretizar valores e
fins constitucionais.'®

O jurista, ainda, ressalta a impossibilidade de se confundir o ativismo judicial com o ja
abordado fendmeno da judicializagcdo da politica. Barroso destaca que, apesar de proximos,
esses conceitos seriam “como primos”, vez que tém uma origem proxima, mas nao igual.
Como visto, a judicializagdo da politica ndo ¢, para o autor, uma escolha livre do judiciario,
mas uma consequéncia da vontade do constituinte. Por outro lado, sustenta o autor que o
ativismo judicial ¢ uma postura do intérprete da Constituigdo, caracterizada por sua
expansividade, de forma a ir além do legislador ordinario.'

Elival da Silva Ramos também elabora seu conceito de ativismo judicial, descrito

como

“o exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer
atuar, resolvendo litigios de feigdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).”'*’

Para Streck, o conceito de ativismo judicial perpassa pela utilizagdo de argumentos
morais, ou de politica, na fundamentacdo de decisdes judiciais, de forma que se substitui o
direito pelas convicgdes pessoais de cada magistrado.'"!

Dessa forma, observa-se que os conceitos destacados ressaltam a caracteristica do
ativismo judicial de ultrapassar as competéncias constitucionais do Poder Judiciario. Uma
diferenca relevante, entretanto, centra-se na defesa, por parte da doutrina, de que esse
fendmeno seria legitimo, na medida em que decorre do curso natural dos avangos que o
direito constitucional tem sofrido.'*

Nesse sentido, um dos principais expoentes dessa visdo no Brasil ¢ Luis Roberto
Barroso, que nao apenas defende a legitimidade do fendmeno discutido, como argumenta que

o referido avango alterou o papel do juiz que, de um mero aplicador de normas juridicas,

138 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista
Atualidades Juridicas — Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. Jan/Fev, 2009, p. 25 et seq.

13 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista
Atualidades Juridicas — Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. Jan/Fev, 2009, p. 25 et seq.

140 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parAmetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
131.

41 STRECK, Lénio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 621.
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passou a ser um ‘“‘co-participante do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho
do legislador [...]”."*

Por outro lado, parte da doutrina entende que o ativismo judicial representa um
problema significativo para o sistema juridico, especialmente em relagdo a democracia e a
separacdo de poderes, devido a discricionariedade interpretativa que o origina. Essa corrente,
da qual Streck faz parte, adota uma visdo negativa do fenomeno, defendendo que decisdes
judiciais ndo devem ser fundamentadas em convicgdes pessoais do juiz.'*

Assim, importante abordar a concepg¢do de William Marshall, que classifica o
fendmeno do ativismo judicial em sete categorias distintas.'* A primeira delas ¢ atribuido o
nome de ativismo contramajoritario, que se refere a discordancia, por um tribunal, de decisdes
tomadas por orgdos democraticamente eleitos; a segunda ¢ denominada de ativismo ndo
originalista, que ocorre quando o tribunal nega o originalismo na interpretacdo judicial,
desconsiderando uma interpretacdo estrita do texto legal ou ainda a inteng@o do legislador.

Uma terceira classificagdo ¢ o ativismo de precedentes, que significa a rejeicdo da
aplicacdo de precedentes pré-estabelecidos; por outro lado, o chamado ativismo jurisdicional
esta representado na desobediéncia aos limites de competéncias conferidas ao Poder
Judiciario. Nesse sentido, tem-se também o ativismo criativo, centrado na criagdo de novas
teorias e direitos pelos juizes, através da doutrina constitucional.

Por fim, os ativismos remediador e partisan ocorrem quando o Judiciario impde aos
outros Poderes obrigagdes positivas, no caso do primeiro, € quando os tribunais utilizam de
suas decisdes com claras finalidades politico-partiddrias ou em prol de determinado grupo
social, no caso do segundo.

Percebe-se, com vistas aos diferentes tipos de ativismo que Marshall sustenta
existirem, que a grande caracteristica comum desse fenomeno ¢ a distor¢ao das atividades
exercidas pelos tribunais daquelas legalmente previstas como de sua competéncia. Partindo-se
dessa premissa e dos conceitos abordados, inaugura-se uma andlise do ativismo judicial no

Brasil, principalmente naquilo que se refere a sua origem e ascensao.

143 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr/jun, 2005, p. 9.
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Trindade defende que o ativismo judicial em terrae brasilis tem como marco inicial,
ainda que de maneira simbdlica, a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45 de 2004
(Emenda da Reforma do Judiciario, como ficou popularmente conhecida), caracterizada pela
adocdo de posturas pro-ativistas em todas as instancias do Judiciario.. Destaca, ainda, que essa
realidade ¢ resultado da importagdo de um cendrio prévio dos Estados Unidos da América e
da Alemanha, de forma a originar aqui um ativismo suis generis impulsionado pela
judicializa¢do da politica, pelo neoconstitucionalismo e pelas teorias da argumentagio.'*

Ramos defende que o fenomeno no Brasil advém de diferentes fatores, dentre os quais
alguns sdo estruturais e ndo particulares do pais, enquanto outros sdo consequéncia de
problemas, praticas institucionais e tendéncias tedricas proprias do Estado Brasileiro.
Importante, portanto, conhecé-las para que as eventuais criticas que se pretenda fazer ao
ativismo judicial obtenham algum éxito.'*’

Dentre esses fatores, tem-se o modelo de Estado que o constitucionalismo nacional
prestigia desde a Constituicdo de 1934 e que foi a opgao do Constituinte Originario de 1988, o
Estado-democratico social de perfil intervencionista. Essa adog¢do ¢ evidenciada pelas
“perspectivas de realizagdo social [...] pela pratica dos direitos sociais” bem como “pelo
exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania”, o que permite a concretizacdo de um
Estado de justica social.'*®

Ainda, tem-se como fatores de impulsdo do referido fendmeno proprios da realidade
brasileira algumas atividades atribuidas ao Supremo Tribunal Federal, como a expansao do
controle abstrato das normas e sua atividade normativa atipica. Sobre essa ultima, em especial
a competéncia para editar simulas vinculantes e para legislar indiretamente através do
instituto do mandado de injuncdo. Essas competéncias normativas ndo apenas ndo decorrem
do principio da separagdo dos poderes como afrontam-no e, certamente, provocam

significativa tensdo ao contetido prescritivo de seu nucleo essencial.'”

146 TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial
em terrae brasilis. P. 115. In: ROSA, Alexandre Morais da ef al. Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Luigi Ferrajoli, Lénio Luiz Streck e Alexandre
Karam Trindade (Orgs.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 95-132.
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283
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Com relacdo ao controle de constitucionalidade em abstrato das normas, atribui¢do da
Corte Superior que ja foi anteriormente discutida, assevera-se que este apresenta proximidade
relevante com o exercicio da atividade legislativa. Isso decorre de seus efeitos erga omnes,
bem como da possibilidade de modulacao temporal dos efeitos de eventual invalidade da
norma julgada. Nao menos importante que os aspectos comentados, também contribuiu para o
ativismo judicial o carater amplo e o sentido fluido das normas constitucionais utilizadas
como pardmetro de aferi¢do de validade das normas."’

E importante ressaltar o carater normativo das simulas vinculantes, embora seja mais
restrito que o conferido ao legislador, pois sua edi¢do tende a criar o direito em vez de apenas
aplica-lo. Quanto ao mandado de injun¢do, o entendimento atual do STF permite a
formulacao do texto normativo faltante para viabilizar o exercicio de determinado direito.
Nesse caso, o Judicidrio cria um suprimento normativo precario, ja que essas decisdes tém
eficacia erga omnes."!

Ainda, o contexto do ativismo judicial no Brasil ¢ marcado pela tentativa de
justifica-lo na busca da concretizagao dos direitos fundamentais, em especial os direitos
sociais ou de segunda geragdo. Sob esse aspecto, tenta-se justificar essa pratica na
insuficiéncia e constante omissdo do Poder Legislativo em questdes dessa natureza, de forma
a desneutralizar a fung¢do dos tribunais.'*?

Entretanto, essa atuacdo constantemente extrapola os limites atribuidos ao Poder
Judiciario, o que traz questionamentos quanto a legitimidade desses excessos. Dessa forma,

1”3 ainda que no ambito de defesa dos direitos fundamentais,

essa “patologia constituciona
. . . . . 1s4
ndo se desvincula de pronunciamentos quanto a temas politicos e morais.
Partindo-se dos preceitos analisados, buscar-se-4 identificar a presenga concreta do

ativismo judicial em casos resolvidos pelo STF, bem como esbocar uma reagdo a essa
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atuacdo. Por fim, ressalta-se que a problematica que o ativismo judicial representa, entretanto,

ainda sera analisada com maior profundidade.
4.2 Ativismo judicial e a interpretacdo moral de normas: o caso do STF

Com base nos aportes tedricos realizados até aqui, passa-se a uma andlise concreta da
ocorréncia do ativismo judicial no Brasil. Para tanto, centrar-se-4 na atua¢do do Supremo
Tribunal Federal, ndo apenas por sua posi¢do hierarquica, como também por todas as suas
fungdes destacadas até aqui.

Nao obstante, a op¢do pela andlise da jurisprudéncia do STF também perpassa pelo
volume de criticas que a Corte vem recebendo nos ltimos anos, em sua maioria voltadas a
uma atuagdo ativista. Nesse sentido, tem-se observado um actiimulo, pelo 6rgao, do “exercicio
de autoridade”, que ¢ proprio de qualquer corte constitucional, com o exercicio de poder. O
problema esta neste tltimo, que em republicas democraticas deveria estar centrado em 6rgaos
representativos submetidos ao controle popular.'*

Em primeiro lugar, destaca-se as decisdes ja analisadas, ainda que sob outros
enfoques, nesta pesquisa, quais sejam: o HC 76.060-4, a ADPF 186, a ADI 4983 ¢ a ADI
3510. No HC 76.060-4, a Corte utilizou-se, como ja visto, do método de ponderagdo de
principios (ainda que, segundo Virgilio Afonso da Silva, de maneira inadequada) para
fundamentar a decisdo quanto a impossibilidade da submissdo compulsdria ao fornecimento
de material genético, com fins de obtencdo de prova de reforco quanto a uma possivel
paternidade.

Como ja defendido, esse método ¢ proveniente da doutrina neoconstitucional e tem
como principal fun¢do possibilitar uma argumentagdo amplamente principioldgica, como foi o
caso dessa decisdo. Isso evidencia, inclusive em observacao aos demais casos ja trabalhados
(ADPF 186, ADI 4983 ¢ ADI 3510), a adogao de um vinculo estreito entre o direito e a moral
pelo Supremo Tribunal Federal.

Reitera-se: essa utilizagdo acentuada de argumentacdo principioldgica e, por vezes,
bastante genérica, envolvida de muitos subjetivismos e critérios de conveniéncia, bem como

atrelada ao conceito de justica, revelam essa conjugagao do direito com a moral. Dessa forma,

155 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 4, n. 2, p. 441-464, jul/dez. 2008,
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¢ inegavel a caracterizagdo de situagdes dessa natureza como ativismo judicial, vez que as
decisdes judiciais ndo se satisfazem em delimitar sua atua¢do nos estritos limites do direito.'*®

Na ADPF 186, como ja observado, foram essenciais para a fundamentagao da decisao
os argumentos quanto ao dever ético do Estado de corrigir injusticas historicas e quanto a
necessidade de se entender a concretizagdo do direito a igualdade como a garantia da justica
substancial. Esse ¢ um exemplo claro de fundamentagdo eléstica, de pouca sustentacio
normativa e genérica o suficiente para justificar decisdes nos mais diversos casos, vez que
pouco diz sobre a situag¢do concreta.'”’

Ainda, um julgado que se tornou notoério ndo apenas por seu resultado, mas também
pelo seu carater evidentemente ativista foi a ADI 4277 de 2009, que decidiu pela
constitucionalidade das unides homoafetivas. Como dito, esse ¢ um caso emblematico ndo
apenas pela evolugdo social que representa, como pela gindstica argumentativa utilizada pelo
STF para fundamentar a decisao.

1'*, a0 reconhecer

A acdo construiu a tese de que o art. 226, §3° da Constituicdo Federa
“a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar”, para fins de prote¢ao do
Estado, elencou um rol meramente exemplificativo e, portanto, as unides homoafetivas
também estariam protegidas, ainda que por meio de interpreta¢do analdgica. Essa construcdo
sustenta a existéncia de omissao na legislacdo infraconstitucional ao limitar o reconhecimento
das unides estaveis as heteroafetivas, conforme o sentido atribuido ao dispositivo
constitucional citado.

A esse respeito, bem como no que se refere ao tema do aborto, adiante citado, €
preciso esclarecer que ndo se defende, neste trabalho, qualquer posi¢do contraria a relagdes
homoafetivas ou a propria descriminagdo do aborto. Ao contrario, pretende-se defender a

opinido de que tais problemas se remetem a responsabilidade do legislador. Isso significa que

a Constituicdo demanda alteragdes quanto ao tratamento de institutos como o da unido

15 RAMALHO, Ranieri. STF e o neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 167.
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estavel, bem como o Codigo Penal necessita de mundangas quanto ao tratamento de questdes
relativas ao aborto, apenas nao cabe ao julgador fazé-lo.

Essa ¢ uma peculiaridade desse caso que € essencial para a andlise do ativismo judicial
no Brasil, principalmente quanto a discussdo ja abordada sobre um possivel “ativismo
positivo”, que concretiza direitos fundamentais. Essa a¢do exemplifica que essa roupagem
dada ao fendmeno ndo prospera, uma vez que nem toda omissao representa, ainda que voltada
a direitos fundamentais, uma inconstitucionalidade. Em verdade, muitas vezes trata-se de uma
decisdo politica, o “ndo-legislar” como uma escolha politica.'®

Apesar dos apontamentos quanto a violagcdo a direitos e garantias fundamentais a
parcela dos cidaddos brasileiros que merece uma atengdo cuidadosa, “ndo ¢ através do
exercicio de um ativismo judicial que essa regulamentagdo deve ser levada a efeito”. O
argumento de que ao ndo proibir a unido estdvel homoafetiva, a Constituicdo Federal a
permite, que ¢ a constru¢do que permeia a ideia de exemplificatividade do dispositivo
constitucional, ndo legitima uma moldagem do seu texto para corrigir uma pretensa lacuna
normativa.'®'

Ainda, um argumento muito utilizado para fundamentar a nova interpretagdo do
dispositivo constitucional foi o combate ao preconceito e a discriminagdo como um objetivo
constitucional que, portanto, legitimaria a referida mudanga. Nao se observou, entretanto, que
o texto da Constituicdo originaria nao esta adstrito nem a sua completude, no sentido de que
pode haver normas que se oponham aos seus proprios principios gerais, sem que isso acarrete
em omissdo ou inconstitucionalidade.'*

Um exemplo muito ilustrativo dessa caracteristica da Constituigdo origindria, alheio ao
tema da ADI 4277, ¢ a aposentadoria compulsdria dos servidores publicos maiores de 70
(setenta) ou 75 (setenta e cinco) anos. Essa ¢ uma disposi¢ao que pode ser lida como uma

discriminacdo contra idosos, aquilo que se denomina etarismo. Ainda, o tratamento
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diferenciado entre certos cargos com relagcdo a idade da aposentadoria compulséria também
poderia ser questionada como forma de privilegiar alguns cargos em detrimento de outros.'®

A questdao que se defende ¢, portanto, propria da dogmatica do direito constitucional,
centrada na ideia de que ¢ plenamente possivel a previsdo de normas antagdnicas no Texto
Constitucional originario, visto sua natureza de norma superior. Disso resulta a possibilidade
de se estabelecer um principio geral, mas limitar-lhe por uma série de outros dispositivos
concomitantemente. E, diante disso, a Corte Superior ndo detém competéncia para estabelecer
quaisquer juizos de valor sobre a interpretacio das normas constitucionais origindrias,
principalmente partindo de seus proprios valores morais.'®

Destaca-se, ademais, a ADPF 54'®, que tratou sobre a possibilidade de aborto de fetos
anencéfalos no Brasil, caso de relevancia similar a ADI 4277, novamente em funcao de seu
carater social e em razdo da argumentagdo utilizada. Nesse sentido, a acdo pretendia a
declaracao da “nao incidéncia da criminaliza¢ao” do aborto “a luz da Constituicao Federal e
dos principios a ela inerentes por meio de uma interpretagdo evolutiva” que permitiria uma
adaptacdo da lei a evolugdo social que o Brasil se encontrava.'®

Dessa forma, visto que o Codigo Penal apenas admite duas hipdteses de aborto legal,
quais sejam: o unico meio de salvar a vida da mae e quando a gestagdo ¢ oriunda de estupro,
trata-se, portanto, da tentativa de incluir, jurisprudencialemente, mais uma hipdtese legal.
Tem-se, novamente, o Tribunal atuando como legislador positivo, criando verdadeira hipotese
legislativa ndo prevista anteriormente.'®’

E importante ressaltar que, nesse caso, o ativismo judicial se manifesta ndo apenas na
usurpacdo de competéncia legislativa, mas também no modo como ocorreu: por meio de

argumentos morais. Essa fundamentagdo esteve presente tanto nos votos favoraveis a
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descriminalizagdo do aborto de fetos anencéfalos quanto no voto contrario'®®, que comparou a
situacdo a supremacia racial e ao exterminio de anencéfalos, atribuindo a agdo um carater
eugenico que, segundo essa posicao, exigia avaliacao ética pelo tribunal.

Ramalho, nesse sentido, alerta que tanto a referida posi¢ao contraria como a mengao
de Gilmar Mendes de que “uma manifestacdo pode ser proibida se o julgador ndo concordar
com o tema defendido”, nesse caso, alertam que o uso da moral em decisdes judiciais pode
refletir tanto no privilégio quanto na limitagao da liberdade. Dessa forma, consta refutado,
mais uma vez, o suposto ativismo positivo, garantidor de direitos fundamentais.'®®

Em contraposi¢do ao ativismo judicial e que, provavelmente, importaria em decisdes
diferentes dessas proferidas nos casos analisados, estd o conceito de autorrestricio ou
autocontencao judicial. Esse conceito foi re-elaborado, pode-se dizer, junto com o
desenvolvimento seu antdnimo, no ja referenciado artigo publicado por Arthur Schlesinger Jr.

Trata-se, nesse sentido, da reformulacdo de um conceito que ja existia. Nessa
concepgdo classica, a autorrestricao judicial descreve uma postura de deferéncia aos Poderes
Executivo e Legislativo quando da revisdo de seus atos normativos e decisdes prévias pelo
Poder Judiciario. O novo sentido atribuido por Schlesinger Jr. vincula-se muito mais a uma
estratégia de conservagdo da legitimidade e prestigio das cortes, de forma a evitar decidir
contra os demais Poderes.'”

Nessa politica judiciaria de autocontencdo, ndo se questiona a legitimidade da
representacao politica dos poderes contramajoritarios, nem se analisa a moralidade das leis.
Trata-se de uma recusa em avaliar as posigoes dos Poderes Executivo e Legislativo em temas
moralmente ou politicamente controversos. Assim, o ativismo ou a autoconten¢do sera
caracterizado conforme o grau de liberdade ou limitagdo da atuagio dos juizes.'”

Como visto, essa postura de autorrestricao ndo ¢ caracteristica do cenario jurisdicional

brasileiro atual, e a presente pesquisa nao pretende simplesmente defendé-la como solugao,

%8 O voto em questdo foi proferido pelo entdo Ministro Cezar Peluso. Sobre isso, conferir: ADPF n. 54, Min.
Cezar Peluso.
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ainda que o referido cendrio esteja muito mais vinculado ao perfil ativista. Dessa forma, foi
demonstrada a relagdo consequencial entre fundamentagdes morais de decisdes judiciais e a
caracterizagdo do fenomeno do ativismo judicial.

Além disso, foram introduzidos alguns dos problemas gerados pela atuacao ativista do
Judicidrio, ainda que brevemente. Nesse sentido, passa-se a uma analise mais aprofundada de
suas consequéncias, com o fim de evidenciar ainda mais o carater adverso do referido

fendmeno.
4.3 Ativismo judicial e a possivel fragilizacdo das instituicoes democraticas

Em observancia ao exposto até aqui, percebe-se que a vinculagdo da moral ao direito
através da fundamentacdo das decisdes judiciais acarreta no fenomeno do ativismo judicial.
Essa pratica, entretanto, apresenta-se como uma ameaga a democracia, uma vez que coloca
em risco principios como o da legalidade, da submissdo do juiz a lei e da separacdo dos
poderes. “Em sintese, todos os principios do Estado de Direito” sdo atacados nessa
realidade.'”

Nesse contexto, Streck destaca que uma decisdo judicial ndo pode resultar de escolhas
politicas pré-formuladas pelo julgador com base em suas convicgdes pessoais. O autor explora
a diferenga entre escolher e decidir, semelhante a distingdo proposta por Kelsen'”. Streck
enfatiza que uma decisdo juridica esta necessariamente vinculada ao conceito de decisdo, e
ndo de escolha.

Isso porque, sustenta o autor, uma decisdo juridica ndo comporta o processo de
escolha, o qual pressupde a existéncia de diferentes possibilidades, cabendo ao sujeito optar
por aquela que entender mais adequada ou conveniente. Pelo contrario, uma decisdo judicial
ndo pode ser arbitraria ou discricionaria, o que implica que ndo pode ser parcial, precisa ser
comprometida “com algo que se antecipa”, ou seja, com o direito construido pela comunidade

politica.'™
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Portanto, considerando que “‘se as decisdes judiciais ndo sdo elaboradas livremente e
se, tampouco, a discricionariedade do juiz é tdo ampla quanto a do legislador, ¢ nos limites
substanciais que o proprio direito a aplicar lhe impde” que, quando ultrapassados, se identifica
o ativismo judicial. Um dos problemas, nesse caso, centra-se na imprevisibilidade dessa
decisdo e o consequente descompasso com a seguranga juridica.'”

Verifica-se, dessa forma, que uma das consequéncias temerosas do ativismo judicial ¢
comprometer o instituto da segurancga juridica, que pode ser tido como um “valor-pressuposto
e imanente do conceito de Direito”. Assim, entende-se que uma das principais razdes da
existéncia do Direito ¢ a estabilizacdo das relacdes sociais e a organizag¢do coletiva, que s
podem ser atingidas na medida em que a ordem juridica for certa, duradoura e coerente.'”

Partindo dessa premissa, o chamado imperativo da previsibilidade normativa permite
ao cidaddo organizar sua vida individual e frente a coletividade, podendo prever
comportamentos e consequéncias de suas proprias acdes. No entanto, isso depende do respeito
a legislacdo vigente, pois decisdes discriciondrias baseadas em critérios morais subjetivos do
juiz impedem a concretizagdo da seguranga juridica.

Sobre isso, Streck e Ferrajoli estabelecem um debate interessante, na medida em que o
primeiro entende insustentdvel a separacdo entre direito e moral no Estado de Direito, ao
mesmo tempo em que ndo admite a discricionariedade judicial, entendendo-a como
incompativel com a democracia. Ferrajoli, por outro lado, defende a separacdo entre os dois
institutos, mas admite uma certa discricionariedade judicial por entendé-la como “traco
inevitavel e fisiologico da jurisdi¢do™.'”’

O jurista brasileiro, nesse sentido, aponta na tese de Ferrajoli uma contradi¢do entre a
desvinculagdo do direito e da moral e o reconhecimento dos tais espagos fisiologicos de

discricionariedade judicial. O autor responde a esse apontamento esclarecendo que esses

' RAUPP, Mauricio Santos. Ativismo Judicial: caracteristicas e singularidades. Do voluntarismo a
concretizagdo de direitos. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 130.
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Luigi Ferrajoli. Organizadores: Luigi Ferrajoli, Lénio Luiz Streck e Alexandre Karam Trindade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 246.
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espacos sdo legitimos em fun¢do da natureza linguistica do direito, mas que ndo se confundem
com o ilegitimo espago suprimivel e patologico configurado no ativismo judicial.'”™
Por conseguinte, ao afastar o Direito do julgador, o ativismo judicial impede em

absoluto a existéncia do rule of law, na medida em que

“o Direito passa a ndo mais decorrer de interpretagdo vinculada e (ainda
que minimamente) aderente aos textos normativos democraticamente construidos,
mas somente da criatividade subjetiva dos julgadores, ndo se conhece ou se pode ter
expectativas sobre qual sera o tratamento a ser ministrado as controvérsias sociais,
ndo mais se podendo falar em juridicizagdo do poder e da vida social, ou sem
seguranga juridica decorrente da aplicagdo do pacto social.”'”

Outro problema ocasionado pelo ativismo judicial ¢ a afronta ao principio da
separacao dos poderes. Para melhor compreender esse desdobramento, faz-se necessario
alguns breves apontamentos quanto ao referido principio e, principalmente, quanto a sua
recente evolugao.

Muito atribuida a Montesquieu, a ideia classica da separagdao de poderes se reflete na
distribuicdo das fungdes do Estado em trés, quais sejam: as funcdes executiva, legislativa e
judicidria. Do plano institucional, o autor francés distinguiu o que seriam trés Orgaos
independentes: o governo, o parlamento e os tribunais. Dessa forma, atribuiu cada uma das
fungdes a um 6rgdo, ao governo a funcao executiva; ao parlamento a funcao legislativa e aos
tribunais a funcdo judiciaria.'®

Essa divisdo cléssica sofreu algumas alteragcdes com a democratizagdo do poder,
fundamentada na superacdo da monarquia absolutista e a consolidagdo da republica (na
maioria dos Estados ocidentais). Nesta nova acep¢do esta presente o chamado sistema de
freios e contrapesos (checks and balances), proprio do direito norte americano, que, em linhas
gerais, estabelece mecanismos de controle de um Poder sobre o outro, bem como permite que

algumas atribui¢des proprias de um Poder sejam praticadas por outro.'™!
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Cumpre ressaltar que o ativismo judicial, caracterizado por uma conduta proativa do
judiciario'?, atinge com maior frequéncia, entre as competéncias dos demais Poderes, a
atividade legiferante. Assim, sob diferentes pretextos, como de suprir omissoes legislativas ou
de atualizar o sentido de uma norma anacronica (como no caso da ADPF 4277), o fenomeno
discutido acaba por adentrar nas atribui¢des do Poder Legislativo.'®

Nesse sentido, a usurpagdo de competéncias dos outros Poderes pelo Judicirio
desequilibra esse sistema, desestruturando nao apenas a distribuicdo de poder dentro do
Estado, mas a democracia como um todo. Essa primeira consequéncia, quanto a distribuicao
do poder do Estado, ¢ relevante porque contesta a falsa acep¢ao de que um Judiciério ativista
garante a liberdade individual ao, supostamente, dar concretude aos direitos fundamentais.'™*

Ainda que esse argumento ja tenha sido superado anteriormente'®

, importa refuta-lo
novamente porque a referida redistribuicdo de poder que privilegia o Judicidrio pode levar ao
erroneo entendimento citado. Erroneo, explica-se, porque o Judiciario ¢ um Poder do Estado
assim como o Legislativo e o Executivo, cuja transferéncia de competéncias e atribui¢des nao
as retira do Estado, apenas desloca-as, de forma a ndo conferir qualquer acréscimo a liberdade
individual.

Na separacdo dos poderes, dois deles recebem representatividade popular e sdo
majoritariamente responsaveis pelo conteudo normativo do sistema juridico, visando atender
as demandas sociais. O terceiro poder, caracterizado pela estabilidade e independéncia de seus
membros, tem a funcao limitada de controlar excessos dos demais, sem se vincular a critérios
ideologicos ou politicos, pois ndo precisa (nem deve) representar a sociedade. Esse sistema
protege os institutos democraticos.'*

Portanto, o ativismo judicial enfraquece a democracia constitucional na medida em

que fragiliza seus dois principais pilares: a separagao dos poderes ¢ a existéncia de um regime

182 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista (Syn)thesis,
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juridico estavel e conhecido. Nas palavras de Ferreira Filho, “o ativismo judicial ¢ uma
militdncia contra o direito positivo”, uma vez que “o ativista despreza o Estado de Direito,
cujo primeiro principio ¢ o da legalidade” e o fendmeno invade a esfera da governanca,
contrariando a separagio dos poderes.'®’

Para além desses elementos essenciais & democracia, que sdo enfraquecidos pelo
ativismo judicial, ndo se pode deixar de mencionar a capacidade de se estabelecer um debate
plural e tolerante, muito caro as democracias constitucionais. Partindo-se do conceito de

democracia substancial'®®

de Ferrajoli, ja observado, fica claro que esta ndo pode ser reduzida
ao simples majoritarismo, devendo ser interpretada a partir da vontade da maioria limitada
aquilo que se denomina como “esfera do indecidivel”: os direitos fundamentais.

Dessa forma, a esfera do indecidivel representa uma barreira a vontade da maioria, na
mesma medida em que € o que garante, ao fim e ao cabo, a viabilidade de participacdo de
todo o povo nas deliberagdes politicas e sociais. Ademais, possibilita-se um debate plural
capaz de melhor atender as necessidades das sociedades complexas e heterogéneas que hoje
existem.'®

Diante disso, afastando-se a fundamentagdao da decisdo judicial do direito posto se
“transforma o regime democratico em um jogo de vencedores e perdedores”. Isso
descaracteriza a pratica jurisdicional ao mesmo tempo em que se desprestigia os consensos
alcancados nos debates legislativos, “locus fundamental” no qual sdo tomadas as decisoes
politicas, morais e sociais.'”’

Observa-se que, inevitavelmente, o ativismo judicial desincentiva o debate racional
quanto as controvérsias sociais, morais e politicas naturais das sociedades modernas do
ambito politico, transferindo-as para serem resolvidas na esfera judicial, onde ndo ha a mesma

participagao e pluralismo. Por isso, contribuiu para a fragilizacdo da democracia.
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O ativismo judicial ndo ¢, entretanto, um problema sem solug¢do. Na verdade, algumas
teses ja foram formuladas quanto as possiveis formas de se resolver a problematica, dentre
elas pode-se citar uma atuacao incisiva de movimentos sociais € da midia sobre o Poder
Legislativo e a ja mencionada postura de autocontencao judicial.

Esta ultima, contudo, ndo sera examinada em profundidade aqui, dada sua
complexidade tedrica e seus desdobramentos no debate institucional. Ainda assim, vale
mencionar que se trata de um tema amplamente debatido na literatura, sendo especialmente
recomendada a leitura da obra Ulisses e as sereias, de Jon Elster, que oferece importantes
reflexdes sobre os limites e responsabilidades das instituicdes democraticas a partir de uma

exercicio de autoconten¢ao de poderes.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou compreender a problematica do ativismo judicial,
fendmeno que resulta da argumentacao moral em decisdes judiciais. Assim, demonstrou que a
fundamentagdo de decisdes judiciais frequentemente assume carater moral, principalmente no
ambito do Supremo Tribunal Federal, o que desestabiliza uma democracia constitucional ao
fragilizar suas principais sustentagdes: a seguranca juridica, a previsibilidade normativa, a
separacao dos poderes ¢ a pluralidade de ideias.

Nesse sentido, ao tratar do conceito de argumentacao juridica, analisou-se algumas das
principais teorias sobre o tema, principalmente aquela desenvolvida por Robert Alexy, em
funcdo da notoriedade que alcangou na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Para tanto,
evidenciou-se a diferenciacdo estabelecida pelo autor entre principios e regras, bem como
aquela defendida por Ronald Dworkin.

Em seguida, destrinchou-se os principais aspectos do método de ponderacdo de
principios, proposto por Alexy para a resolugdo de casos dificeis, onde haveria a colisdo entre
principios. Discorrer sobre essa teoria foi necessario para melhor compreender a posicao da
ideia de justica em relagdo ao direito para aqueles que se afiliam aos pensamentos de Dworkin
e Alexy.

Foram concluidas as consideragdes sobre as teorias da argumentagdo juridica, seu
conceito e métodos de aplicacdo, exemplificando sua utilizagcdo pelo Supremo Tribunal
Federal. Nesse contexto, destaca-se o uso incorreto, pela Corte, do método alexyano de
ponderagdo de principios, ao confundir razoabilidade e proporcionalidade sem observar os
detalhes necessarios ao método.

Assim, passou-se para a discussdao das relacdes existentes entre o direito e a moral e,
em especial, aquelas presentes dentro de decisdes judiciais. Para isso, demonstrou-se que a
relacdo entre direito e moral se d4 no momento pré-juridico ou legislativo, onde ¢ debatido e
desenvolvido o direito, e ndo em um momento de interpreta¢do do direito posto.

Essa conclusdo foi alcancada com o estudo das doutrinas (i) positivista, (ii)
neoconstitucionalista e (iii) constitucionalista garantista. Verificou-se pela impossibilidade de
se ater aos exatos termos da doutrina positivista, vez que ndo mais se adequa ao contexto dos

Estados Constitucionais, principalmente por ndo diferenciar os institutos da validade e da
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vigéncia das normas. Essa acepcdo ¢ anacronica com a realidade contemporanea, uma vez que
tem-se hoje a Constituicdo como parametro material de validade das normas, ndo sendo mais
possivel de ser pressuposta a partir de sua vigéncia.

O neoconstitucionalismo, por outro lado, doutrina a qual se filia Robert Alexy e,
apesar de Ronald Dworkin ndo ter se intitulado como tal, inegével sua aproximagdo com ela,
advoga pela aproximagao do direito e da moral na medida em que busca superar o positivismo
juridico classico. Dessa forma, desloca o papel central do estudo do direito do legislador para
a decisdo judicial.

Constatou-se, nesse sentido, ser improprio para esta pesquisa filiar-se a essa doutrina,
vez que, ao admitir uma aproximacao do direito com a moral, enfraquece a normatividade da
Constitui¢ao a0 mesmo tempo em que resulta no indesejavel cognitivismo €tico.

O constitucionalismo garantista, de outro modo, reestrutura o positivismo juridico
classico, aprimorando a defasagem da indistin¢do entre validade e vigéncia das normas, ao
mesmo tempo em que resgata a separagdo rigida entre o direito e a moral. Por isso, mostra-se
a doutrina mais adequada ndo apenas para essa pesquisa, mas também para um contexto de
Estado Constitucional de Direito.

Vencida essa discussdo quanto a separacdo entre direito e moral, buscou-se identificar
se ela € ou ndo respeitada nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Analisando as decisdes
da ADPF 186, da ADI 3510 e da ADI 4983, bem como as atribui¢cdes da Corte, chegou-se a
conclusao de que argumentos morais sao uma constante na fundamentacao de suas decisdes,
bem como sdo cruciais para o resultado final.

Constatada essa realidade, discutiu-se sobre o impacto dessa natureza de
argumentacao na legitimidade das decisdes judiciais em que ¢ aplicada. Defendeu-se,
portanto, que essa pratica deslegitima as decisdes que atinge, vez que ultrapassa os limites
legais de atuacdo do poder judicidrio. Isso porque, sob o pretexto de satisfazer demandas
sociais e conferir concretude aos direitos fundamentais, adentra nas competéncias do Poder
Legislativo ao promover decisdes morais, as quais deveriam ser concretizadas em debates
politicos.

Disso resulta, como restou evidenciado, o ativismo judicial. Com isso, fez-se breves
consideragdes acerca dos muitos conceitos atribuidos ao fendmeno, bem como buscou-se

analisar uma postura ativista do Supremo Tribunal Federal, visto seu aprego por
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fundamentagdes morais. Assim, além de retomados os casos analisados quando da anélise das
relagdes entre direito e moral, estudou-se dois casos emblematicos da Corte, quais sejam: do
aborto de fatos anencéfalos e da unido estavel homoafetiva.

Em ambos os casos, observou-se uma postura altamente ativista do STF, seja ao
conferir uma interpretacdo ndo extraivel do texto constitucional, seja ao criar uma hipotese
legal ndo prevista pelo texto normativo. Identificada a ocorréncia do problema no sistema
judiciario brasileiro, tornou-se necessario ressaltar as consequéncias desse fendmeno, que o
tornam problematico.

Assim, defendeu-se que a pratica do ativismo judicial fragiliza a democracia na
medida em que ameaga seus principais pilares: a seguranca juridica, a separagdo de poderes e
a pluralidade de ideias. A seguranga juridica ¢ relativizada uma vez que toda a previsibilidade
da decisdo ¢ exaurida, visto tornar-se impossivel prever convic¢des pessoais dos julgadores.

Nesse sentido, o principio da separagdo dos poderes também ¢ esvaziado na medida
em que se usurpa competéncias dos demais Poderes, em especial do Legislativo, quando se
age de forma ativista. Por fim, a pluralidade de ideias também resta comprometida, vez que
ndo ha propriamente um debate no ambito judicial, de forma que ndo ha garantia de que as
controvérsias judiciais, morais e politicas serdo resolvidas conforme os interesses da
sociedade.

A critica feita ao ativismo judicial nesta pesquisa, entretanto, ndo significa ignorar as
insuficiéncias do Legislativo ou negar a relevancia da protecao dos direitos fundamentais, mas
reconhecer que a superacdo dessas lacunas deve ocorrer dentro dos marcos institucionais
legitimados pela soberania popular. Nesse sentido, a conten¢do dos excessos judiciais
mostra-se necessaria para a preservacao da legitimidade democratica e para a manutengao de
um sistema juridico estavel e coerente com os limites que o proprio texto constitucional
impoe.

Assim, compreende-se que o enfrentamento do ativismo judicial ndo se faz por meio
da negagdo dos avancos civilizatérios conquistados, mas pela reafirmacdo das
responsabilidades de cada Poder e pela valorizagdo dos mecanismos democraticos de
deliberagcdo. Somente com o fortalecimento das institui¢des, o aprimoramento das praticas

legislativas e uma postura interpretativa comprometida com o direito posto sera possivel
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assegurar que a jurisdicdo cumpra sua fungdo essencial: proteger a Constituicdo sem

ultrapassa-la.
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