Inicio a minha orag¢do com dois temas da maior atualidade no universo juridico e
forense: o ativismo judicial e a inseguranca juridica.

Manejando com o apoio do sofisma de “uma interpretacdo conforme a Constituicdo”,
precedentes do Supremo Tribunal Federal estdo atravessando a linha diviséria entre os
poderes da Republica para legislar em casos concretos, dando ao dispositivo legal redacdo
distinta do seu espirito e, conforme o caso, de seu proprio corpo. A nouvelle vague pretende
afirmar-se nos usos e costumes juridicos como forma de ascensdo do Poder Judicidrio na
exegese e aplicacdo do direito positivo. E oportuno considerar que, na impossibilidade de se
viabilizar o mandado de injuncao, previsto constitucionalmente para suprir a falta de norma
regulamentadora para o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, muitas decisdes judiciais sdo proferidas
para efetivar determinados direitos. Um dos exemplos é a ordem judicial para que o poder
publico forneca medicamento para o hipossuficiente, reconhecida a saide como direito de
todos e dever do Estado.

No entanto, forgoso é admitir que o ativismo judicial ndo é um modelo de exegese e
sim uma técnica semantica que substitui a legalidade vigente pela convic¢ao pessoal do juiz
com o fim de ajustd-la ao preceito constitucional. Na verdade, porém, a expressao repetida
em varios julgamentos tem o objetivo de alterar o texto legal, procedimento cuja competéncia
é exclusiva do Poder Legislativo. E dbvio que a “interpretacdo” de que resulta conclusdo
frontalmente contraria a literalidade do texto, interpretacdo nao é, mas pura e simples
negacdo de seu sentido; desobediéncia ao seu claro comando. Tal extravagancia de exegese é
o0 mesmo quanto afirmar que onde se |é quadrado, deve-se passar a ler circulo; onde esta
escrito escuro, leia-se iluminado; no lugar de “a apelagdo terd efeito suspensivo”, entenda-se
“a apelacdo ndo terd efeito suspensivo”. Valendo-se dessa curiosa (e perigosa) “técnica
interpretativa”, os textos legislativos poderao, subitamente, ser ignorados em detrimento da
confianga que devem inspirar as palavras da lei.

Na monografia “Judicializacdo e Ativismo judicial”, seus autores MONICA CLARISSA
HENNING LEAL e FELIPE DALENOGARE ALVEs afirmam que “no contexto brasileiro, com o
avanco constitucional pds- 1988, pode-se dizer que o juiz deixou de se limitar a meramente
aplicar a lei ja existente, passando até a agir em substituicdo do legislador. Assim, tanto os
juizes quanto os tribunais desempenham uma atividade mais criativa, o que ocasiona criticas
sobre a possibilidade destes, muitas vezes, utilizarem-se menos da técnica e mais da politica”.
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Enguanto esse protagonismo tem o objetivo de atender a da justica material na drea
dos direitos sociais e eventualmente em outros campos,

0 mesmo exercicio de construcgdo é absolutamente inadequado em matéria criminal quando a
interpretacdo afeta direitos e interesses do suspeito, indiciado ou condenado. Confirma tal
posicdo irreversivel o principio da taxatividade da norma incriminadora, vedado o uso do
costume e da analogia in malam partem.



N3o se pode ignorar, porém, o fenémeno do poder criador da jurisprudéncia, que
constitui uma generosa atividade caracterizada pela reiteragdo de julgados no mesmo sentido
guanto a aplicagdo do direito aos casos concretos e que constitui a base para a elaboracdo das
sumulas, do instituto da repercussao geral e dos recursos repetitivos de modo a provocar
alteracdes legislativas que podem ser pontual (modifica ou revoga um dispositivo); setorial
(quando envolve titulos, capitulos e sec¢des) e global (quando traduz a mudanca ideoldgica e
técnica de todo o diploma legal como ocorreu com os novos cédigos civil e de processo civil
(Lei n210.406/2002 e Lei n? 13.105/2015) e também com a reforma da Parte Geral do Cédigo
Penal (Lei n2 7.209/1984) .

Desde logo, dois fendmenos juridicos apresentam-se como opostos. De um lado, as
decisdes que ultrapassam os limites constitucionais e legais da jurisdi¢ao, e, de outro, a
orientagdo para estabelecer “um compromisso com as decisdes passadas” segundo o modelo
da common law referido pela Professora Estefania Barboza, Precedentes judiciais e seguranca
juridica .

%k %k %k %k %k %k k

Um paradoxo institucional

Afrontando o dever elementar de guardido da Constitui¢dao, o Supremo Tribunal
Federal, em decisdo de 17 de fevereiro de 2016, ao indeferir o pedido de HC 126292 (SP),
afirmou, por maioria de votos, que “a execugdo provisdria de acérdao penal condenatdrio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario ndo
compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 59,
inciso LVII da Constituicao Federal”. A orientacdo foi consagrada pelo plendrio da Corte em
regime de repercussao geral. no Agravo ao Recurso Extraordindrio n2 964.246. E o mesmo
ocorreu com o indeferimento de liminares em 5 de outubro de 2016, em A¢des Diretas de
Constitucionalidade propostas pelo Partido Ecoldgico Nacional (PEN) e pela Ordem dos
Advogados do Brasil que procuravam reverter o precedente com base no art. 383 do Cédigo de
Processo Penal segundo a qual ninguém podera ser preso enquanto a sentenca condenatdria
nao transitar em julgado.

No entanto o lamentdvel fenémeno do ativismo judicial assumiu contornos claros de
insurgéncia com as decisdes plendrias quando alguns ministros divergiram da maioria para
conceder liminares em habeas corpus em favor de pacientes condenados em segundo grau de
jurisdicdo. Essa conduta funcional atenta, obviamente, com a regra do art. 927, inciso V, do
Cddigo de Processo Civil. DispGe a mesma que os juizes e os tribunais devem observar “a
orientacdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados”. Tal mudanca de
entendimento ndo teria maior prejuizo para a seguranca juridica se o mérito dos pedidos fosse
decidido em atencgdo ao principio da razoavel duracdo do processo como determina a
Constituicao Federal, mas isso ndo tem ocorrido. Como é elementar as delongas da prestacao
jurisdicional constituem lamentdveis modalidades de inseguranca, merecendo lembrar a
adverténcia do imortal RUY BARBOSA em sua antoldgica Oragdo aos mogos: “Justica atrasada
nao é justica sendo injustica qualificada e manifesta”.
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O grave problema da inseguranga juridica foi reaberto com notdvel intensidade diante
da provdvel prisdo do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva, condenado a 12 anos e 1 més de
reclusdo pelo Tribunal Federal da Quarta Regido pelos delitos de corrupc¢do e lavagem de
dinheiro. Surgiram movimentos de press3o para que a Ministra CARMEN LUCIA, praticasse ato
de oficio, pautando um julgamento com o indisfarcavel propdsito de modificar a regra da
prisdo antecipada. Tais expedientes obrigaram-na a declarar publicamente que o Supremo
Tribunal Federal “n3o iria se apequenar”.

Outros exemplos do ativismo judicial tém ocorrido na maior instancia judicidria do pais
como a decisdo de que a condenacdo pelo Tribunal do Juri, 6rgdo de primeiro grau, autoriza
desde logo a sua execucdo e a descriminalizagdo do aborto até o terceiro més de gestac3o. E
inequivoca a usurpacao de competéncia e a manifesta violagdo do classico principio da
separac¢do dos em manifesta divergéncia com o cldssico principio de separag¢do de poderes,
oriunda da Grécia Antiga e que teve em Montesquieu a sua classica formulagado.
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Em artigo publicado no dia 18 do corrente més, em espago nobre do jornal O Estado
de S3o Paulo, o consagrado mestre de Direito e membro da Academia Brasileira de Letras,
CELSO LAFER diz muito bem:

(...)Jum dos ingredientes fundamentais da vida do Direito hoje no Pais é a incerteza juridica.
Essa incerteza vem minando um dos valores de um ordenamento democratico, que é a
segurancga das expectativas, descortinadora da calculabilidade das consequéncias das nossas
proprias acoes. A incerteza juridica vem traduzindo na sua dindmica atual uma gradual
substituicdo do governo das leis pelo imponderdvel do governo dos homens — por mais bem-
intencionadas que sejam suas condutas, inclusive o meritério combate ao cupim da corrupcao.
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Mas é imperioso salientar que a inseguranca juridica ndo pode ser neutralizada pela
corrente do positivismo que reduz o direito apenas aquilo que esta posto em nome de uma
legalidade formal. O exemplo histérico nos remete a doutrina totalitaria do legislador da
Alemanha nazista que pregava a maxima: o juiz deve cumprir a lei como o soldado deve
cumprir as ordens. A confianga naquele edificio do pensamento ditatorial ruiu frente ao
entendimento de que existem inimeras hipoteses de leis injustas e de um direito nulo. Para
prevenir os males de uma exegese positivista em nosso pais, o art. 52 da Lei de Introducgao as
normas do Direito Brasileiro que declara: “Na aplicacao da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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Abro espaco para a lucida e corajosa critica feita pelo Professor WILLIAM PUGLIESE,

em sua valiosa monografia Teoria dos precedentes nas tradi¢Ges juridicas da common law e da
civil law. S3o suas estas palavras:



“Ainseguranca juridica e a absoluta imprevisibilidade das decisdes judiciais, até mesmo no
mais importante tribunal brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, tem instigado alguns juristas
a refletir a respeito da necessidade de um sistema legal coeso, que possibilite ao
jurisdicionado, ao menos, programar suas condutas de acordo com o Direito. Esta mesma
mentalidade guiou o legislador na redac¢do do novo Cédigo de Processo Civil. Ndo é exagero
dizer que a lei, por si s6, tem sido incapaz de orientar as condutas da populacdo, ja que para
alguns magistrados ela pode ser considerada inconstitucional, para outros, vdlida e para um
terceiro grupo nem mesmo ser aplicavel a determinado caso concreto. (...) Afim de
proporcionar maior seguranca ao jurisdicionado é preciso reconhecer um fato bastante
simples: o direito deve ser o mesmo para todos, salvo em casos especiais que, na pratica, se
revelam como diferentes. (...) Agora, no Brasil, essa realidade comega a se aproximar, tendo
em vista as alteragGes empreendidas pelo novo Cédigo de Processo Civil no que diz respeito a
previsibilidade e a seguranca juridica”.

No prefacio da primeira edicdo da magnifica obra Precedentes obrigatdrios, um
indispensavel roteiro para mergulhar no assunto, o nosso eminente confrade, Professor LUIZ
GUILHERME MARINONI, observa que: “A seguranca juridica, romanticamente desejada na
tradicdo do civil law pela estrita aplicacdo da lei, ndo mais pode dispensar o sistema de
precedentes, ha muito estabelecido no comon law, onde a possibilidade de decisdes diferentes
para casos iguais nunca deixou de ser percebida e, por isso mesmo, fez surgir o principio de
gue os casos similares devem ser tratados do mesmo modo” (p. 13) Mas, conforme adverte o
mesmo autor, ndo é possivel considerar que toda decisdo judicial é um precedente. Tais
manifestacdes do Direito ndo se confundem. Sé ha sentido falar de precedente quando se tem
uma decisdo dotada de determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se
firmar como paradigma para a orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados.
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O nosso sistema judiciario ja esta se encaminhando para o reconhecimento e aplicagdo
dos precedentes. Com efeito, desde 1964 passaram a vigorar, por iniciativa de uma comissao
formada no Supremo Tribunal Federal pelos ministros GONCALVES DE OLIVEIRA, PEDRO
CHAVES e VICTOR NUNES LEAL, Ministros do Supremo Tribunal Federal os primeiros
enunciados da sumula de jurisprudéncia dominante. Aquela extraordinaria iniciativa prosperou
para os demais tribunais que a adotarem em seus Regimentos Internos. A grande evolugao
surgiu com a instituicdo da Sumula de Efeito Vinculante, criada pela Emenda Constitucional n2
45, de 30 de dezembro de 2004 e com eficacia relativamente aos demais érgaos do Poder
Judiciario e a administragado publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

O Cddigo de Processo Civil contém disposi¢des para dotar o ordenamento da
indispensavel seguranca juridica a exemplo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(art. 976) e outros mecanismos com destaque para a regra do art.926 que dispde: “Os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel integra e coerente.” Qutro
dispositivo (927) acentua que os juizes e os tribunais tém o dever de observar as decisdes do



Supremo Tribunal e do Superior Tribunal de Justica, nas hipdteses que especifica; os
enunciados de sumula vinculante e outros indicativos de estabilidade dos julgados.
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Invoco nesta passagem a escorreita licdo do professor universitario e politico
portugués, MARIO BIGOTE CHORAO acentuando que um Estado de Direito meramente formal
e uma democracia meramente puramente técnica, desvinculados do respeito da justica
natural, mostram-se incapazes de garantir a segurancga das pessoas no que respeita ao nucleo
essencial e intangivel dos direitos e deveres fundamentais reclamados pela dignidade
humana”.
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Encerro estas palavras de boas-vindas aos novos académicos propondo-lhes uma
reflexdo acerca da proliferagdo de monografias, dissertacGes, teses, cursos e manuais que
revelam a mediocridade e a audacia editoriais. A falta de originalidade e de critérios cientificos
e técnicos de pesquisa e redacdo, além de outros fatores, sdo responsaveis pelo fenémeno
massivo e dispersivo da informacdo que provoca o movimento cicldpico de titulos tais como
um mercado persa, que cobrem fileiras desordenadas nas estantes e mesas gigantes durante a
realizagdo dos mais diversos eventos académicos e profissionais. Outro aspecto revelador da
penuria intelectual é o emprego exaustivo das férmulas conceituais repetitivas e sem conexao
com a realidade dos fatos em que devem se subsumir. Chama a atencdo a subserviéncia de
inimeros autores ao fetichismo do Direito abstrato, concebendo as normas legais como
proclamacdes otimistas e encarando o homem, o mundo e a vida com as lentes de Pangloss. A
editoracdo desordenada e habitualmente inepta de inUmeras publicacdes que chegam ao
mercado é um dos gravissimos males do ensino superior em face do gigantesco nimero de
cursos juridicos em nosso pais.

A propésito, o imortal filésofo e humanista, BOBBIO em sua brilhante Prefazione ao
excepcional livro Direito e razdo, de FERRAJOLI -que estabelece as linhas mestras de uma
Teoria do Garantismo Penal - observa muito bem que o jurista ndo pode ser “un freddo e
distaccato commmentatore delle leggi vigente”.

Esse é um dos assuntos do maior relevo para que a nossa Academia possa e deva
sobre ele meditar e emitir opinido com a indispensavel colaboragdo dos novos. Porque a
dispersao e a incompeténcia intelectual do escritor e do legislador sdo também fen6menos
gque comprometem a seguranga juridica.

Sejam todos muito bem vindos



