

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    “Ache uma causa e, toda vez que tiveres vontade de fugir ou esquecer, diga a si mesmo que é por uma causa em que acreditas; uma causa que vale a pena; sem isso, estarás perdido, tudo que tenhas feito teria sido em vão; não conseguirias te encarar se desistires agora”.




    Rogue One: A Star Wars Story


  




  

    INTRODUÇÃO




    Com o advento da Constituição brasileira de 1988 houve uma mudança significativa no universo jurídico nacional. Afinal, a Carta Magna vigente foi moldada sob o prisma do Neoconstitucionalismo que, por seu turno, tem como um de seus principais pilares justamente garantir a efetividade dos direitos fundamentais. O que se viu desde então foi um crescimento exponencial na provocação do Poder Judiciário, com o intuito de buscar efetividade aos direitos fundamentais consagrados no aludido diploma jurídico. Uma das consequências deste incremento da atividade judicial e do próprio protagonismo do Poder Judiciário foi o fenômeno que se convencionou chamar de Ativismo Judicial.




    Neste diapasão, no cenário atual, observa-se através de uma série de decisões judiciais que “o juiz brasileiro rompeu com a concepção típica de um juiz do estado liberal, colocando-se como verdadeiro e efetivo protagonista na defesa dos direitos e garantias fundamentais” (OLIVEIRA, 2016, p. 222). Ou seja, houve uma mudança significativa de postura dos magistrados que, de certa forma, extrapolam seu âmbito de atuação.




    O que se percebe na pós-modernidade é a migração do paradigma do judiciário que se limitava a executar a lei (positivismo) para uma postura mais participativa, tendo os juízes atrelados na tarefa de construir uma sociedade pautada nos ideais do Estado de Direito. Nesta senda, o Ativismo Judicial consiste em “ferramenta importante para que se possa extrair o máximo das potencialidades das linhas diretrizes do texto constitucional, privilegiando a busca de soluções mais adequadas” (POLI, 2013, p. 211) para o caso concreto.




    Mister salientar que provavelmente a principal causa do ativismo judicial seja a atual crise política, ou melhor, crise de representatividade. Há uma escancarada descrença da sociedade em relação aos Poderes Executivo e Legislativo, ao passo que restou à população depositar suas esperanças no Poder Judiciário. Soma-se a isso o caráter abstrato e aberto das normas definidoras dos direitos fundamentais, que implica maior dificuldade para interpretar tais normas através da hermenêutica tradicional (métodos hermenêuticos clássicos de Friedrich Savigny), abrindo espaço para outros métodos de interpretação (como, por exemplo, Tópico-problemático de Theodore Vieweg, Hermenêutico-concretizador de Konrad Hesse, Normativo-estruturante de Friederich Muller e Científico-espiritual de Rudolf Smend) justificando, de certa forma, uma postura mais ativista do Poder Judiciário.




    Atualmente, prevalece que há uma diferença entre “texto constitucional” e “norma constitucional”. O primeiro se consubstancia na letra “fria” da lei, ao passo que o segundo seria obtido pelo próprio intérprete, que buscaria o espírito da norma, bem como sua aplicação ao caso concreto, conforme a realidade apresentada.




    Todavia, há de haver cautela na interpretação constitucional. Vale ressaltar que o texto constitucional foi elaborado com a realidade existente naquela época (no caso brasileiro, no ano de 1988). Obviamente a realidade político-social de trinta e cinco anos atrás não é a mesma de hoje. Portanto, a norma constitucional que foi idealizada e formalizada no texto original da Constituição pode não ser a mesma interpretada em 2023.




    Em determinadas situações, o que se observa é verdadeira Mutação Constitucional, que consiste na alteração de determinada norma constitucional sem qualquer alteração do texto propriamente dito. O intérprete modifica o sentido ou o alcance de determinada norma constitucional, mas o texto constitucional permanece intacto (até porque, para alteração do texto propriamente dito seria necessário observar o rito previsto no parágrafo 2º do artigo 60 da Constituição Federal, que requer aprovação da proposta de emenda constitucional em dois turnos de votação, em cada casa do Congresso Nacional, por três quintos dos votos dos seus respectivos membros).




    É cediço que há diversos casos de mora e omissão pelos Poderes Executivo e Legislativo, dando azo a uma maior atuação do Poder Judiciário. Destarte, tem-se tornado frequente provocar o Poder Judiciário visando compelir a Administração Pública a cumprir determinadas prestações, especialmente as relacionadas aos direitos fundamentais de segunda dimensão (direitos econômicos, sociais e culturais).




    Mas até que ponto essa exorbitância da competência do Poder Judiciário afeta outros princípios constitucionais? E quando adentramos na seara penal, há algum óbice? Não se pode olvidar que “o poder estatal de perseguir e punir deve ser estritamente limitado pela Legalidade” (LOPES JÚNIOR, 2020, p. 127). Quando se fala em norma penal incriminadora, a doutrina é uníssona no sentido de que somente lei em stricto sensu poderia criá-la. Fica o seguinte questionamento: seria o Ativismo Judicial realmente imprescindível a ponto de criar normal penal incriminadora?


  




  

    CAPÍTULO 1




    DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS




    1.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Inicialmente, mister verificar as origens e a definição do termo direitos fundamentais. Vale ressaltar que há certa dificuldade para a sua conceituação, uma vez que a definição de direitos fundamentais varia de acordo com sua própria evolução histórica.




    Trata-se de “fenômeno que acompanha a evolução da sociedade, das novas tecnologias, e as novas necessidades de positivação para proteger a dignidade humana, a liberdade, a igualdade e fazer da solidariedade uma realidade” (GARCIA, 2008, p. 196).




    Na mesma linha, BOBBIO (2004) ensina que os direitos “(...) fundamentais, sim, mas sujeitos a restrições – não podem ter um fundamento absoluto, que não permitisse dar uma justificação válida para a sua restrição”. Ou seja, para o autor, não existe nenhum direito fundamental absoluto.




    Atualmente prevalece o entendimento de que não há hierarquia entre os direitos fundamentais e que eventuais conflitos deverão ser resolvidos no caso concreto.




    Todavia, parte da doutrina admite a existência excepcional de alguns direitos fundamentais, como, por exemplo: o direito de não ser torturado; o direito de não ser escravizado; e o direito de não ser compulsoriamente associado a determinada associação (este último, aliás, previsto na Declaração Universal dos Direitos Humanos, Art. 20.2).




    Destarte, necessário verificar primeiramente os aspectos históricos que deram origem aos direitos fundamentais para, só então, entender melhor sua definição.




    1.1.1 Aspectos históricos dos direitos fundamentais




    Inicialmente, urge enaltecer que Direitos Fundamentais e Direitos Humanos não se confundem. Aliás, a doutrina é praticamente uníssona em diferenciar Direitos Humanos de Direitos Fundamentais. O principal aspecto que diferencia os dois conceitos, é que os Direitos Fundamentais são aqueles positivados no ordenamento jurídico interno (normalmente no texto constitucional) de determinada nação, ao passo que os Direitos Humanos estariam positivados no plano internacional. Ou seja, o que os difere, na essência, é o plano em que foram consagrados.




    Portanto, os direitos fundamentais seriam, conforme ensina SARLET et al. (2017, p. 321-323), “posições jurídicas reconhecidas e protegidas na perspectiva do direito constitucional interno” ou “posições jurídicas concernentes às pessoas”, que migraram “da esfera de disponibilidade dos poderes”, para a constituição formal.




    Destarte, para facilitar a compreensão do leitor, ambos serão tratados como sinônimos nesta obra. Mas é importante saber que, em regra, não são tratados como sinônimos pela doutrina majoritária.




    O direito natural, que desde o século XVII se desenvolve como uma força científica, deriva dos atos voluntários dos indivíduos, que antes do surgimento do Estado aparecem como seres livres, mantendo-se como iguais em meio a toda desigualdade natural no ato da fundação dos Estados. Liberdade e igualdade são, portanto, qualidades originárias e natas dos homens. Estas qualidades se concebem como direitos e assim nasce a doutrina dos direitos natos de igualdade e liberdade. Entretanto, a exigência de toda uma lista de direitos fundamentais especializados, que o Estado devia reconhecer expressamente, não se acha em parte alguma antes da Revolução americana (JELLINEK, 2000, p. 126-128).1




    No período compreendido entre o século XIV e o século XVIII, que aliás o professor Gregório Peces-Barba denominou de trânsito à modernidade, gradativamente a sociedade “irá se transformando e preparando terreno para o surgimento dos direitos fundamentais” (GARCIA, 2005, p. 420).




    É justamente neste período de transição da idade média para a idade moderna que “se formará a (...) filosofia dos direitos fundamentais como aproximação moderna da dignidade humana” (GARCIA, 2005, p. 421).




    GARCIA (2005, p. 420) ensina ainda que, no trânsito à modernidade o indivíduo “reclamará sua liberdade religiosa, intelectual, política e econômica, na passagem progressiva desde uma sociedade teocêntrica e estamental a uma sociedade antropocêntrica e individualista”.




    Foi nesse contexto que se iniciou a formação dos direitos fundamentais. Note-se que tais direitos “são conquistas históricas da humanidade” que só se formaram “a partir de uma série de acontecimentos marcantes que levaram a uma mudança na estrutura da sociedade e na mentalidade do ser humano” (GARCIA, 2008, p. 194).




    Atualmente, nota-se uma íntima relação entre a evolução dos direitos fundamentais e as Constituições. No cenário jurídico brasileiro, o que se pode perceber é que nas primeiras Constituições Federais brasileiras de 1824 e 1891, “surgiram as declarações típicas do liberalismo”. “Às posteriores, agregaram-se os postulados do Estado Social e Constitucional de Direito, chegando-se hoje à mais extensa declaração de direitos já feita em um documento desse porte no País” (OLIVEIRA NETO, 2011, p. 105).



OEBPS/Images/expediente.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Luis Vieira EI6i

Antonino Manuel de Almeida Pereira
Anténio Miguel Simdes Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira

Bruno Valverde Chahaira
Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal
Eduardo Siqueira Costa Neto
Elias Rocha Gongalves

Evandro Marcelo dos Santos
Everaldo dos Santos Mendes
Fabiani Gai Frantz

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner
Frederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

Helena Maria Ferreira

Izabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes
Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimardes
Lidiane Mauricio dos Reis

Ligia Barroso Fabri

Bl

DIALETICA

EDITORA

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos André Moura Dias
Marcos Antonio Tedeschi

Marcos Pereira dos Santos
Marcos Vinicio Chein Feres

Maria Walkiria de Faro C Guedes Cabral
Marilene Gomes Durées

Mateus de Moura Ferreira

Milena de Céssia Rocha
Mortimer N. S. Sellers

Nigela Rodrigues Carvalho

Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira

Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Rayane Arajo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Cassia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Aratjo

Rogério Luiz Nery da Silva
Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Sylvana Lima Teixeira

Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado

Wagner de Jesus Pinto





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
ATIVISMO JUDICIAL
E O PRINCIPIO DA
RESERVA LEGAL

Rafael Nunes Pires Rudolfo

DIALETICA





OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Todos os direitos reservados. Nenhuma parte
desta edicdio pode ser utilizada ou reproduzida -

em qualquer meio ou forma, seja mecdnico ou

eletrénico, fotocdpia, gravagdo etc. - nem D |A L ETI CA

apropriada ou estocada em sistema de banco de EDITORA
dados, sem a expressa autorizagdo da editora.

n /editoradialetica
Copyright © 2023 by Editora Dialética Ltda.

Copyright © 2023 by Rafael Nunes Pires Rudolfo. @editoradialetica

www.editoradialetica.com

EQUIPE EDITORIAL
Editores Preparagéo de Texto
Profa. Dra. Milena de Cassia de Rocha Nathalia Soster

Prof. Dr. Rafael Alem Mello Ferreira
Prof. Dr. Tiago Aroeira
Prof. Dr. Vitor Amaral Medrado

Gerente Editorial
Daniela Malacco

Revisdo

Responsabilidade do autor
Auxiliar de Bibliotecaria
Lais Silva Cordeiro

. Assistentes Editoriais
Produtora Editorial

3 b Jean Farias
Kariny Mattins Rafael Andrade
Controle de Qualidade Ludmila Azevedo Pena
Marina Itano Thaynara Rezende
Capa Estagiarios
Isabela Lopes Giovana Teixeira Pereira
Diagramagdo Maria Cristiny Ruiz

Andressa Voltolini

Convers3o para ePub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogag3o na Publicagéo (CIP)

R917a  Rudolfo, Rafael Nunes Pires.

Ativismo judicial e o principio da reserva legal [livro eletrdnico] / Rafael
Nunes Pires Rudolfo. - Sdo Paulo : Editora Dialética, 2023.
2000 Kb ; ePUB.

Bibliografia.
ISBN 978-65-270-0163-8

1. Ativismo judicial. 2. Principio da reserva legal. 3. Direito. I. Titulo.

CDD-340

Mariana Brandao Silva - Bibliotecaria - CRB -1/3150





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/SPIonic.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
ATIVISMO JUDICIAL
E O PRINCIPIO DA
RESERVA LEGAL

Rafael Nunes Pires Rudolfo

DIALETICA
EOTORA






