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RESUMO: A influéncia estadunidense nas Constituigbes dos paises de tradigdo romano-
germdnica estabelecida a partir da segunda metade do século passado, o reconhecimento dos
direitos fundamentais como ordem objetiva de valores firmado no _famoso caso Liith associados a
evolugdo do modelo de Estado Liberal ao Social acarretaram importantes mudangas na
perspectiva de atuagio do Judicidrio como drgdo concretizador, ao lado dos outros Poderes, de
valores ¢ objetivos estabelecidos na Lei Maior. Nesse sentido, o problema a que se propde
responder é se hd espago para o Poder Judicidrio declarar a inconstitucionalidade de determinada
politica publica em razdo de sua incompatibilidade com os direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicio da Republica de 1988. Os objetivos especificos, nestes termos, sdo: tragar
consideragdes sobre o ativismo judicial; e demonstrar, a partir das consideragées firmadas no voto
oral proferido pelo ministro Luis Roberto Barroso em RE 635.659/SP, que analisa a
inconstitucionalidade do crime de porte de drogas para uso proprio, que o ativismo judicial nada
mais ¢ do que o consectdrio légico do reconhecimento constitucional do Poder Judicidrio como
também materializador da CRFB/88. O método utilizado é o dedutivo. A pesquisa serd a
bibliogrdfica e jurisprudencial. Conclui-se, ao final, que a fundamentagio utilizada pelo Supremo
Tribunal Federal para declarar a inconstitucionalidade do art. 28, pardgrafo iinico, da Lei n°
11.343/2006, posicio até agora majoritdria, é expressdo de forte ativismo judicial, resultante de
sua competéncia como Poder concretizador de direitos fundamentais e da equivocidade da politica
publica atual no combate ds drogas.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Descriminalizacdo. Porte de drogas. Separacdo de Poderes.
Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT: The American influence on the Constitutions of the countries of Roman-Germanic
tradition established from the second half of the last century, the recognition of fundamental rights
as an objective order of values established in the famous Liith case associated with the evolution of
the model from Liberal to Social State brought important changes in the perspective of the
Judiciary's performance as an executing agency, alongside other Powers, the values and objectives
established in the Constitution. In this sense, the problem to which it is proposed to answer is
whether there is room for the Judiciary to declare the unconstitutionality of a given public policy

" Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA), Belém, PA, Brasil.
https://orcid.org/0000-0001-8183-5920

™ Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA), Belém, PA, Brasil.
https://orcid.org/0000-0002-0180-5586

43


https://orcid.org/0000-0001-8183-5920
https://orcid.org/0000-0002-0180-5586

A DESCRIMINALIZACAO DO PORTE DE DROGAS PARA
CONSUMO PROPRIO A LUZ DO ATIVISMO JUDICIAL
A 0. 24, 1.1

due to its incompatibility with the fundamental rights established in the Federal Constituion of
1988. The specific objectives, in these terms, are: to outline considerations on judicial activism;

and demonstrate, based on the considerations outlined in the decision by Minister Luis Roberto

Barroso in RE 635.659/SP, which analyzes the unconstitutionality of the crime of possession of
drugs for personal use, that judicial activism is nothing more than the logical consequence of the

constitutional recognition of the Judiciary as also materializing the Constitution. The deductive

method is used. The research is bibliographic and jurisprudential. It is concluded, at the end, that
the reasoning used by the Supreme Federal Court to declare the unconstitutionality of art. 28 of
Law no 11.343/06, majority understanding so far, is an expression of strong judicial activism,

resulting from its competence as the Power to Realize Fundamental Rights and the equivocity of
current public policy in the fight against drugs.

Keywords: Judicial activism. Decriminalization. Drug possession. Separation of powers.

Brazilian Supreme Court.

1 INTRODUCAO

O modelo constitucional estadunidense se encontra moldado pela
Suprema Corte daquele pais, notadamente a partir de duas importantes
decisdes proferidas pelo Tribunal, quais sejam Marbury vs. Madison (1803)* e
Dred Scott vs. Sandford (1857)*. Tal modelo goza de nitida influéncia sobre
diversos paises de tradugdo romano-germanica.

Mais recentemente, aliou-se a tal modelo uma importante teoria de
interpretacdo e concretizagdo dos direitos fundamentais. Tal teoria, que foi
consagrada, a partir do Tribunal Constitucional alemdo, aquando do
julgamento do caso Liith (1958), pretende extrair, dos valores presentes na
Constitui¢do, forca normativa a ponto de transforma-los em direitos
subjetivos.

Portanto, o modelo constitucional estadunidense, moldado pelo
judicial review, aliado a forma de interpretar os direitos fundamentais,
consagrada no caso Liith, trouxeram mudangas importantes quanto a forma
de se perceber, aplicar e concretizar direitos e objetivos forjados no seio das
Constituigdes.

As Constituigdes e, por conseguinte, os valores e objetivos nela
previstos deixam de ser apenas um norte a ser seguido quando da atuagdo
pelo Legislativo para se transformarem em verdadeiros direitos, a serem
materializados também diretamente pelos seus destinatarios por meio de
decisdes do Poder Judiciario. As Constituicbes passam a ter forga
normativa latente.

! Ver ainda, entre outros, Kathleen M. Sullivan e Gerald Gunther. Constitutional Law. New York:
Foundation Press, 2001; KLAUTAU FILHO, Paulo. A primeira decisao judicial sobre o controle de
constitucionalidade. Belém: Escola Superior da Magistratura do Para, 2005.

Sobre o caso, ver Ernest Bates, op. cit., p. 158/166, em que a Suprema Corte declarou
inconstitucional o “Compromisso de Missouri”, aprovado pelo Congresso em 1821, o qual concedia
aos negros a emancipagdo na hipotese de mudanga para um Estado onde fosse proibida a
escravidao, neste caso, o de Illinois, na situa¢do do afro-americano Dred Scott. BATES, Ernest
Sutherland. The tsory of hte Supreme Court. New York: Charter Books, 1963.
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De uma posigao de indiferenca politica e de simples aplicador de leis
forjadas em dmbito do Legislativo, o Judiciario transforma-se em também
verdadeiro concretizador de valores constitucionais, potencializando a sua
relevancia em relagdo aos demais Poderes.

E ¢ nesse contexto de elevagdo da importancia do Poder Judicidrio,
em especial do Supremo Tribunal Federal (STF), como materializador da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 (CRFB/88), que se torna
importantissimo o estudo do fendmeno do ativismo judicial e suas
consequéncias nas politicas publicas.

O presente estudo, portanto, tem como finalidade demonstrar que o
que vem sendo denominado pela doutrina de ativismo judicial nada mais ¢
do que o reflexo da adogdo pelos constituintes dos diversos paises de
influéncia romano-germanica, entre eles o Brasil, apds a Segunda Guerra
mundial, de uma versio mais proxima do modelo constitucional
estadunidense e seus reflexos quanto ao protagonismo do Judiciario como
também concretizador de principios e objetivos constitucionais assim como
também pelo reconhecimento da for¢a normativa dos valores estabelecidos
na Constituicdo, especialmente a partir do famoso caso Liith.
Posteriormente, a partir da andlise das anota¢des do voto do ministro Luis
Roberto Barroso, no Recurso Extraordinario (RE) n° 635.659/SP, sera
demonstrado como a postura até agora adotada pelo STF pela
descriminalizagdo do porte de drogas para consumo pode ser encarada
como reflexo do ativismo judicial permitido pelo nosso modelo
constitucional de separagdo dos poderes.

Para tanto, o trabalho serd dividido da seguinte forma: no segundo
capitulo, serd analisada como a mudanga do Estado Liberal para o Estado
Social, a influéncia do modelo constitucional estadunidense e as bases
firmadas no caso Lith quanto aos direitos fundamentais como ordem
objetiva de valores trouxeram a necessidade de mudanga de postura do
Poder Judiciario na concretizagdo de direitos e objetivos estabelecidos
diretamente na Constitui¢do; no terceiro capitulo, serdo analisadas as
principais criticas ao ativismo judicial; no quarto capitulo, demonstrar-se-a
como a ocupagdo na figura de superego social faz com que as decisdes
tomadas pelo Poder Judicidrio, de aprofundado cunho valorativo e de
impossivel unanimidade, vém sendo recepcionadas de forma acritica pela
sociedade; por fim, sera feita andlise do voto do ministro Luis Roberto
Barroso no RE n° 635.659/SP a luz do ativismo judicial.

2 SEPARACAO DE PODERES NA MUDANCA DO
ESTADO LIBERAL PARA O ESTADO SOCIAL

Foi no século XVIII que Baron de Montesquieu desenvolveu a teoria
moderna de separagdo de poderes como sistematizagdo organizacional do
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Estado. A divisdao das fungGes Estatais distribuidas a Poderes distintos foi
idealizada como forma de se garantir a defesa dos direitos e liberdades dos
cidadios®, assim como organizar racionalmente a administracio da coisa
publica (VERBICARO, 2017).

Para Montesquieu, quando a mesma pessoa ou corporagdo acumula
as competéncias Estatais de criar as leis, administrar a coisa publica e
julgar, a tendéncia é que haja abuso e, por conseguinte, violagdo da vida e
das liberdades dos cidaddaos (PELICIOLI, 2006). Dessa forma, desenha
uma estrutura em que cada uma das fungdes identificadas é distribuida a
Poder distinto, a fim de se evitarem eventuais abusos.

O Estado estaria, portanto, dividido em trés Poderes, os quais
acumulariam fungdes tipicas e atipicas: ao Poder Legislativo caberia ndo sé
a fungdo de criar normas (fungdo tipica), como a de julgar e administrar
(fungdes atipicas); o Judiciario teria como func¢ao tipica a de julgar e, como
atipicas, a de administrar e legislar; por fim, ao Executivo, caberia como
fungio tipica a de administrar a coisa publica e como atipicas as de julgar e
legislar.

Para Montesquieu, o Poder Legislativo, muito em razdo da histéria
revoluciondria francesa, seria o verdadeiro represente do povo, cabendo a
ele papel de destaque no sistema idealizado* (VERBICARO, 2017). Seria
forjado em uma dualidade de cdmaras: a alta, confiada aos nobres; e a
baixa, confiada aos escolhidos para representar o povo. O Poder Executivo
deveria ser ocupado por um monarca, uma vez que suas atribui¢des
careceriam de ag¢bes instantdneas, que seriam melhores executadas por um
do que por muitos (MONTESQUIEU, 2000).

Mas o grande marco da teoria de Montesquieu refere-se ao
reconhecimento do Judicidrio como Poder auténomo®, embora com menor
destaque. Seria encarregado “por solucionar os conflitos em sociedade e
zelar pela previsibilidade e estabilidade das relagbes sociais”
(VERBICARO, 2017). Todavia, seria ele de certa forma nulo, dotado de
neutralidade politica e axiologica, sem espago para a criatividade ou para a
liberdade fora do determinado pela lei. Aos juizes, dotados de nenhuma
competéncia criativa, restava a fun¢ao de ser “a boca da lei”.

Esclarece Verbicaro (2017) que, para a concepgao juridico-formalista
da teoria da separacdo de poderes de Montesquieu, a Constituicdo ndo
podia ser considerada um documento normativo, no sentido de regular

* Nao se ignora posicionamento contrario (SANCHEZ, 1998), no sentido de que o objetivo maior de
Montesquieu estaria ligado a ofertar a soberania ao rei, motivo pelo qual seria equivocado defender-
se sua preocupagdo com os direitos e liberdades dos cidaddos.

* Em sentido contrario, Sanchez (1998) defende que, em verdade, para Montesquieu, o Poder se
encontrava ndo especificamente no parlamento, mas, sim, em sua Camara Alta, composta pela
aristocracia, motivo pelo qual ha duvidas sobre o carater democratico em sua teoria.

> Em sentido contrério, Sanchez (1998).
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diretamente as relagdes interpessoais ou entre Estado e cidadaos, sendo
suas disposi¢Oes de carater meramente organizatério ou juridico-processual.

Tal modelo, de reduzida for¢a normativa, teve grande influéncia por
toda a Europa Continental e serviu de base para o positivismo juridico®,
adotado como paradigma dominante pelos Estados Liberais.

A razdo dominante nos Estados Liberais era no sentido da crenga em
verdades absolutas, pautados pela razdo, pelas ciéncias exatas e valorizacdo
das liberdades individuais. A ideia era que a natureza poderia ser
dominada, por meio de comportamento racional, o homem funcionaria
“com a perfei¢do e a exatiddo de uma maquina, obedecendo a uma logica
mecanica e determinista: em uma racionalidade absoluta de causa e efeito”
(AFONSO, 2013, p. 16).

E ¢é neste modelo de verdades absolutas e decisbes racionais que o
projeto de direito é estruturado em monismo juridico e as normas Estatais
como fonte tnica do direito, na racionalidade logico-formal e “nas ideias de
certeza, segurang¢a e previsibilidade nas relagbes sociais, enquanto
referencial normativo da moderna sociedade ocidental” (VERBICARO,
2017, p. 52):

O positivismo juridico nasce, pois, do impulso
histérico para a legislagdio, que apresenta uma
dupla exigéncia: estabelecer ordem ao caos de um
direito primitivo, nitidamente inconsciente,
irrefletido e irracional e de fornecer ao Estado um
instrumento eficaz para intervengao na vida social
e para estabilizagdo das expectativas. Dessa
forma, impde-se ao direito moderno a tarefa de
racionalizacdo, simplificagio e nivelamento do
sistema social (VERBICARO, 2017, p. 52).

Esclarece Bobbio (1995, p. 26) que o positivismo juridico nasce
quando a ideia de direito é associada apenas ao direito positivo, excluindo-
se qualquer vinculagdo do direito natural da categoria de direito: “o direito
positivo é direito, direito natural ndo é direito”.

Importante destacar que o processo de apropriagdo do direito pelos
Estados Liberais’ caminhou pari passu ao seu processo de codificacio, em

¢ Neste modelo, a Constitui¢do seria apenas uma fonte de inspiracio a ser seguido pelo Poder
Legislativo aquando da feitura da lei, ndo cabendo ao Poder Judicidrio nenhuma atividade
criacionista da norma. A fun¢ao do Poder Judiciario se limitava apenas a tradu¢do da vontade do
legislador materializada na lei.

7 Em que pese existirem excegdes, como é o caso da Inglaterra, que ndo passou por processo de
codificagdo e de desvalorizagdo ao direito consuetudinario.
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desvalorizacgdo e descrenca ao direito consuetudinario, oriundo da tradicao
e ao chamado direito natural.

O positivismo juridico consolida-se, portanto, no seio dos Estados
Liberais e tem o seu auge durante o século XIX, sendo que, em qualquer de
suas diversas versdes (metodoldgico, legalista, ideoldgico), serve como
paradigma dominante da moderna dogmatica juridica dos paises Europeus
(e suas ex-colonias e paises de influéncia).

A padronizagdo caracteristica dessa fase, recheada de
abstracionismos, frutos das sociedades industriais e burguesas, cria a figura
de um individuo ilusorio, pseudo-individualista, assumido como ser
genérico, e regulado por um sistema politico e juridico “amparados em um
complexo de normas de estrutura geral, impessoal, abstrata que
proporcionam um significado ideoldgico capaz de ocultar as reais
desigualdades e diferengas entre os individuos” (VERBBICARO, 2017, p.
63).

A maioria dos Estados Liberais® de ento, de forte influéncia burguesa
e de valores individualistas, apoiados em ideias de seguranca juridica e de
respeito a valores individuais, passam a adotar a produg¢do normativa
forjada pelo Poder Legislativo como a unica capaz de garantir a exatidao
necessaria para implementarem seguranca e certeza condizentes com a
racionalidade vivenciada pela modernidade.

O Estado Liberal assume a fun¢do de garantir, por meio de normas
gerais, produzidas do seio do Poder Legislativo, a estabilidade social,
resolucdo de conflitos e seguranga necessarios ao desenvolvimento do
modelo econdmico burgués da modernidade. Ao Estado, submetido as
regras de direito e do mercado, cabe a garantia da liberdade, propriedade e
seguranga:

Evidentemente que o direito é chamado a
legitimar tal discurso. Afinal, o “Estado moderno
¢ basicamente um sistema juridico”, na medida
que a legitimidade de sua conduta ndo esta na
forca ou na violéncia, mas sim na submissido a um
conjunto de normas validas. [...] Neste universo, ¢
impensavel qualquer fun¢do do Estado de cunho
paternalista que pudesse colocar em risco este
equilibrio natural das forcas, esta igualdade
formal, razdo pela qual caberia a ele apenas
salvaguardar a ordem publica e as demais

8 A Inglaterra, por exemplo, ndo participou deste processo de positivagdo e descrenga ao direito
consuetudinario.
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condi¢bes de competi¢cio (BASTOS, 2007, p. 31-
32).

A sociedade, todavia, marcada por certezas absolutas extraidas da
razdo humana, passa por um processo acelerado de transformagdo. O
homem, o mundo e a natureza passam a ser encarados por sua
“complexidade, pela indeterminagdo e pela desordem, pelos riscos e pelas
incertezas. A ordem racional buscada pela modernidade e o controle sobre
a natureza, de que tanto o homem se orgulhava, desapareceram, cedendo
espago para o acaso e o risco” (AFONSO, 2013, p. 18).

O processo de industrializagdo, de massificagio da produgdo e
complexidade das sociedades modernas criou realidades sociais em
diversos paises marcadas por altos indices de miséria, indigéncia,
problemas de distribuicdo de renda e diversos outras tribulagdes sociais,
reveladores “dos limites da aplicabilidade do principio da igualdade formal
perante a lei” (VERBICARO, 2017, p. 68).

O modelo de Estado Liberal, de positivagdo do direito, de
Constituigdes politicas, indiferente aos problemas sociais, passa a ser
questionado por forgcas sociais que emergem diante da tentativa de
massificacdo e padroniza¢do da sociedade. Percebe-se que, fora dos nichos
padronizados do  Estado legalista, existem diversas outras
minirracionalidades, lutas politicas, anseios e questdes sociais especificas a
determinados grupos, que o Estado e o direito formal ndo conseguiram
acompanbhar.

O Estado capitalista “assentado em premissas liberais, como postura
politica, econOémica e social, precisou de reformulagdo e abrir-se as
influéncias sociais, a fim de preservar os fundamentos estruturais e de
legitimacdo do Estado capitalista” (VERBICARO, 2017, p. 69). Nao
bastava mais a existéncia de igualdades formais de um Estado com postura
propositadamente indiferente as querelas sociais. Era preciso uma
reformulacdo da prépria ideia de Estado e de sua fungdo como também
condutor de objetivos politicos especificos e de corregdo de questdes sociais,
como forma de sobrevivéncia do proprio sistema capitalista.

De acordo com Bastos (2007, p. 34-35):

Visando reparar as “eventuais” falhas do
mercado, corrigir seus ‘“excessos”, reduzir os
chamados custos de transagdo, organizando e
protegendo a sociedade, a ideia principal a ser
propalada pelos defensores do chamado
capitalismo social ou organizado é a de que a
regéncia do conjunto da vida social ndo podera
ser feita exclusivamente pelo mercado, devendo o
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Estado “humanizar os rigores do primeiro
capitalismo”, por meio, inclusive, de uma revisao
ética do conceito de racionalidade humana.

Por conseguinte, o Estado passa a assumir uma postura mais ativa na
implementagdo da igualdade material e inclusdo social, tendo isso
repercussdes na forma de concepgdo da lei e da Constituigdo. No “Estado
Social-distribuidor, a lei passa a assumir a fungdo estratégica de
conformagdo e dire¢ao politica orientada a determinado fim para contornar
uma dada situagao concreta” (VERBICARO, 2017, p. 69).

Nessa esteira, diversos direitos sociais voltados a consolidacio da
igualdade material sdo deslocados para o seio das Constitui¢des, nos mais
diversos paises ocidentais. As Constitui¢des passam a dispor ndo apenas de
direitos individuais de primeira geragdao, mas, sobretudo, de direitos sociais,
garantias que careciam para a sua efetiva implementagdo de atuagdo
positiva. As normas constitucionais, neste sentido, passam a elucidar
programas de ag¢do para os Estados, dando feicdo dirigente as
Constituigdes, de modo a moldar toda a atividade estatal.

Segundo Sarlet (2012, p. 33):

Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do
individuo perante o Estado, e sim de liberdade
por intermédio do Estado. Estes direitos
fundamentais, que embrionaria e isoladamente ja
haviam sido contemplados nas Constitui¢Ges
francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo
brasileira de 1824 e na Constituicdo alema de
1849 (que ndo chegou a entrar efetivamente em
vigor), caracterizam-se, ainda hoje, por
outorgarem ao individuo direitos a prestacoes
sociais estatais, como assisténcia social, saude,
educagio, trabalho etc., revelando uma transi¢ao
das liberdades formais abstratas para as liberdades
materiais concretas, utilizando-se a formulagido
preferida na doutrina francesa. E, contudo, no
século XX, de modo especial nas Constitui¢des
do segundo pos-guerra, que estes novos direitos
fundamentais acabaram sendo consagrados em
um numero significativo de Constitui¢Ges, além
de serem objeto de diversos pactos internacionais.
Como oportunamente observa P. Bonavides, estes
direitos fundamentais, no que se distinguem dos
classicos direitos de liberdade e igualdade formal,
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nasceram “abragados ao principio da igualdade”,
entendida esta num sentido material.

O Direito, principalmente nos paises de tradi¢do romano-germanica
como o Brasil, nesta mudanga do Estado Liberal para o Estado Social, ndo
fica imune também a modificacGes na maneira de ser concebido. Percebe-
se, no pos-segunda guerra, um “conjunto extenso e profundo de
transformagdes, que modificaram o modo como a ciéncia do Direito, o
direito positivo e a jurisprudéncia sdo praticados e pensados” (BARROSO,
2010, p. 3). Da mesma forma, as Constituigbes também passam por
mudangas politicas, conceituais e paradigmaticas, em um novo modelo
denominado como Estado Constitucional de direito, de fortissima
influéncia estadunidense’.

Registre-se que, ao contrario do modelo de Separacao de Poderes de
Montesquieu, que influenciou os mais diversos paises de tradicdo romano-
germanica, o modelo estadunidense, embora com certa influéncia do
modelo francés, desenvolveu-se de maneira particular, sendo o resultado de
um conjunto de artigos publicados no Independent Journal de Nova Iorque
(compiladas posteriormente na obra O Federalista), de autoria de James
Madison, Alexander Hamilton e John Ray, entre os anos de 1787 e 1788, e
que tinham como intuito convencer a popula¢ao nova iorquina a “ratificar
a Constituicdo estadunidense redigida na Conven¢do da Filadélfia, em
especial a proposta do novo sistema que dai surgia: o federalismo”
(GUEDES, 2015, p. 47).

Na proposta estadunidense, adotava-se a ideia de separagdo tripartite
de poderes (executivo, judicidrio e legislativo) de Montesquieu,
assimilando-se também os freios e contrapesos, com o propdsito de se evitar
excessos e que um Poder preponderasse perante outro. Para os federalistas,
assim como para o modelo francés, “nao pode haver liberdade se o poder
de julgar ndo estiver bem separado do de fazer as leis e do de executa-las”
(VERBICARO, 2017, p. 114).

A diferenga entre os modelos se encontra mesmo na preponderancia
que o sistema francés da a ordem legislativa (que justifica a limitagdo da
atividade do Judiciario apenas como “a boca da lei”). No sistema
estadunidense, existe uma divisao politica mais equanime, abrangendo nao
apenas o exercicio pelo Poder Legislativo, mas também e, sobretudo, do
Executivo e dos integrantes do “Poder Judicidrio, o que acabou por

° Importante destacar que o modelo de Estado Social adotado pela maioria dos paises ocidentais,
inclusive pelo Brasil, foi primordialmente influenciado pelo modelo alemao, forjado na Constituigao
de Weimar, de 1919. Nesse sentido, esclarece Pinheiro (2006, p. 121-122): “Feitas essas
consideragdes, e ndo deixando de colocar em destaque a importancia histdrica e politica dessas duas
notaveis Constitui¢des, nao se pode deixar de atribuir a Weimar a qualidade de texto constitucional
preponderante em tema de inauguragdo da fase do constitucionalismo social”.
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importar, como consequéncia, na propria consolidagio deste peculiar
positivismo juridico em solo estadunidense no inicio do século XIX”
(GUEDES, 2015, p. 48).

Os federalistas viam com ressalvas o protagonismo do legislativo e do
produto de sua atividade, as normas. A visdo de que a lei, como no modelo
francés, deveria ser concebida como instrumento da vontade do povo
eticamente definida ndo era bem aceita. Eram, em verdade, as proprias
usurpagdes legislativas as maiores ameacas a liberdade do povo e, por isso,
deveriam ser contidas. Seus autores se preocupavam ‘“com a fungdo
legislativa, na medida em que poderia este poder perseguir suas proprias
ambi¢cdes sem qualquer limite dos outros dois” (GUEDES, 2015, p. 48).

E nesse contexto de extrema preocupacdo dos Federalistas com a
preponderancia do Poder Legislativo, que se compreende a relevancia do
papel do Poder Judicidrio para a democracia. Isso porque sua atuagdo se
fundamentava na ideia do povo como real detentor e efetivo da soberania
estatal materializada por intermédio da Constituicdo, e ndo por meio da
produgdo normativa forjada no seio do Poder Legislativo, cujos interesses
histéricos de seus membros se distanciavam dos reais interesses do povo. A
perspectiva de soberania passa, de um governo de leis criadas pelo Poder
Legislativo (modelo francés), para um governo constitucional (modelo
estadunidense), forjada como manifestagdo mais latente das vontades do
povo.

A Constituicdo, no modelo estadunidense, desde os primeiros
momentos, é tida como um “documento juridico, dotado de supremacia e
forca normativa, passivel de aplicagdo direta e imediata pelo Poder
Judicidrio” (BARROSO, 2010, p. 2). Em Marbury vs. Madson, a judicial
review foi consolidada, estabelecendo-se a necessidade de compatibilidade
formal das decisdes legislativas e facgbes majoritarias aos ditames da
Constituicdo. Em Lochner vs. New York, a Suprema Corte avanca para
cancelar atos legislativos contrarios ao conteido da Constituicdo, baseada
na doutrina do devido processo legal substantivo. “O Tribunal analisou se o
conteudo da lei elaborada pelo Legislativo afetava ou nao os valores da
Constituicdo” (VERBICARO, 2017, p. 114).

Registre-se, todavia, que foi no famoso caso Liith (BVERFGE 7, 198),
de 15.1.1958, que a ideia de constitucionalizagdo de direito foi
primeiramente estabelecida. Na Alemanha, sob o regime da Lei
Fundamental de 1949, o Tribunal Constitucional Federal (TCF) passou a
entender que os direitos fundamentais desempenham uma fun¢ao a mais do
que apenas a de protecdo de situagdes individuais: a de instituir uma ordem
objetiva de valores. O sistema juridico “deve proteger determinados direitos
e valores, ndo apenas pelo eventual proveito que possam trazer a uma ou a
algumas pessoas, mas pelo interesse geral da sociedade na sua satisfagdo”
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(BARROSO, 2010, p. 7). Tais normas vinculam todos os poderes estatais
assim como todos os ramos do direito, seja ele publico ou privado':

Trata-se, talvez, da decisdo mais conhecida e
citada da  jurisprudéncia do  Tribunal
Constitucional Federal. Nela, foram langadas as
bases ndo somente da dogmadtica do direito
fundamental da liberdade de expressdo e seus
limites, como também de uma dogmatica geral
dos direitos fundamentais. Nela, por exemplo, os
direitos fundamentais foram, pela primeira vez,
claramente apresentados, a0 mesmo tempo, como
direitos publicos subjetivos de resisténcia,
direcionados contra o Estado e como ordem ou
ordenamento axioldgico objetivo. Também foram
langadas as bases dogmaticas das figuras da
Drittwirkung e Ausstrahlungswirkung (eficacia
horizontal) dos direitos fundamentais, do efeito
limitador dos direitos fundamentais em face de
seus limites (Wechselwirkung), da exigéncia de
ponderacdo no caso concreto e da questdo
processual do alcance da competéncia do
Tribunal Constitucional Federal no julgamento de
uma Reclamagio Constitucional contra uma
decisdo judicial civil (DIMOULIS; MARTINS,
2014, p. 260).

E ¢ nesta realidade — de absor¢ado do modelo constitucional
estadunidense de Separagdo de Poderes e de reconhecimento da forga
normativa de direitos fundamentais — que o Estado Constitucional Social se
desenvolve no poés-segunda guerra, tendo por principal caracteristica a
subordinagdo das politicas publicas e legislacdo a uma Constituicdo rigida.
Juizes e tribunais passam a possuir competéncias ndo apenas para invalidar

' O posicionamento ¢ defendido, entre outros, no seguinte trecho pelo TCF: “A finalidade primaria
dos direitos fundamentais ¢ a de salvaguardar as liberdades individuais contra interferéncias das
autoridades publicas. eles sdo direitos defensivos do individuo contra o estado. Esta é uma
decorréncia do desenvolvimento histérico do conceito de direitos fundamentais e também do
desenvolvimento historico que levou a inclusao de direitos fundamentais nas constitui¢des de varios
paises. (...) E igualmente verdadeiro, no entanto, que a lei Fundamental ndo é um documento
axiologicamente neutro. sua segao de direitos fundamentais estabelece uma ordem de valores, e esta
ordem reforga o poder efetivo destes direitos fundamentais. este sistema de valores, que se centra na
dignidade da pessoa humana, em livre desenvolvimento dentro da comunidade social, deve ser
considerado como uma decisdo constitucional fundamental, que afeta a todas as esferas do direito
publico ou privado. Ele serve de metro para afericdo e controle de todas as a¢des estatais nas areas
da legislagdo, administragao e jurisdi¢ao” (BVERFGE 7, 198).
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leis e atos administrativos contrarios, material e formalmente, a
Constitui¢do, como também interpretar criativamente as normas juridicas a
luz da Constituicao.

Segundo Barroso (2010), este novo modelo (também chamado de
neoconstitucionalismo), ¢ marcado por basicamente trés caracteristicas: o
reconhecimento de forca normativa a Constituicdo''; expansio da
jurisdicdo constitucional'’; e desenvolvimento de uma nova dogmatica
constitucional®, os quais irdio acompanhar tanto a forma de se pensar
quanto a forma de se implementar os ditames constitucionais, em especial
aqueles voltados aos direitos sociais.

Nesse contexto, a previsdao de direitos sociais dependentes de
efetivacdao de politicas publicas do Estado elevados a categoria de direitos
constitucionais permitiu que os tribunais interferissem na “realizagido e
efetivagdo dos preceitos constitucionais. Trata-se de uma atuacdo
prospectiva, contraria aquela visualizada no Estado Liberal, essencialmente
retrospectiva” (VERBICARO, 2017, p. 75).

Registre-se que tal liberdade do Poder Judiciario, na concretizagao das
politicas publicas, é potencializada sobremaneira pela forma como os
direitos fundamentais foram dispostos nas Constituigdes, essencialmente
por meio de principios, de baixa densidade semantica, devendo, portanto,
ser dimensionados pelo magistrado.

No ponto, lembra Verbicaro (2017, p. 75-76) que, para a
aplicabilidade dos direitos fundamentais, e para evitar-se cair em casuismos
e decisionismos interpretativos e judiciais, imprescindivel uma
interpretagdo que se coaduna a uma teoria de direitos fundamentais. Isso
fez com que se criasse uma espécie de ativismo judicial, de uma maior
atuacdo dos tribunais constitucionais “(Jurisdicio Constitucional) e a
construgcdo de novos Standards centrados em modelos distintos de atuagao
judicial que superam o modelo dedutivo consolidado nos Estados
Liberais”.

E foi assim que, também, no caso Liith, restou firmado que o modelo
de aplicagdo direta dos direitos fundamentais ndo se coadunava pela
subsungdo, caracteristica das regras. O melhor critério a ser utilizado pelo
julgador para solucionar aparente conflito de bens juridicos tutelados seria a

"' Corresponde dizer que as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, atributo de
qualquer norma, sendo, portanto, que sua inobservancia podera deflagrar mecanismos proprios de
coagdo, de cumprimento forg¢ado pelo Judiciario.

Corresponde ao processo de internalizagdao mundo afora do modelo americano de supremacia
da Constitui¢do, com consequente criagdo de tribunais constitucionais.

“Ao lado dos elementos tradicionais de interpreta¢do juridica e dos principios especificos de
interpretagdo constitucional, foram desenvolvidas novas categorias, com o reconhecimento de
normatividade aos principios, a percepgdo da ocorréncia de colisdes de normas constitucionais, a
crescente utilizagdo da técnica da ponderacdo, a reabilitacdo da razdo pratica na argumentagdo,
como fundamento de legitimagao das decisdes judiciais” (BARROSO, 2010, p. 6).

S
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ponderagio entre eles, sendo imprestavel a simples subsun¢do de uma regra
ao caso concreto™ (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 260).

E ¢, portanto, neste novo momento de vivéncia constitucional de forte
influéncia estadunidense e alema, de reconhecimento da forga normativa da
Constitui¢do, de previsdo de direitos sociais diretamente nas Constitui¢des,
de supremacia constitucional, de objetivos constitucionais a serem
cumpridos pelo Estado, do reconhecimento dos direitos fundamentais
como ordem objetiva de valores, do efeito irradiador dos direitos
fundamentais, da ponderagio como método interpretativo a quando do
conflito entre bens fundamentais e por um Poder Judicidrio como também
ator protagonista da concretizagdo dos objetivos e compromissos definidos
na Constitui¢do, que vem a tona a ideia de ativismo judicial.

Associa-se o ativismo judicial a uma participagdo mais intensa do
Poder Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
uma maior atuagdo no espago conferido aos demais Poderes:

A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: a) a aplicagio
direta da Constituicdo a situagdes nao
expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador
ordinario; b) a declaragio de
inconstitucionalidade = de  atos  normativos
emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constitui¢do; c¢) a imposicdo de
condutas ou de abstengbes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.
(BARROSO, 2012, p. 26).

O Poder Judicidrio ganha protagonismo como ator também principal
na concretizacdo e defesa de valores e preceitos previstos diretamente na
Constitui¢do, participando ativamente na constru¢do da norma juridica
como paradigma de conduta a ser respeitada pelos membros da sociedade
assim como os demais atores estatais, transformando, assim, o law in the
book em law in action (POUND, 1910, p. 12).

No caso do Brasil, o ativismo judicial passa a ser uma realidade mais
latente com o fortalecimento do Poder Judiciario e da Jurisdicio

* O posicionamento é defendido no seguinte trecho, entre outros, pelo TCF: “Quando se busca de
modo igualmente eficaz fazer jus as duas exigéncias que sdo, no Estado social de direito, igualmente
legitimas, entdo a solugdo sé pode ser encontrada respectivamente a partir de uma ponderagao
cuidadosa dos dois interesses reciprocamente colocados, que sdo possivelmente até mesmo
contraditorios” (BVERFGE 7, 198).
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Constitucional trazido pela CRFB/88, por meio dos mecanismos efetivos
de controle de constitucionalidade e pela forca de suas decisdes, que
“somados & inércia dos Poderes Politicos em efetivar totalmente as normas
constitucionais, vem permitindo que novas técnicas interpretativas ampliem
a atuagdo jurisdicional” em questdes historicamente vinculadas a
competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo (MORAES, 2017, p. 39).

Esbogada, enfim, a evolugao do Estado Liberal para o Estado Social,
a elevagcdo de determinados direitos fundamentais ao nivel de direitos
constitucionais e a conseguinte concep¢do da ideia de Constituicio com
forca normativa a ser implementada também por for¢a da atuacdo do
Judicidrio, pode-se concluir que o chamado ativismo judicial, tdo criticado
por muitos, nada mais ¢ do que decorréncia logica do protagonismo que o
novo modelo constitucional atribuiu ao Judicidrio.

Os capitulos seguintes serdo destinados a analisar as principais criticas
que se vém fazendo ao ativismo judicial e como que o protagonismo que o
judiciario vem ganhando pode ser encarado como reflexo da busca da
sociedade pela figura do pai como paradigma moral freudiano. Por fim,
analisar-se-4 a minuta do voto oral, até agora vencedor quanto a
descriminaliza¢do do porte de drogas para uso proprio, de lavra do ministro
Barroso, como emanag¢do do proprio ativismo judicidrio forjado em dmbito
do STF.

3 ANALISE SOBRE AS PRINCIPAIS CRITICAS AO ATIVISMO
JUDICIAL

E patente que a aten¢do que a midia vem dando ultimamente as
decisdes do STF tem sobrelevado a sociedade quanto o papel do Judiciario
como intérprete dos valores constitucionais e de condutor também de
diversas escolhas politicas sensiveis a moralidade e de unanimidade
impossivel.

Todavia, ndo ¢ incomum também que formadores de opinides tecam
severas criticas a atuacdo do Poder Judiciario. Conjectura-se, por vezes,
eventual desvio de suas competéncias constitucionais e extrapolacdo de
poderes.

O presente capitulo, portanto, tem como finalidade analisar as
principais criticas ao ativismo judicial, como tentativa inclusive de
aperfeicoamento desse fendmeno recente da realidade juridica brasileira.

Segundo Feio (2018), a primeira grande critica que se faz ao ativismo
judicial é a sua potencialidade de enfraquecimento aos direitos fundamentais.
Isso porque, como tais direitos encontram-se relacionados
constitucionalmente em principios, ndo havendo um contetdo certo e
acabado de seus contetdos, cabe ao aplicador a sua definigdo. Nesse
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sentido, tendo o Judiciario a ultima palavra sobre o seu conteido, acaba
por haver o conseguinte enfraquecimento de sua dimensao.

Haveria, de certa forma, uma subjetividade de cada magistrado na
fixagdo da dimensdo do que vem a serem os Direitos Fundamentais e sua
amplitude. “A aplicagdo dos direitos fundamentais acaba se transformando
em uma exposi¢do de valores pessoais, em que o julgador expressa suas
preferéncias em detrimento dos direitos fundamentais” (FEIO, 2018, p. 49).

A proporcionalidade entre os principios fundamentais, segundo os
criticos, facilitaria a manipulagido do seu conteudo, abrindo margem para os
juizes decidirem da maneira que quiserem, contra a lei, infringindo a
separacao de poderes e modificando valores constitucionais (HABERMAS,
1997 apud FEIO, 2018).

De fato, ha o risco de que, no afa de concretizar valores, os
magistrados, transbordem para as suas decisGes historias pessoais e sentidos
da vida subjetivos que tenham como resultado uma limitagdo de direitos
fundamentais ndo almejada pelo constituinte.

Todavia, duas reflexdes sao necessarias: a primeira diz respeito a
escolha do constituinte no sentido de ser o Poder Judiciario também
responsavel pela concretizagdo de valores constitucionais®.

Optou-se por trazer ao seio de uma Constituicio, dotada de
normatividade, direitos fundamentais, tendo encarregado o Poder
Judiciario da competéncia de apreciar qualquer ameag¢a ou violagdo a
direito. Assim, quando o magistrado dimensiona determinado direito
fundamental forjado em principio, ndo esta limitando ou enfraquecendo
qualquer valor, mas sim cumprindo a competéncia que lhe foi outorgada
pela propria Constituigao.

A segunda reflexdao € no sentido de que as garantias dos membros do
Poder Judiciario (inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade de
subsidios) Ihes asseguram certa blindagem funcional® para se defenderem
de influéncias externas que eventualmente podem levar-lhes a tomar
decisGes no sentido de diminuir a dimensdo dos direitos fundamentais,
fragilizando-os. Ao contrario, os membros do Poder Legislativos exercem
suas fungdes, por vezes, voltados a garantir a manutengdo de seus cargos
em elei¢des periddicas, motivo pelo qual sdo, em tese, mais sensiveis a
atuacdo de agentes de pressdo, quase sempre pouco interessados na
ampliacao da dimensdo de direitos fundamentais.

' Nos termos do art. 5°, XXXV, da CFRB/88: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaga a direito.”

' Isso ndo quer dizer que se encontram imunes a influéncias externas. Por vezes, magistrados sdo
também “capturados” por agentes econOmicos ou partes pouco interessadas a concretizagdo de
valores constitucionais, desviando-se de suas fung¢des institucionais e proliferando a tdo malfadada
corrupgao.
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Uma segunda critica defende que o ativismo judicial na concretiza¢dao
de direitos fundamentais garante certo protagonismo do Judiciario em
relagio aos demais Poderes. Segundo tal entendimento, seria por
intermédio de politicas publicas definidas e executadas pelo Poder
Legislativo e Poder Executivo, e ndo mediante decisbes judiciais, que
deveria ser garantido o acesso da populagdo ao verdadeiro gozo dos direitos
fundamentais previstos na Constituigdo, como satude, educagio,
saneamento basico etc. (FEIO, 2018).

Acontece, todavia, que a incompatibilidade de agenda dos
representantes com os interesses da populacido, a grande influéncia dos
agentes de pressdao nas escolhas dos destinos das politicas publicas, os
repetidos casos de corrup¢do dos representantes do Executivo e Legislativo,
a captura das agéncias reguladoras pelas empresas controladas etc. levaram
a populagdo a buscar diretamente no Judiciario a defesa de direitos
previstos na Constituigdo. O Judiciario, que era em verdade para atuar
apenas como uma segunda trincheira, como exce¢do, acabou por ganhar
protagonismo na concretizacdo de politicas publicas voltadas a defesa dos
direitos fundamentais'’.

Ressalte-se, por outro lado, que ja passou o tempo em que a
Constitui¢do era vista apenas como documento politico de baixa forgca
normativa, voltado a servir apenas como guia aos demais Poderes na
organizagdo Estatal e feitura de leis. As ConstituicGes dos paises de
tradicdo romano-germanica, como o nosso, hoje sio dotadas de forca
normativa latente. Dessa forma, qualquer ofensa a direito fundamental
previsto na Constituicdo constitui violagdo passivel de apreciagdo pelo
Poder Judiciario, mesmo que esse direito esteja consolidado em uma norma
principio e ndo em uma norma regra.

Uma terceira critica, segundo Barroso (2012), é no sentido de que o
ativismo judicial pode criar riscos para a legitimidade democratica. Os
membros do Poder Judicidrio ndo sdo agentes publicos eleitos, nao
possuindo, portanto, legitimidade para invalidar decisbes daqueles que
foram escolhidos pela vontade popular por uma maioria expressiva da
populacdo.

Barroso (2012) identifica dois fundamentos para legitimar tal atuag¢ao
do Poder Judiciario: uma de ordem normativa e outra de ordem filoséfica.

A de ordem normativa ¢ no sentido de que é a prépria Constituicao
que atribui ao Poder Judicidrio a competéncia de invalidar leis contrarias
aos ditames da Constituigdo da Republica. Nao é incomum que Estados

" Isso ndo quer dizer que, por vezes, os membros do Judicidrio também ndo estejam expostos &
corrupgdo ou voltados a defesa de interesses proprios no exercicio de suas fungdes, mas indica que a
populagdo, nio recebendo a protecdo de bens fundamentais por politicas publicas idealizadas e
implementadas pelos Poderes Executivo e Legislativo, procure o Poder Judicidrio como ultima
trincheira de protegdo, tendo como resultado o aumento de seu protagonismo.
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democraticos, como Brasil, reservem uma parcela de poder politico para ser
exercido por agentes ndo eleitos, de atuagdo mais técnica e imparcial. Os
magistrados tém a competéncia para atribuir sentido a expressdes vagas,
fluidas, indeterminadas, de baixa densidade semantica, atuando como
coparticipantes do processo de criagdo do Direito.

A de ordem filosofica parte da ideia de que o Estado constitucional
democratico é formado por duas dimensdes: constitucionalismo e
democracia. Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos
direitos fundamentais. A democracia significa governo do povo, governo da
maioria.

Entre, todavia, constitucionalismo e democracia podem surgir
situacoes de tensao.

Nesse sentido, a Constituicdo deve desempenhar dois papeis: o
primeiro € o de estabelecer as regras do exercicio da democracia,
assegurando participa¢do politica ampla; o segundo, de protegcdo de valores
e direitos fundamentais, mesmo contrarios a vontade circunstancial de
quem tem mais votos. A jurisdi¢do constitucional é muito mais uma
garantia para a democracia do que um risco. Veja-se 0 comentario de
Barroso sobre o tema:

E o intérprete final da Constitui¢do é o Supremo
Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras
do jogo democratico e pelos direitos
fundamentais, funcionando como um férum de
principios — ndo de politica — e de razdo publica —
ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias
politicas ou concepgdes religiosas (BARROSO,
2012, p. 28).

Uma quarta critica consistiria na capacidade institucional do
Judicidrio de decidir em determinadas matérias. Explica Barroso (2012)
que, mesmo o Poder Judicidrio tendo a palavra final sobre a
constitucionalidade ou legalidade de determinada matéria colocada a sua
apreciacdo, em algumas situagdes que care¢am de grande rigor técnico,
como demarcagao de terras indigenas ou transposi¢do de rios, em que haja
estudos técnicos e cientificos adequados, deve-se privilegiar as
manifestacbes tomadas pelos outros Poderes. A capacidade técnica do
Poder Judiciario em apreciar determinadas questdes ndo ¢ a mesma em
relagdo aos demais Poderes e, por esse motivo, deve levar em consideracao
sua capacidade institucional em deliberar de maneira diferente.

Ha também a possibilidade de que a decisdo judicial crie risco de
efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados, o que recomenda, em certos
casos, cautela maior e deferéncia por parte do Judicidrio em relagdo a
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determinada decisdo tomada pelos demais Poderes. Os juizes encontram-se
preparados para a realiza¢do da justica do caso concreto, a microjustica.
Impossivel “disporem de informacdes, tempo e conhecimento para avaliar
o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos individuais,
sobre a realidade de um segmento econémico ou sobre a prestagio de um
servigo publico” (BARROSO, 2012). Exemplos cldssicos seriam questdes
envolvendo saidde, vagas em creche e educagio. Ndo sdo incomuns
decisbes nesse sentido serem tomadas com emog¢des ou movidas por valores
pessoais potencialmente capazes de esgotar recursos or¢amentarios e
colocar em risco a propria continuidade das politicas publicas.

De fato, a cautela proposta por Barroso (2012), na concretizagdo de
direitos fundamentais pelo Poder Judicidrio, tem sentido. Os magistrados
ndo possuem, em regra, capacidade técnica nem condi¢des estruturais para
substituir a discricionariedade dos demais Poderes nas escolhas politicas
mais sensiveis. O exagero na substitui¢do da discricionariedade estatal pelo
Poder Judiciario pode acarretar desestrutura¢do administrativa imprevisivel
ao juiz e verdadeira quebra do principio da Separacdo de Poderes, motivo
pelo qual o ativismo judicial deve ser praticado sempre com extremo
cuidado. Decisdes atabalhoadas ou movidas por paixdes em questdes de
medicamentos e saude, por exemplo, apenas servem para desestruturar a
organiza¢ao administrativa e colocar em risco a satude financeira do Estado.

O que se percebe, em conclusdo, é que as criticas voltadas ao ativismo
judicial sdo, ora exageradas e desalinhadas ao modelo de Separagido de
Poderes adotado pela CRFB/88, que organizou em sua estrutura o Poder
Judiciario como também concretizador, ao lado dos demais Poderes, dos
objetivos e valores prescritos a Republica Federativa do Brasil, ora
pertinentes e merecedoras de reflexao pelos membros da magistratura que,
por vezes, no afa da defesa de posicionamentos ideoldgicos pessoais,
desestruturam a organizagdo administrativa e atropelam critérios técnicos
levados em conta na aprovagdo das leis orgamentarias criando sérias
dificuldades a gestdao da coisa publica.

4 PODER JUDICIARIO COMO SUPEREGO DA SOCIEDADE

Sigmund Freud foi o responsavel pelo desenvolvimento da teoria da
personalidade. Para tanto, dividiu a psique humana em trés instancias
diferentes, que denominou ego, superego e id (LIMA, 2010).

O id seria o componente inato da pessoa. Corresponde aos desejos,
vontades, pulsdes, estruturado em instintos e desejos organicos do prazer,
voltados para a preservagdo e propagacdo da vida (LIMA, 2010).

O ego, segundo Freud, desenvolve-se a “partir da diferenciagdo das
capacidades psiquicas em contato com a realidade exterior. Sua atividade é,
em parte, consciente (percep¢ao e processos intelectuais) e, em parte, pré-
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consciente e também inconsciente” (LIMA, 2010, p. 281). E a instancia da
psique responsavel pela contengdo das pulsdes, comandando se devem ou
ndo ser satisfeitas, adiando essa satisfagdo para outro momento ou
bitolando parcial ou totalmente as excitagdes pulsionais. Sua fun¢do é
mediar as reivindicagdes do id, do superego e do mundo exterior. Gragas a
ele, a pessoa consegue manter a sanidade da sua personalidade.

O superego se desenvolve a partir do ego e funciona como um juiz ou
censor. O ego desenvolve-se entre a infincia e adolescéncia do individuo,
em periodo que Freud denomina de laténcia:

O superego constitui-se por interiorizagdo das
exigéncias e das interdigdes parentais. Num
primeiro momento, o superego € representado
pela autoridade parental que molda o
desenvolvimento infantil, alternando as provas de
amor com as puni¢cOes, geradoras de angustia.
Num segundo tempo, quando a crianga renuncia
a satisfacdo edipiana, as proibi¢des externas sao
internalizadas. Esse é o momento em que o
superego vem substituir a instancia parental por
intermédio de uma identificagdo da crianga com
os pais. Freud salientou que o superego nio se
constroi segundo o modelo dos pais, mas segundo
o que ¢é constituido pelo superego deles. O
superego estabelece a censura dos impulsos que a
sociedade e a cultura proibem ao id, impedindo o
individuo de satisfazer plenamente seus instintos e
desejos. E o orgio psiquico da repressio,
particularmente a repressao sexual (LIMA, 2010,
p. 281).

Marcuse (2010, apud MAUS, 2000) registra que, pelo menos desde a
década de 1960 do século passado, a representagdo da figura parental ja
vinha perdendo importdncia na formagdo do ego. As diretrizes sociais
tinham ganhado protagonismo e substituido o pai na formag¢do da
consciéncia individual ao mesmo tempo em que a propria sociedade se via
menos integrada por meio de um “ambito pessoal, no qual se pudesse
aplicar a seus atores o classico modelo do superego” (MAUS, 2000, p. 184).

Tal “sociedade 6rfa” de paradigmas morais vé no Poder Judiciério,
em tempos de pods-modernidade e de competéncia concretizadora de
principios morais constitucionalmente previstos, como um ideal substituto
da antiga figura do pai na formac¢do do superego do individuo. A
representacdo da Justica forjada na jurisdicdo constitucional ganha
contornos de veneragdo religiosa inquestionavel e qualquer critica que se
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faca corresponde a violagdo da prépria democracia e do Estado de Direito
(MAUS, 2000).

O sistema jurisdicional estadunidense parece ser o exemplo maior da
substituicdo da figura do pai na formag¢do do superego pelo judicidrio.
Neste pais desenvolvem-se literaturas a respeito da biografia dos juizes,
sendo figuratizados como “profetas” ou “deuses do Olimpo” do direito.
Em tais “representagdes se revela mais que em qualquer outro campo a
atual tendéncia ao biografismo, que demonstra uma rea¢do passiva da
personalidade em face de uma sociedade dominada por mecanismos
objetivos” (MAUS, 2000, p. 185).

No Brasil, em especial ap6s a repercussao mididtica dos julgamentos e
condenagdes recentes de agentes politicos envolvidos em corrupgao, vem
acontecendo algo semelhante ao que ocorre ha tempos nos Estados Unidos.
Determinadas autoridades judiciais ganharam o status de paladinos da
moralidade, de maneira que o conteido de suas decisdes foi transformado
em verdadeiros dogmas juridicos inquestionaveis.

Exemplo mais marcante talvez seja a imagem que se criou em torno
do ex-juiz Sérgio Moro, responsavel pela conducdo de processos que
levaram a condena¢do de varias autoridades e ex-autoridades politicas,
como a do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva. Tanto isso é verdade
que, mesmo sem nunca ter manifestado a intencdo de disputar qualquer
cargo politico eletivo nem ter qualquer experiéncia politica, foi o mais
popular dentre todos os ministros do atual presidente, sendo o seu nome
visto como um candidato fortissimo para a proxima elei¢do presidencial
(SILVA, 2019).

Ao que parece, portanto, o poder criativo e concretizador de
principios constitucionais dotados de alta carga valorativa, tipicos do
neoconstitucionalismo, associado a figuratizacdo de magistrados como
paladinos da moralidade sio a0 mesmo tempo o motivo e o resultado da
substituigdo da figura do pai na formagdo do superego de uma “sociedade
orfa”, como a brasileira, sendo talvez exatamente esta a razdo porque as
decisdes de alguns setores do Judiciario brasileiro ou de alguns magistrados
sejam vistas como absolutamente inquestionaveis, mesmo quando se
extrapolam os limites criativos permitidos pela Separagao de Poder.

Sdo muitos e de toda a ordem os exemplos® em que o judicidrio
brasileiro anula leis forjadas pelo Poder Legislativo, cria preceitos

'8 Entre outros: Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26, em que o STF, ap6s
reconhecer a mora do Legislativo, entendeu por enquadrar os atos atentatérios a direitos
fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT como tipo penal definido na Lei de Racismo
(Lei n® 7.716/89); Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, em que o
STF reconheceu como nao recepcionado pela CRFB/88 o crime de aborto, quando a interrupgao da
gravidez diz respeito a feto anencéfalo; Recurso Extraordinario (re) n° 657718, em que o STF
permitiu, mediante condicionantes por ele proprio criadas, que medicamentos ndo autorizados pela
Anvisa fossem fornecidos pelo SUS.
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normativos ou determina politicas publicas, sem que haja um maior (ou
pelo menos na mesma intensidade do que acontece durante a tramitagcdao
das leis) questionamento da sociedade civil sobre o seu ativismo ou sobre
eventuais violagdes de competéncias institucionais dos demais poderes.

Ao contrario, quando as mesmas politicas publicas ou leis tramitam
no seio de competéncia dos demais poderes, o que se vé € um processo de
fortissimo debate publico, conciliagdes impossiveis e sensagdo de
inconformismo®, justificados em parte pela auséncia de status de superego
social do Legislativo e Executivo.

E nesse sentido que o capitulo seguinte sera destinado a anélise da
possivel descriminaliza¢do do porte de drogas — RE n°® 635.659/SP — pelo
STF a luz do ativismo judicial, julgamento este que, pelo teor dos votos até
entdo proferidos pelos ministros, encontra-se carregado de ativismo judicial
e de contetido extremamente criativo sustentado em justificativas inclusive
pragmaticas e extrajuridicas. Para tanto sera examinado o voto oral de
autoria do ministro Luis Roberto Barroso, o qual se esboga como o mais
caracteristico, dentre todos, do poder criativo que o STF vem tomando para
si nos ultimos tempos, inclusive valendo-se de principios e justificativas
existentes apenas na sua propria jurisprudéncia, exemplificando a postura
mais ativista que nossa Corte Constitucional vem ganhando.

5 ATIVISMO JUDICIAL E A DE",SCRINIINALIZACAO DO
PORTE DE DROGAS PARA USO PROPRIO

O presente capitulo tem como objetivo analisar a iminente
descriminaliza¢do pelo STF, a luz do ativismo judicial, do crime de porte
de drogas para uso proprio, previsto no art. 28 da Lei n° 11.343/2006.

Para tanto, e considerando as proprias limitagdes deste trabalho, foi
escolhido o voto oral do ministro Barroso (2015), o que se fez
precipuamente pelas seguintes razdes: ¢ um estudioso do ativismo judicial,
possuindo diversos artigos publicados, inclusive alguns utilizados neste
trabalho; a fundamentacdo do voto esta repleta de justificativas
extrajuridicas e de dimensionamento de principios fundamentais, o que
indica fortissimo ativismo judicial; foi idealizada no voto presun¢do para o
enquadramento do porte de drogas ndo previsto na legislacdo, o que é
indicativo de criacionismo judicial; propde-se no voto alteracdo do
tratamento Estatal dispensado ao usuario de drogas, o que é indicativo de
substituicdo da politica publica oficial por outra escolhida pelo Poder

' Entre outros, cite-se a reforma da previdéncia dos militares, que teve grande repercussio mididtica e
criou sensa¢ao de inconformismo inclusive em setores vinculados a propria presidéncia, idealizadora
da reforma. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/republica/reforma-previdencia-
militares-causa-insatisfacao-pracas-bolsonarismo. Acesso em: 24 de dez. de 2019.
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Judiciario; a época da prolacio do voto, a midia dispensou grande
repercussdo as anotagdes realizadas por Barroso, tendo havido grande
comogdo social sobre o tema. Isso indica como os paradigmas morais da
sociedade sdo influenciados pelas manifestagcdes de nossa Suprema Corte, o
que ratifica o fendmeno identificado por Ingeborg Maus do Judiciario
como substituto da figura do pai na formagado do superego do individuo em
um modelo de “sociedade 6rfa”; por fim, como o julgamento ainda nido
terminou, faltando ainda manifestagdes de quatro ministros, ndo se sabe
como ficara a tese definitiva quanto ao tema.

As dezesseis paginas das anotagdes para o voto oral do ministro
Barroso sdo divididas em nove capitulos, donde sdo tracados desde um
histérico do combate as drogas mundo afora até fundamentos pragmaticos
para a descriminaliza¢do do uso de drogas.

No capitulo IV, das anotagdes do voto, sdo tragadas justificativas de
pragmatismo para a descriminaliza¢do, enquanto que no capitulo VI, sdo
esbogadas as justificativas juridicas.

As justificativas pragmaticas estdo identificadas da seguinte forma:
fracasso da politica atual de combate ao trafico de drogas. Segundo o
ministro, ao invés de reduzir a produgdo e comercializacdo de drogas, a
atual politica de repressdo permitiu a criagdo de um mercado negro e o
fortalecimento do crime organizado, além de potencializar a criminalidade
associada ao trafico, como, por exemplo, o trafico de armas. Ressalta-se
que, ao contrario do consumo de drogas ilicitas, o consumo de tabaco
encontra-se em decréscimo, o que indica que politicas publicas de
informacgdo e adverténcia do uso provocam resultados melhores do que a
simples criminalizac¢do.

Uma segunda justificativa de pragmatismo consistiria em que 0O
modelo criminalizador e repressor tem como consequéncia aumento da
populagdo carceraria, da violéncia e da discriminagdo. Se nido bastasse o
custo financeiro para o Estado (cada preso custa em média R$
2.000,00/més), o custo social também é elevadissimo. Jovens primarios
saem da cadeia mais perigosos, sendo que o indice de reincidéncia de
condenados por estes tipos de crimes chega a 70%.

Por fim, é lembrado que, no atual modelo, a questao da saude publica
¢é encarada de maneira secunddria em relagdo as politicas de seguranga e a
aplicacdo da lei penal. O or¢amento voltado a repressio penal drena
recursos que deviam ser utilizados em politicas de repressao, educagdo e
tratamento de saudo do usuario.

A conclusdo a que chega o ministro Barroso é no sentido de que a
politica atual repressiva vem causando mais mal do que beneficios,
especialmente no que diz respeito a populagdo mais pobre.

No que diz respeito as justificativas juridicas, na perspectiva do
entendimento do ministro Barroso, a criminalizagio do porte de drogas
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viola pelo menos trés principios fundamentais previstos na CRFB/88. Por
decorréncia, ha a necessidade de o ministro concretizar, primeiro, a
dimensao do principio utilizado para, em seguida, tentar demonstrar de que
forma a criminaliza¢do corresponde a uma violagdo do direito fundamental
forjado em tal principio.

Inicia lembrando que a intimidade e a vida privada, dimensdes da
privacidade, sdo direitos fundamentais protegidos pelo art. 5°, X, da
CRFB/88. Defende, nesse sentido, que a privacidade é o espago da vida
individual imune a interferéncias externas de qualquer outra pessoa ou do
proprio Estado. Os habitos pessoais, mesmo que fujam da moralidade
média, entre eles o de consumir droga, quando ndo causam violagdo a
direitos de terceiros, devem ser respeitados, ndo podendo ser considerados
ilicitos penais.

O segundo fundamento juridico diz respeito a violagdo da autonomia
individual. Como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, a
autonomia individual corresponde a garantia do individuo de fazer suas
escolhas existenciais de acordo com as suas concepg¢des pessoais daquilo
que é positivo ou negativo. A autonomia somente pode ser limitada pelo
Estado para protecdo de outros direitos de terceiros ou de valores sociais.
Conclui que o habito de fumar maconha, em ambiente privado, ¢ incapaz
de violar direitos de terceiros ou de valores sociais, motivo pelo qual ndo
pode ser reprimido pelo Estado.

O dultimo fundamento juridico seria no sentido de que a
criminalizagdo do porte de drogas violaria o principio da
proporcionalidade, entendido este como limitador das restri¢cbes a direitos
fundamentais. Segundo Barroso, em matéria penal, a proporcionalidade
englobaria a lesividade da conduta incriminada, vedagdo de excessos e
proibigdo da protegdo deficiente.

Quanto a dimensao da necessidade, do proveito da medida restritiva e
adequagcdo da restricio, os numeros demonstram que a politica da
criminaliza¢do da conduta ndo vem sendo eficaz, até porque o consumo
vem aumentando. A politica adotada é inadequada & protecdao do bem
juridico protegido: saude publica.

Quanto a lesividade da conduta criminosa, entende o ministro que o
ato de consumir drogas ¢é incapaz de causar qualquer violagdo a bem
juridico alheio, motivo pelo qual ndo pode ser considerado crime.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, a relagdo de custo e
beneficio da criminalizagdo da conduta, o que se tem de realidade é que o
custo social e financeiro ao Estado e & sociedade supera em muito os
beneficios. Os resultados obtidos até agora sdo o aumento da criminalidade,
encarceramento de jovens pobres, abarrotamento do sistema carcerario e
aumento do consumo de drogas.
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Por todos esses motivos juridicos e extrajuridicos, o ministro entende
pela inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n® 11.343/2006 e por arrasto
também do seu § 1°, que se refere ao cultivo, semeadura e colheita de
plantas destinadas a preparagdo de drogas para consumo proprio.

O voto do ministro vai além, e utilizando-se de critérios estabelecidos
no Uruguai, propde a fixagdo de um critério quantitativo objetivo (diga-se
ndo fixado em nenhuma lei nacional) para a presun¢ido do porte de drogas.
Assim, fixa a quantidade de seis plantas fémeas como parametro a ser
seguido como presung¢do para fins de enquadramento de quem, para
consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe planta destinada a preparacao de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia quimica, e de 25
gramas como presung¢ao daquele que porta drogas para consumo proprio.

Como se pode perceber, o ativismo judicial manifestado no voto do
ministro Barroso ¢ latente. A fundamentagdo exarada para concluir pela
inconstitucionalidade do art. 28, e seu paragrafo tnico, da Lei n°
11.343/2006, nao se baseia em nenhuma eventual incompatibilidade com
qualquer regra constitucional.

Antes, se da pela op¢do do Poder Judiciario quanto a melhor proposta
de politica publica a ser tomada para o combate do aumento do consumo
de drogas. Ao modo de ver do ministro, a atual politica de combate ao
consumo de drogas ¢é dispendiosa e ineficaz.

Ha uma verdadeira substitui¢do do critério adotado pelo Poder
Executivo e Legislativo no combate as drogas (inclusive ha varias criticas
da canalizagdo de recursos publicos neste sentido) para a politica publica
que o ministro entende por mais adequada, baseada em prevengio,
orientacdo e tratamento dos dependentes quimicos.

Ao que parece, diante da reniténcia dos Poderes Executivo e
Legislativo em implementarem politica publica eficaz para a diminui¢ao do
consumo de drogas, insistindo na repressdo penal em face do consumidor,
de resultados sabidamente desastrosos para o orgamento estatal e para a
sociedade como um todo, mas politicamente menos desgastante, o Poder
Judicidrio, como ultima trincheira, assume fun¢do que lhe foi garantida
pela CRFB/88 e, em claro exemplo de ativismo, e baseado em simples
pragmatismo, reconhece seu desacerto e afasta do sistema juridico
brasileiro norma absolutamente anacrOnica aos fins a que se propde: o
combate ao uso de droga.

O ativismo judicial do voto analisado também pode ser observado nos
proprios  critérios  juridicos utilizados para a declaragio de
inconstitucionalidade da criminalizagdo do porte de drogas para uso
proprio. A incompatibilidade ndo se deu em razdo de violagdo a qualquer
regra prevista no texto constitucional. Antes, fixou-se um desalinho da
norma legal em razdo de direitos fundamentais forjados como principios
constitucionais, cujos conteudos encontram-se dimensionados apenas no
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voto do ministro ou da prépria jurisprudéncia da Corte Constitucional. A
ordem de valores, portanto, utilizada para o reconhecimento da
inconstitucionalidade da politica publica/lei adotada tem seu contetido
fixados sobremaneira dentro do espago reconhecido pela Corte.

O voto analisado, portanto, em clara demonstragdo de ativismo,
corretamente dimensionou valores constitucionais e os reconheceu como
paradigmas a serem observados pela legislagdo sob sua analise. Dessa
forma, justificou a invalidade e, por conseguinte, declarou a nulidade e o
afastamento do sistema juridico de norma incompativel apenas & dimensao
constitucional de valores estabelecidos na Constitui¢do e pela Suprema
Corte reconhecidos.

Por outro lado, levando-se em consideragdao a reniténcia dos demais
Poderes em tomar para si a responsabilidade pela protecao de bens juridicos
pertencentes a grupos minoritarios, no caso, usuarios e viciados em drogas,
também corretamente, mas usando justificativas pragmaticas, reconheceu
como ineficiente e ndo adequada a valores constitucionais a politica publica
de repressao as drogas e de ostracismo social forjada no art. 28 da Lei n°
11.343/2006.

Nesse caso, portanto, o ativismo judicial se deu dentro dos limites
impostos pela CRFB/88, excluindo-se do sistema juridico nacional politica
publica dispendiosa de dinheiro publico consistente em dispositivo penal de
criminaliza¢do do usudrio de drogas em verdadeiro anacronismo a valores
fundamentais tdo caros a nossa sociedade.

6 CONCLUSAO

O presente artigo teve como finalidade inicial apresentar a evolugdo
histérica do principio da separacdo dos poderes e como a influéncia do modelo
constitucional estadunidense nos paises de tradicido romano-germanica
associado ao reconhecimento dos direitos fundamentais como ordem
objetiva de valores sedimentada no TFC alemio no famoso caso Luth vém
trazendo mudancgas importantes na perspectiva do Poder Judiciario como
também concretizador de valores e de politicas publicas estabelecidos
constitucionalmente.

Nesse contexto, registrou-se a importancia do fendmeno denominado
de “ativismo judicial” como emanagdo mesmo das novas responsabilidades
quanto & concretizagdo de politicas publicas e protecdo de direitos
fundamentais atribuidas ao Poder Judiciario.

Defendeu-se que o deslocamento de direitos fundamentais sociais
carecedores de uma atuagdo positiva para efetivagio para nivel
Constitucional acabou por potencializar ainda mais o protagonismo
judicial, mormente se considerarmos que, em regra, foram fixados através
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de principios de baixa densidade semantica, carecedores de
dimensionamento por parte do Poder Judiciario, em especial, do STF.

Apresentadas tais ideias centrais, refutou-se uma a uma as principais
criticas que se vém sendo feitas ao ativismo judicial, neste trabalho
encarado como consequéncia logica das novas fungdes atribuidas ao poder
Judicidrio pela CRFB/88.

Em seguida, fora defendido que o ativismo judicial vem sendo
recepcionado de forma pouco critica pelo cidaddo, sendo que as decisdes
judiciais criadoras de politicas ptblicas ou de dimensionamento de valores
ndo sdo, em regra, questionadas. Isso porque, nos ultimos anos, o
Judicidrio passou a substituir a figura do pai, na formag¢ao do superego dos
individuos, o que acaba, por consequéncia, por gerar uma imunidade a
critica a respeito do conteudo da producgdo judicidria, o que ndo acontece
nas decisdes tomadas pelos demais Poderes.

Por fim, registrou-se, a partir da fundamentagdo utilizada no voto do
ministro Luis Roberto Barroso, nos autos do RE n° 635.659/SP, que a
iminente descriminalizacdo do porte de drogas para consumo proprio €
resultado de forte ativismo judicial implementado pelo STF, donde o
Judiciario se utiliza de concretizacdo de direitos fundamentais e de
incompatibilidade da politica publica adotada no combate as drogas como
justificativas para declarar a incompatibilidade do crime previsto no art. 28,
paragrafo tnico, da Lei n°® 11.343/2006 com a CRFB/88.
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