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Editorial

O UniCEUB, pioneiro do ensino juridico de exceléncia na capital do pais
e sempre preocupado em manter um alto nivel académico, criou, em 2014, o
CENTRO BRASILEIRO DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS (CBEC),
um nucleo de proficiéncia na producdao de conhecimento cientifico, pro-
motor da investigacdo e do debate critico sobre temas relacionados aos as-
pectos constitucionais e suas influéncias na tradicio e na transformacao do
individuo e da sociedade. Privilegiado, tem como professores e membros
varios ministros do Supremo Tribunal Federal, o Advogado Geral da Unido,
professores-doutores da instituigdao e convidados de renome.

O CBEC tem como papel fundamental o desenvolvimento da intera-
tividade a partir da conexido de temas transdisciplinares, apresentando-se
como um estratégico espago de difusdo e analise do saber. Suas atividades
sdo desenvolvidas no ambito da Pés-Graduacio Lato e Strictu Sensu em
Direito; seus quadros, compostos por profissionais renomados, professores,
pesquisadores associados e alunos com vocagao para a pesquisa.

Como mecanismos de intera¢io, realiza reunides mensais, as quais, a par-
tir do desenvolvimento de um tema em comum no dmbito de grupos de
pesquisa, permitem o debate e a construcdo de ideias.

No segundo semestre de 2014, o tépico escolhido para a discussao foi o
ATIVISMO JUDICIAL, o que proporcionou a compilacio dos artigos de
autoria dos seus membros que ora compdem esta edigao da Revista Brasilei-
ra de Politicas Puablicas.

Discutir o Ativismo Judicial é uma pauta que desperta interesse acadé-
mico e opinides antagdnicas. O termo foi utilizado pela primeira vez pelo
jornalista norte-americano Arthur Schlesinger que, em 1947, publicou artigo
na revista Fortune, intitulado “The Supreme Court: 1947”. Embora haja
alguma discordancia sobre o que ¢ ativismo judicial, Luis Roberto Barroso,
Ministro do STF, afirma que, para além de uma atitude, o ativismo ¢, tam-
bém, o Judiciario expandindo suas proprias competéncias com o objetivo
de determinar politicas puablicas e corrigir lacunas legislativas, baseado na
interpretacao constitucional.

No Brasil, a discussio tomou vulto a partir da dltima década, quando a
atua¢do do Supremo Tribunal Federal ganhou destaque significativo e ori-
ginou criticas quanto as intervengdes que, possivelmente, afetariam a teoria
classica de separacio de poderes de Montesquicu.

Certo ¢ que a governanga nao pode ser substituida pelo Poder Judiciario.
Ha necessidade de se descobrir um ponto de equilibrio entre as instituicGes
judiciarias e executivas. O trabalho forcado, as deten¢oes ilegais, as torturas e
maus-tratos de mulheres, a implementacgao de diversas disposi¢des da Cons-
tituicdo, os problemas ambientais ¢ de saude - dentre outros - sobrelevam
a atua¢ao dos tribunais e suas decisdes para concretizar a base dos direitos
humanos de todos e de cada individuo. Enquanto politicos e alguns especia-
listas constitucionais criticam a excessiva judicializagdo, o piblico a acolhe
com entusiasmo.



Importa notar que o ativismo judicial apresenta muitos méritos, e, claro, certos deméritos. O confronto
frequente entre o Legislativo, Executivo e Judiciario podera danificar o sistema democratico. Afinal, ha que
se respeitar a linha demarcatéria de competéncia, de forma a nao permitir que um conflito se estabeleca
entre os Poderes da Republica.

Os debates sobre o tema no CBEC foram muito ricos. Os videos estao disponiveis no site www.uniceub.br

Neste volume da Revista Brasileira de Politicas Publicas, o CBEC pretende colocar no palco o conceito
de ativismo judicial sob um enfoque provocativo, para gerar a necessidade académica e pedagogica dialética,
com muitos questionamentos analiticos — sem, contudo, tentar fornecer verdades intransponiveis.

Além dos artigos oriundos do CBEC, recebemos, para avaliacdo, mais de 150 contribui¢ées de todo o
pais. O resultado é uma publicacdo de referéncia para o tema. Esperamos que todos desfrutem.

Carlos Ayres Britto
Lilian Rose Lemos Rocha

Marcelo Dias Varella
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Resumo

Artigo que trata dos apontamentos ctiticos do ativismo judicial. O ponto
de partida destas anotagdes ha de ser o prévio esclarecimento de o que se
entende por ativismo judicial e criagdo judicial do direito, dois conceitos que,
pela sua proximidade, ddo lugar a desentendimentos e controvérsias. O ativis-
mo judicial apresenta-se na literatura como uma suposta invasio de compe-
téncia prépria do Poder Legislativo, mas que essa suposta usurpacio de poder
se mostra indispensavel para realizar a Constituicao e tornar efetiva a defesa
dos direitos fundamentais contra eventuais agressoes do legislador. Quanto a
criacdo do direito pelo juiz, o essencial ndo ¢ saber se ele pode ou deve assu-
mir papel ativo e autbnomo na elaboragio do direito, mas determinar de que
maneira e em que limites se dara essa inevitavel e necessaria colaboragao, pois
toda lei precisa de consisténcia judicial. Como conclusio, reconhece-se que o
juiz tem sido a alma do progresso juridico, o artifice laborioso do direito novo
contra as férmulas caducas do direito tradicional, de modo que o chamado
ativismo judicial ndo passa de uma expressao nova com a qual se pretende
rebatizar, acriticamente, a imemorial criagao judicial do direito.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Criagao judicial do direito. Apontamen-
tos criticos.

ABSTRACT

Article about the critical notes of judicial activism. The starting point
of these notes is to be the prior clarification of what is meant by judicial
activism and judicial creation of law, two concepts which, by their proxi-
mity, giving rise to misunderstandings and controversies. Judicial activism
is presented in the literature as an alleged invasion of the jurisdiction of
the Legislature, but that this alleged usurpation of power is indispensable
to accomplish the Constitution and make effective the fundamental rights
against possible aggression by the legislature. Regarding the creation of law
by the judge, the point is not whether it can or should take active and au-
tonomous role in drafting the law, but to determine how and to what limits
will be made this inevitable and necessary collaboration, because every law
needs judicial consistency. As a conclusion, it is recognized that the judge
has been the lifeblood of legal progress, the laborious architect of the new
law against outdated formulas of traditional law, so-called judicial activism is
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just a new expression with which you want to rename uncritically, the immemorial judicial creation of law.

Keywords: Judicial Activism. Judicial Creation of Law. Critical Notes.

1. INTRODUCAO

Assumindo-se que a gramdtica do tema é a higiene da controvérsia, o ponto de partida dessas anotagdes ha de
ser o prévio esclarecimento de o que se entende por ativismo judicial e criagao judicial do direito, dois conceitos
que, pela sua proximidade, ddo lugar a desentendimentos e controvérsias. '

O mesmo se verifica com os conceitos afins de ¢riagio e de interpretagio do direito, os quais — aparente-
mente contrapostos — a rigor se implicam mutuamente, pois sem a atividade hermenéutica nio ¢é possivel
aplicarem-se os enunciados normativos, abstratos e gerais, as situagdes da vida, singulares e concretas, com
que se defrontam os operadores do diteito, em geral. *

Se tivermos presente, por outro lado, o fenémeno contemporaneo do avango das leis sobre os chama-
dos “espacos livres do direito”, numa “hipertrofia legislativa” que se reflete negativamente sobre a prépria
seguranca juridica, veremos que mais e mais se incrementa essa inevitavel atividade hermenéutica, que anda
como que a reboque das “multidées de leis” e dos “furacées normativos”, que a todo instante se abatem
sobre nos, por obra e graca desses afoitos “legisladores motorizados”, que de tanto legislar acabam provo-
cando o que se convencionou chamar de hipostenia legislativa, ou seja, o enfraquecimento da classica forga de
le, tio cara ao Estado de Direito. ?

Independentemente desses fatores conjunturais, num plano mais sofisticado, de nitida extracao filo-
s6fica, Reale proclama a existéncia de uma essencial correlagdo entre ato normativo e ato interpretativo,
elementos que se co-implicam e se integram e que sé podem ser separados por abstragio, para atender a
exigéncias da pesquisa analitica. *

2. CONCEITOS DE ATIVISMO JUDICIAL E DE CRIAGAO JUDICIAL DO DIREITO

Pois bem, a fim de explicitar o conceito de ativismo judicial para os fins deste debate, nos valemos, basi-
camente, de dois recentes estudos publicados no Brasil sobre o tema: Atvismo Judicial. Parametros Dogmaticos,
a erudita tese com a qual o jurista Elival da Silva Ramos ascendeu ao cargo de professor titular de Direito
Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, e que vem de ser publicada pela
Editora Saraiva; e Ativismo on Altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal, disserta¢ao de alta qualidade

1 Letamendi, in Julio Otero y Valentin. Etiologia juridica. Madrid: Aguilar, p. 23.

2 GADAMER, Hans-Georg. VVerdad y método. 5. ed. Salamanca: Sigueme, 1993. v. 1, p. 613; GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢
método. Petrdpolis-R]: p. 464-466. v. 2: “Parece coisa propria de profanos imaginar a aplicagio da lei a um caso concreto como pro-
cesso logico de subsungio do particular sob o geral; [...] a distincia entre a generalidade da lei e a situagdo juridica concreta, que cada
caso particular suscita, é essencialmente insuperavel; [...] o notavel nesta questdo é que a tarefa hermencutica de superar a distancia
entre a lei e o caso se coloca mesmo quando nenhuma mudanga das relagdes sociais ou quaisquer outras alteragdes historicas facam
com que o direito vigente pareca ultrapassado ou inadequado.”

3 Parauma visdo geral desse problema, ver, entre outros, LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 1isboa: Gulbenkian, 1978.
p. 429; PEREZ LUNO, A. E. E/ deshordamiento de las fuentes del derecho. Sevilla: Real Academia Sevillana de Legislacion y Jurispru-
dencia, 1993. p. 80; PALMA FERNANDEZ, José Luis. [a seguridad juridica ante la abundancia de normas. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997. p. 13-15; ZAGREBELSKY, Gustavo. E/ derecho diictil. Madrid: Trotta, 1999. p. 39; MARCILLA
CORDOBA, Gema. Racionalidad legisiativa: crisis de la ley y nueva ciencia de la legislaciéon. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2005. p. 1806; SANCHIS, Luis Pricto. Ley, principios, derechos. Madrid: Dykinson, 1998. p. 27.

4 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1968. p. 247; REALE, Miguel. Estudos de filosofia e ciéncia do direito.
Sao Paulo: Saraiva, 1978. p. 77 e nota 5.
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com a qual o jovem constitucionalista Saul Tourinho Leal obteve o grau de Mestre em Direito, no Instituto
Brasiliense de Direito Puablico, e que vem ser publicada pela Editora Férum.

No que se refere a criacao judicial do direito, tomamos como referéncia, essencialmente, trés estudos torna-
dos classicos acerca do tema: La jurisprudencia como fuente del Derecho, do espanhol José Puig Brutau; Essaz sur
le pouvoir créatenr et normatif du juge, do francés Sadok Belaid, e, por fim, a obra Juizes legisladores?, do italiano
Mauro Cappelletti, mas advertidos, desde logo, pelo mestre argentino Genaro Carrié, de que em torno da
expressao “os juizes criam direito” existe uma polémica que parece interminavel, nao se sabendo ao certo
se essa briga ¢ apenas uma questao de fato, um desencontro puramente verbal ou, talvez, um desacordo de
atitude entre os varios contendores. Afinal, como observa o igualmente classico Henri De Page, a controvér-
sia sobre a autoridade da jurisprudéncia é tao velha quanto o direito, o que significa dizer-se que legislador
e juiz sempre andaram juntos — ora bem proximos, ora mais afastados — embora muitos observadores de
fora acreditem que eles deveriam dar-se as costas.” E isso sem precisarmos nos valer do mau exemplo dos
regimes autoritarios, nos quais os detentores do poder ditam as normas que eles mesmos aplicam ditato-
rialmente, razdo por que sdo (des) qualificados como ditadores. Outro nio é o sentido dessas palavras de
Montesquieu, cuja permanente atualidade justifica relembra-las:

A liberdade politica, num cidadio, ¢ esta tranquilidade de espirito que provém da opinido que cada um

possui de sua seguranga; e, para que se tenha essa liberdade, cumpre que o governo seja de tal modo que
um cidadio ndo possa temer outro cidadao.

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo estd reunido ao
poder executivo, nio existe liberdade, pois se pode temer que 0 mesmo monarca ou o mesmo senado
apenas estabelecam leis tiranicas para executa-las tiranicamente.

Nao havera também liberdade se o poder de julgar nao estiver separado do poder legislativo e do poder
executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a
de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas, ¢ o de julgar os
crimes ou as divergéncias dos individuos.®

A primeira vista, numa interpretacio literal desse texto classico, poder-se-ia dizer que o ativismo judicial,
na medida em que implica a criacio de normas juridicas — ainda que somente para a solucdo de casos con-
cretos '—, configura procedimento vedado a magistratura, qual seja, a invasio de competéncia propria do
Legislativo. Uma reflexdo mais acurada, no entanto, acabara justificando certo incremento dessa criatividade
— inclusive nos sistemas juridicos de tradi¢ao continental —, chegando mesmo a evidenciar que essa suposta
usurpacao de poder se mostra indispensavel para realizar a Constituicao e tornar efetiva a defesa dos direitos
fundamentais contra eventuais agressdes do legislador. ®

Nao por acaso, em obra célebre, Jean Cruet afirmou, nos idos de 1908, que “o juiz, esse ente inanimado, de
que falava Montesquieu, tem sido na realidade a alma do progresso juridico, o artifice laborioso do direito
novo contra as formulas caducas do direito tradicional”; assim como, em 1945, Gaston Morin proclamou a
insurreicao dos fatos contra o Codigo, a que se sucedeu idéntica revolta do préprio direito contra o Codigo,

5 CARRIO Genaro R. Los jueces crean derecho. In: NOTAS sobre derecho y lenguaje. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1994. p. 105-114; PAGE, Henri de. De Vinterprétation des lois. Bruxelas: Payot, 1925. v. 2. p. 334.

6 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sao Paulo: Difusio Européia do Livro, 1962. v. 1. p. 181.

7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1962. v. 2. p. 292-298; KELSEN, Hans. Teoria general del derecho
y del estado. México: Unam, 1969. p. 156-160; ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Barcelona:
Bosch, 1961. p. 309-339; EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986. p. 137; LAR-
ENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2012. p. 190-201.

8  GASCON ABELLAN, Marina. E/ papel del juez en el estado de derecho. In: GASCON ABELLAN, Marina; GARCIA FIGUEROA,
Alfonso. La argumentacion en el derecho. 2. ed. Lima: Palestra, 2005. p. 45 apud SEGURA ORTEGA, Manuel. Sentido y limites de la discre-
cionalidad judicial. Madrid: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2006. p. 25, nota 40.
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seja pela desarmonia entre o direito positivo e as necessidades econdémicas e sociais, seja pelo conflito entre
o direito atual e o espirito do Cédigo Napoledo. *

3. A INEVITAVEL E NECESSARIA CRIATIVIDADE DO INTERPRETE/APLICADOR DO DIREITO

Em definitivo — porque ninguém nega que, nalguma medida, quando decide, todo juiz sempre ctia direito "
—, o essencial nao ¢é sabermos se ele pode ou deve assumir papel ativo e autbnomo na elaboracao do direito, mas
determinarmos de gue maneira e enr que limites se dara essa inevitavel e necessaria colaboracio, até porque, via de re-
gra, toda lei precisa de consisténcia judicial, vale dizer, de uma espécie de juizo de validacio pelo Judiciario, para que
se tenha como efetiva e definitivamente em vigor, sendo certo, ademais, que a participacdo dos juizes na criagdo
do diteito varia, significativamente, conforme o tipo de norma que se tem de interpretat, aplicar e desenvolver. !

Ilustrativa, nesse particular, ¢ a mensagem enviada ao Congresso Americano, em 8 de dezembro de 1908,
pelo entio presidente dos Estados Unidos, Theodore Roosevelt, que mesmo nao sendo jurista, teceu essas
certeiras consideragoes sobre o papel dos juizes na conformagio do direito:

Os principais criadores do direito [...] podem ser, e frequentemente sio, os juizes, pois representam a
voz final da autoridade. Toda a vez que interpretam um contrato, uma relacio real [...] ou as garantias
do processo e da liberdade, emitem necessariamente no ordenamento juridico particulas dum sistema
de filosofia social; com essas interpretacoes, de fundamental importancia, emprestam dire¢do a toda
atividade de criacdo do direito. As decisdes dos tribunais sobre questdes econémicas e sociais dependem
da sua filosofia econémica e social, motivo pelo qual o progresso pacifico do nosso povo, no curso do
século XX, dependera em larga medida de que os juizes saibam se fazer portadores duma moderna
filosofia econémica e social, antes que de superada filosofia, por si mesma produto de condicoes
econdmicas superadas. '?

Por essas e outras é que, diante da latitude do texto constitucional norte-americano e da consequente
liberdade para interpreta-lo, Alexander Pekelis chegou a dizer que, a rigor, os Estados Unidos ndo teriam
uma constituicio escrita.

Sdo desse jurista as palavras transcritas a seguir, que se tornaram classicas em tema de interpretacdo
constitucional e de criacdo judicial do direito.

Devemos recordar que em certo sentido os Estados Unidos ndo tém uma constitui¢ao escrita. As gran-
des clausulas da Constituicdo americana, assim como as disposicOes mais importantes das nossas leis fun-
damentais, ndo contém sendo um apelo a honestidade e a prudéncia daqueles a quem ¢é confiada a respon-
sabilidade da sua aplica¢dao. Dizer que a compensacao deve ser justa; que a protecao da lei deve ser jgnal, que
as penas nao devem ser nem ¢uéis nem inusitadas; que as caucOes ¢ as multas ndo devem ser exvessivas; que as
investigagdes ou as detencOes hio de set motivadas; e que a privagao da vida, da liberdade ou da propriedade
nao se pode determinar senz o devido processo legal, tudo isso outra coisa nao é sendo autorizar a cria¢ao judicial
do direito, e da prépria Constituigdo, pois a tanto equivale deixar que os juizes definam o que seja cruel,
razodvel, excessivo, devido ou talvez igual.”

9 CRUET, Jean. A vida do direito ¢ a inutilidade das leis. Lisboa: José Bastos & Cia., 1908. p. 26; MORIN, Gaston. I révolte du droit
contre le code. Paris: Sirey, 1945. p. 2.

10 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: S. A. Fabris, 1993. p. 13-27; ROIG, Rafael de Asis. Jueces ¢ normas.
Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 281-282;300.

11 PAGE, Henri de. De linterprétation des lois. Bruxelas: Payot, 1925. p. 123; LEVI, Edward H. Introduccidn al razonamiento ju-
ridico. Buenos Aires: Eudeba, 1971. p. 47; SANCHIS, Luis Prieto. Ideologia e interpretacion juridica. Madrid: Tecnos, 1993. p. 136-137;
CANIVET, Guy. Activisme judiciaire et prudence interpretative: introduction générale. Paris: Dalloz, 2007. t. 50. p. 732. (Archives de
philosophie du droit).

12 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: S. A. Fabris, 1993. p. 5.

13 PEKELIS, Alexander. La tecla para una ciencia juridica estimativa. In: E/ actual pensamiento juridico norteamericano. Buenos Aires:
Editorial Losada, 1951. p. 125.
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Sob essa mesma compreensao do papel dos juizes e tribunais na criacio do direito, sobretudo em sede
constitucional, assim se expressou o erudito Francisco Campos, entdo Ministro de Estado da Justica, em
discurso proferido na solenidade de abertura dos trabalhos do STE, em 2 de abril de 1942:

Juiz das atribui¢oes dos demais Poderes, sois o préprio juiz das vossas. O dominio da vossa competéncia
¢ a Constituicdo, isto ¢, o instrumento em que se define e se especifica o Governo. No poder de
interpreta-la estd o de traduzi-la nos vossos préprios conceitos. Se a interpretagdo, e particularmente a
interpretagao de um texto que se distingue pela generalidade, a amplitude e a compreensio dos conceitos,
ndo ¢ operacio puramente dedutiva, mas atividade de natureza plastica, construtiva e criadora, [entdo] no
poder de interpretar ha de incluir-se, necessariamente, por mais limitado que seja, o poder de formular.
O poder de especificar implica margem de opgao tanto mais larga quanto mais lata, genérica, abstrata,
amortfa ou indefinida [fof] a matéria de cuja condensagdo hé de resultar a espécie. '

A essa luz, uma defesa dogmatico-juridica da criatividade judicial do direito parece encontrar suporte,
por exemplo, no art. 20, § 3°, da Constituicao da Alemanha, cujo enunciado — o poder legislativo estd subordinado
a ordem constitucional; os poderes executivo e judicial obedecenr a lei e ao direifo — recebeu do Tribunal Constitucional
Federal a seguinte interpretacdo, verbis:

A vinculacio tradicional do juiz a lei, parte integrante fundamental do principio da separac¢io de poderes
e, portanto, do Estado de Direito, foi, no entanto, modificada na sua formula¢ao na Lei Fundamental, no
sentido de que a administracdo da justica esta vinculada a lei e ao Direito. Com isso recusa-se, segundo
a opinido geral, um positivismo legal estrito. A férmula mantém a convic¢do de que lei e Direito em
geral se identificam faticamente, mas nao sempre e necessariamente. O Direito ndo se identifica com a
totalidade das leis escritas. Face as estatui¢oes positivas do poder estadual, pode em certas circunstancias
existir um mais de D, que tem as suas fontes na ordem juridica conforme a Constitui¢do, como um todo
de sentido e que pode operar como corretivo da lei escrita: acha-lo e realiza-lo em resolu¢oes ¢ tarefa
da jurisprudéncia.'’®

Nesse contexto, o jurista e cientista politico norte-americano Chistopher Wolfe registra esta espirituosa

argumentacio, desenvolvida por alguns dos arautos do ativismo judicial, perbis:

Uma defesa possivel para um poder judicial em expansio ¢é, simplesmente, a satisfacgdo com os seus
resultados. A prova do pastel esta em seu sabor, argumentam os defensores do Tribunal moderno, ¢ o
ativismo judicial — seja qual for a sua receita — tem produzido muito bem e pouco mal.'¢

4. A REGRA DE RECONHECIMENTO E OS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS COMO LEGISLADORES POSITIVOS

De outra parte — o que se nos mostra de grande importancia neste debate —, ¢ o fato de que o acolhimen-
to das leis pelos juizes parece ser o elemento decisivo para se dizer que uma norma pertence de fato a determi-
nado sistema jutidico — a chamada regra de reconbecimento ' —, uma realidade que se evidencia principalmente
em sede de controle de constitucionalidade das leis, por exemplo, onde as cortes constitucionais ora confirman,
ora transformant, ora excluen, ora apenas interpretam, ora revelam a existéncia de normas até entao nao percebidas
no interior dos ordenamentos juridicos, o que parece dar razio ao intuitivo Lucio Bittencourt, quando afir-
mou, em estudo de 1942, que a interpretacio é parte integrante do processo legislativo. '* Tudo somado, esse
estado de coisas parece remeter para o museu da historia a classica tese kelseniana de que, ao examinar a vali-
dade das leis em face da Constitui¢io, os tribunais constitucionais s6 podetiam agir como /lgisladores negativos.”

14 CAMPOS, Francisco. O Poder Judiciario na Constituicao de 1937. In: Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1942, p. 367.
15 BlVe/GE 34, 269, 287. Ver LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2012. p. 522-524.

16 WOLFE, Christopher. Ia transformacion de la interpretacion constitucional. Madrid: Civitas, 1991. p. 26-27.

17 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Lisboa: Gulbenkian, 2007. p. 111-135.

18 BITTENCOURT, C. A. Licio. A interpretacdo como parte integrante do processo legislativo. Revista do Servico Priblico, ano 5,
v. 4, 1.3, p. 121-127, dez. 1942.

19 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ¢ do estado. Brasilia: UnB, 1990. p. 261; La garantie juridictionnelle de la constitution: la
justice constitutionnelle. Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a /’Etmﬂger, Paris, p. 224, t. XLV, 1928; Jurisdigio con-
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Um ligeiro passar de olhos sobre as chamadas sentencas ntermedidrias — sobretudo aquelas de efeitos
normativos —, proferidas pela Justica Constitucional em diversos pafses mostrara o crescimento dessa he-
teronoma legislagio judicial, o que levou alguns juristas a se perguntarem, entre perplexos e apreensivos, se
ja nao estarfamos vivenciando uma transferéncia do poder politico do legislador para o juiz e se, diante da
onipoténcia do Judiciario, o atual Estado constitucional de Direito ndo seria uma simples wdscara ideoldgica,
com que se disfarca um verdadeiro Estado judicial de Direito. *

Nao por acaso, a0 se referirem aos tribunais constitucionais e aos seus integrantes, os criticos mais seve-
ros costumam chama-los de guarto poder, gabinetes na sombra, variantes do poder legislativo, legisladores complementares,
parlamentos de notdveis, legisladores positivos, juizes soberanos, contra capities, instincias supremas de revisdo ou, mais
ainda, constituintes de plantio, nominatas, todas elas, a evidenciar o inconformismo desses juristas com o que
chamam de um novo governo dos juizes, reputado incompativel com o Estado democritico de Diteito.”!

5. O CONTROLE JURISDICIONAL DA CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS COMO GERADOR DO ATIVIS-
MO JUDICIAL

Conquanto, normalmente, pelo menos que seja do nosso conhecimento, o ativismo judicial nao seja
visto a essa luz, acreditamos ndo cometer exagero se considerarmos que o controle jurisdicional da consti-
tucionalidade das leis, pelos argumentos em que se sustenta e pelas consequéncias que desencadeia, parece
consubstanciar a forma mais radical ou, se preferirmos, o exemplo emblematico desse procedimento da
judicatura. Sendo, vejamos.

Com efeito, se ampliarmos o foco sobre a seminal e paradigmatica decisio da Suprema Corte dos Esta-
dos Unidos, no célebre caso Marbury versus Madison, em fevereiro de 1803, nao sera dificil enxergarmos no
veredicto proferido por esse tribunal a semente do que viria a ser, no curso da historia, a institucionalizagao
das cortes constitucionais como instancias sobrepostas aos demais poderes do Estado e, por via de conse-
quéncia, como juizes de sua propria autoridade, o que permitiu a Mauro Cappelletti afirmar, sem incomodo
algum, que as cortes constitucionais estdo situadas fora e acima da tradicional triparticdo dos poderes esta-
tais e que a elas pertence, de fato, uma fungiao autonoma de controle constitucional, que nao se identifica
com nenhuma das fun¢des préprias de cada um dos poderes tradicionais, mas se projeta de varias formas
sobre todos eles, para reconduzi-los, quando necessario, a rigorosa obediéncia as normas constitucionais.

Para ilustrar essa tese, relembremos, en passant, os principais argumentos desenvolvidos em torno do
tema, tendo como referéncia o aludido julgado e como roteiro doutrinario A Lei ¢ a Constituigao, do nosso
saudoso mestre, professor Otlando Bitar.

stitucional. Sio Paulo: M. Fontes, 2003. p. 152.

20 SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constitnigio reiventada pela jurisdicao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 206-225; As
sentengas intermediarias de constitucionalidade e o mito do legislador negativo. In: SAMPAIO, José Adércio Leite; CRUZ, Alvaro
Ricardo de Souza (coord.) Hermenéutica e jurisdicao constitncional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 159-194; LA VEGA, Augusto Mar-
tin de. La sentencia constitucional en Italia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003; SANCHIS, Luis Prieto. Justicia
constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p. 120; Ideologia e interpretacion juridica. Madrid: Tecnos, 1993; IBANEZ, P.
Andtés. La justicia en el estado de derecho y la crisis del estado social, in justicia/conflicto. Madrid: Tecnos, 1988. p. 120; DIAZ, Elias. Curso
de filosofia del derecho. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 110.

21 Sobre essas denominagoes criticas, cf., por todos, SIMON, Helmut. La jurisdiccion constitucional. In: BENDA, Ernesto et al.
Manual de derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 838.

22 CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no sistema das func¢oes estatais. Revista de Direito Processual
Civil, Sao Paulo, v. 3, p. 38, 1961.

23 BITAR, Orlando. A lei e a constituicao. In: Obras completas de Orlando Bitar. Rio de Janeiro: Conselho Federal de Cultura e De-
partamento de Assuntos Culturais do MEC, 1978. v. 2. p. 77 e seguintes.
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Pois bem. Por que foi atribuido ao Judiciario o poder ou o dever de declarar invalidos os atos incons-
titucionais? Por que, se a Constituicdo é suprema, tal supremacia é decretada pelo Poder Judiciario, como
faculdade inerente ao exercicio da jurisdicaor

Segundo a licao de Bitar, é no julgamento do famoso caso Marbury versus Madison que encontrare-
mos uma fundamentagao para essa prerrogativa, sustentada pelo Chief Justice John Marshall, sinteticamente,
nos termos seguintes: “provado que a Constituicio ¢ suprema, sendo concomitante a nulidade dos atos
em contrario, ela mesma, por implicancia, dara ao Judiciario autoridade para proclamar aquela nulidade e

invalidez.”*

A origem da questao, segundo o magistério de Charles Hughes, que foi Presidente da Suprema Corte dos
Estados Unidos, e de Charles Beard, citado por aquele Chief Justice, esta na interpretacdo que a jurisprudéncia
americana deu ao Judiciary Act de 1789, em razao do qual foi reconhecido aos tribunais dos Estados o poder
de examinar a validade das leis do Congresso, cabendo a Suprema Corte o reexame das decisoes locais, para
confirma-las ou reforma-las.

Se os autores dessa regra (Judiciary Act) julgavam a Suprema Corte competente para anular ou confirmar
a decisdo de uma Corte estadual, impugnando, como inconstitucional, uma lei federal, nido seria absurdo
admitir — enfatiza Beard — que eles também julgassem a Corte Suprema competente para declarar a incons-
titucionalidade de um ato do Congresso, independentemente de qualquer decisao de tribunal estadual; ab-
surdo seria admitir que um ato do Congtresso pudesse ser anulado por um tribunal estadual, com aprovacao
da Suprema Corte, e ndo o pudesse ser diretamente pela prépria Suprema Corte.”

Para Charles Hughes, ainda que nio se reconhecesse essa autoridade da Suprema Corte, como reconheci-
da Lei de Administracao da Justica, ou como consequéncia das ideias que eram patriménio comum do povo
americano, quando se redigiu a Constitui¢do, chegar-se-ia a resultado idéntico pela necessidade de pér em
pratica as limitagdes que a Constitui¢ao estabeleceu a atividade legislativa do Congresso e os preceitos por
ela instituidos para proteger os direitos individuais, nos termos dessa mesma Constitui¢ao.”

Desenvolvendo esse raciocinio, Hughes afirma que algum tribunal deveria existir para declarar em que
casos aquelas limitagoes foram ultrapassadas ou aqueles diteitos ndo foram reconhecidos ou respeitados.
Naturalmente — prossegue ele —, esse tribunal niao poderia ser o de um Estado, porque isso permitiria aos
Estados anular a autoridade federal; nem se poderia atribuir tal prerrogativa ao Executivo, porque isso im-
plicaria torna-lo superior ao Congresso; nem muito menos ao proprio Congresso, porque isso o tornaria juiz
unico de sua propria autoridade, capacitando-o a ultrapassar todos os limites impostos as suas faculdades e
a sobrepor-se aos Estados.

Se a Constituicdo havia de ser judicialmente aplicada como norma suprema, na decisio de pleitos ou
controvérsias, contra o disposto nas leis dos Estados — acentua Hughes —, em que se podetia apoiar quem
sustentasse que essa aplica¢io judicial nao teria idéntico cabimento contra o disposto em leis do Congresso?
Haveriam de se manter as limitacoes estabelecidas na Constituicio Federal em relagio aos Estados e ndo em
relacdo a quem tinha os poderes federais restringidos? Entio, se o poder judicial se estendeu a tais casos, a
decisao da Suprema Corte teria que ser necessariamente final.

A questao foi decidida pela propria Suprema Corte, no caso citado Marbury versus. Madison, quando o
Chief Justice John Marshall, sem as discriminar, refere-se a trés provisdes constitucionais que, conquanto nao
outorgassem expressamente ao Judiciario o poder de decretar a inconstitucionalidade das leis, continham
implicita essa faculdade excepcional.

24 BITAR, Orlando. A lei e a Constituicao. In: Obras completas de Orlando Bitar. Rio de Janeiro: Conselho Federal de Cultura e
Departamento de Assuntos Culturais do MEC, 1978. p. 77.

25  BEAR, Charles A. A Suprema Corte ¢ a constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 71-72.

26 HUGHES, Charles Evans. Ia Suprema Corte de Estados Unidos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1945. p. 92-93.
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Os dispositivos constitucionais invocados por Marshall sdo os seguintes:

Art. 1, Secao 2, Clansnla 1 — A competéncia do Poder Judiciario se estenderd a todos os casos de
aplica¢do da Lei e da Equidade ocorridos sob a presente Constituicdo, sob as leis dos Estados Unidos e
os tratados celebrados ou que se celebrarem sob sua autoridade; etc.

Art. V1, Clansulas 2* ¢ 3°— Esta Constituicdo e as leis complementares e todos os tratados ja celebrados ou
por celebrar sob a autoridade dos Estados Unidos constituirdo a lei suprema do pafs; os juizes de todos
os Estados serdo sujeitos a ela, ficando sem efeito qualquer disposi¢io em contrario na Constitui¢do e
nas leis de qualquer dos Estados.

Os Senadores ¢ Deputados acima mencionados, os membros das legislaturas dos diversos Estados
e todos os funcionarios do Poder Executivo e do Judiciario, tanto dos Estados Unidos como dos
diferentes Estados, obrigar-se-do por juramento ou declaracio a defender esta Constitui¢io; etc.

Em sintese admiravel, Orlando Bitar articula o raciocinio desenvolvido por Marshall: se os juizes, na
forma do artigo 111, tém a sua jurisdi¢io estendida a todos os casos de aplicacdo da Lei e da Equidade, que
nas¢am sob a Constituicdo, as leis e os tratados, etc.; se, pelo artigo VI, a Constitui¢ao e as leis feitas em con-
formidade com ela, bem como os tratados celebrados sob a autoridade dos Estados Unidos, sao a suprema
lei da terra, terdo as autoridades judiciarias, no julgamento de casos e controvérsias, de verificat, sempre, qual a lei
aplicavel. Inspecionarao essas autoridades, antes de tudo, pelos preceitos mesmos do art. VI, a hierarquia das
leis que tutelam os direitos e, dada a natureza limitada dos poderes do Congresso e das Assembleias, exami-
nardo obrigatoriamente se ndo houve excesso de competéncia. Se tiver havido, é nulo e de nenhum efeito o
ato exorbitante. Tal fundamento, inferido da necessidade de aplicagiao de uma lei a cada caso, na justificagao
da sentenca, combina-se, assim, com o policiamento da competéncia definida de cada departamento, tudo
confluindo com o poder de interpretacdo inerente a fungao judiciaria.

Conquanto tenha sido acolhido pela Suprema Corte esse raciocinio de Marshall, a tal ponto que a dou-
trina do judicial review, no dizer de Hughes, praticamente se integrou ao sistema de governo dos Estados
Unidos, da mesma forma que dele faz parte a prépria funcio judicial, os criticos daquele grande Juiz dizem
que os fundamentos da sua decisdo foram deduzidos sem maior penetracao e que, em lamentavel peticao de
principio, ele teria dado como provado exatamente aquilo que deveria provar, porque, em nenhuma passa-
gem da Constituicdo, em nenhum dos seus dispositivos, havia qualquer referéncia a faculdade, afinal reco-
nhecida e incorporada ao sistema juridico norte-americano e aos sistemas juridicos que nele se inspiraram,
de os Tribunais declararem a inconstitucionalidade das leis.”’

Em sentido contrario a essa critica, encontramos as palavras lapidares de Hamilton, delegado de Nova
lorque a Convengcao de Filadélfia e um dos protagonistas do Grande Ensaio (Catl Van Doren), de que re-
sultou o notavel monumento da sabedoria humana que ¢ a Constitui¢ao Americana:

O direito dos tribunais para declarar nulos os atos da legislatura, com fundamento em que sio contrarios
a Constitui¢do, tem suscitado certas duvidas como resultado da ideia errénea de que a doutrina que o sustém
implicaria a superioridade do poder judicial sobre o legislativo. Argumenta-se que a autoridade que pode
declarar nulos os atos da outra, necessariamente sera superior aquela de quem procedem os atos anulados.

Nao ha proposicao que se apoie sobre principios mais claros que a que afirma que todo ato de uma
autoridade delegada, contrario aos termos do mandato segundo o qual se exerce, é nulo. Portanto, nenhum
ato legislativo contrario a Constitui¢ao pode ser valido. Negar isto equivaleria a afirmar que o mandatario é
superior a0 mandante, que o servidor ¢ mais que seu amo, que os representantes do povo sdo superiores a0
proprio povo e que os homens que trabalham em virtude de determinados poderes podem fazer ndo s6 o

que estes nao permitem, como, inclusive, o que proibem.

27  BITAR, Orlando. A lei e a constituicio. In: Obras Completas de Orlando Bitar. Rio de Janeiro: Conselho Federal de Cultura e
Departamento de Assuntos Culturais do MEC, 1978. p. 77-78.
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Se se disser que o corpo legislativo por si sd é constitucionalmente o juiz de eus proprios direitos, e que
a interpretagiao que deles se faz é decisiva para os outros departamentos, ¢ licito responder que nao pode setr
esta a presuncao natural nos casos em que nao se coligam disposicoes especiais da Constituicao.

Nao ¢é admissivel supor que a Constitui¢ao tenha tido a inten¢ao de facultar aos representantes do povo
substituir sua vontade a de seus eleitores. F. muito mais racional entender que os tribunais foram concebidos
como um corpo intermediario entre o povo e a legislatura, com a finalidade, entre varias outras, de manter
esta ultima dentro dos limites atribuidos a sua autoridade.

A interpretacao das leis é propria e peculiarmente da incumbéncia dos tribunais. Uma Constitui¢ao ¢, de
fato, uma lei fundamental e assim deve ser considerada pelos juizes. A eles pertence, portanto, determinar
seu significado, assim como o de qualquer lei que provenha do corpo legislativo. E se ocorrer entre as duas
alguma discrepancia, devera ser preferida, como ¢é natural, aquela que possua forca obrigatéria e validez
superiores; em outras palavras, deverd ser preferida a Constituicio a lei ordinaria, a inten¢do do povo a in-
tencao de seus mandatatios.

Esta conclusiao nao supde de nenhum modo a superioridade do poder judicial sobre o legislativo. So-
mente significa que o poder do povo é superior a ambos e que onde a vontade da legislatura, declarada em
suas leis, se acha em oposi¢cao com a do povo, declarada na Constituicdo, os juizes deverdo ser governados
pela ultima de preferéncia as primeiras. Deverdo regular suas decisdes pelas normas fundamentais e nao
pelas que nio o s3o.”

6. O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

No Brasil, sob aplausos de uns e criticas de outros, nos deparamos com o STF, a nossa corte constitucio-
nal, a ctiar direito novo, embora ainda com a cautela de anunciar que as normas emergentes dos seus julgados
ndo surgiram do nada, antes foram apenas extraidas do préprio texto da Constitui¢do, onde estavam insinua-
das, latentes ou implicitas, como que a espera do momento oportuno para se mostrarem as claras. Tal foi
o caso da sentenca em que o tribunal — num exercicio candente de ativismo judicidario, no dizer de Elival da Silva
Ramos — assentou o entendimento de que os mandatos politicos — no Legislativo ou no Executivo — pet-
tencem aos partidos, razao por que haverao de perdé-los todos quantos abandonarem as suas legendas, seja
trocando de partido, seja simplesmente desligando-se, sem justa causa, da agremiagao pela qual se elegeram.”

Por ativismo judicial — segundo esse jurista —, deve-se entender o exercicio da funcio jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento juridico, que, institucionalmente, incumbe ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo tanto litigios de fei¢oes subjetivas (conflitos de interesses) quanto con-
trovérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos); Saul Tourinho Leal, de sua parte, mesmo
destacando que ha dificuldade em se fixarem critérios objetivos para uma conceituagio sobte o termo afvis-
mo_judicial, assinala que essa expressao estd associada a ideia de exorbitancia de competéncia por parte do Poder
Judiciario, razao por que — adverte —, chamar-se de afvista um tribunal implica atribuir-lhe algo de negativo
na sua conduta institucional.

Para esses dois autores, portanto, o ativismo judicial significa uma espécie de wan comportamento ou de md
consciéncia do Judiciario acerca dos limites normativos substanciais do seu papel no sistema de separacao de

28  HAMILTON, Alexander. O federalista. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1959. p. 313-315.

29  Adotando esse entendimento, o Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal (TRE-DF), em 16/3/10, por 4x3 votos, cassou
o mandato do entdo governador do DF, José Roberto Arruda, por infidelidade partidaria, caracterizada, no caso, por sua desfiliagio
partiddria sem justa causa. A corte seguiu o voto do desembargador Mario Machado, que entendeu nio ter havido motivo justo para
que Arruda deixasse o DEM, partido sob cuja legenda ele se elegera. Ameagado por um processo no Conselho de Ftica do partido,
Arruda preferiu se desfiliar a ser expulso daquela agremiagio partidaria.
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poderes do Estado Constitucional de Diteito.”

Diversamente do ativismo judicial, que desrespeitaria esses limites, a ¢riagdo judicial do Direito setia o exer-
¢icio regular do poder-dever, que incumbe aos juizes, de transformar o direito legislado em direito interpreta-
do/aplicado, caminhando do geral e abstrato da lei ao singular e concreto da prestagao jurisdicional, a fim de
realizar a justica em sentido material, que outra coisa nao ¢ sendo dar cada um o que ¢ sen, tratando igualmente
os iguais e desigualmente dos desiguais, na medida da sua desigualdade.

Nesse sentido — nunca é demais relembrar — o classico Jean Cruet afirmou, no come¢o do século passa-
do, que o juiz, esse “ente inanimado” de que falava Montesquieu, tem sido na realidade a alma do progresso
juridico, o artifice laborioso do direito novo contra as férmulas caducas do direito tradicional, uma ideia
de resto compartilhada tanto por Henri De Page, para quem a lei é uma férmula incompleta e tardia, que
depende da doutrina e da jurisprudéncia para encontrar novos caminhos, quanto por Puig Brutau, ao dizer
que o legislador nos da a sensagdo de um miope equipado com uma arma poderosa, porque s6 se decide a
atuar quando o objetivo que se propde ja esta tracado por uma série de necessidades acumuladas; e, ainda,
por Bruno Heusinger, ao proclamar, em 30/3/1968, no seu discurso de despedida da presidéncia do Tribu-
nal Federal da Alemanha, que o ato de conhecimento do juiz é, simultaneamente, pensamento e a¢ao, ¢ que
vida de juiz é vida ativa, e ndo vida contemplativa, uma autoandlise tdo sincera quanto o reconhecimento, por
Zaffaroni, de que o juiz asséptico, imparcial, objetivo ou incondicionado é uma wmpossibilidade antropoligica.

Assim vistas as coisas, pode-se dizer, em resumo, que qualquer avaliagdo critica — criticar é distinguir
— do problema do ativismo judicial implica delimitar a fronteira entre criacio judicial do direito conforme
ou desconforme com o tragado constitucional da separagdo dos poderes, férmula que funciona bem nas
situagoes de clara ultrapassagem dos limites, mas ¢ de escassa ou nenhuma utilidade naqueles casos em que
o proprio texto da Constituicio — pela sua abertura semantica —, comporta leituras que, embora distintas,
sao igualmente defensaveis ou plausiveis. Por essa razio, ha a observagio, aparentemente estranha, de Karl
Larenz, a nos dizer que o jurista considera “plausivel” uma resolucio quando pelo menos haja bons argu-
mentos que apontem tanto no sentido da sua correcio, quanto em sentido oposto.”

Essa sensacdo de estranheza se dissipa, no entanto, se tivermos presente que um conteudo normativo
vinculante n2o se obtém de um texto normativo #arco; que nao é possivel subordinar-se a interpretacio a
algo que ela mesma ira produzir; ou, ainda, e finalmente, que sendo indeterminadas as normas constitu-
cionais objeto de exegese, o seu significado s6 se revelara ao termo da interpretagao, para a qual, por isso
mesmo, nio pode servir de ponto de partida.”

A liberdade do intérprete/aplicador do direito, por outro lado, ha de ser uma liberdade responsavel e
autocontrolada, pois ndo lhe ¢ dado introduzir na lei o que deseja extrair dela e tampouco aproveitar-se da
abertura semantica dos textos para neles inserir, fraudulentamente, conteidos que, de antemao, ele sabe
serem incompativeis com esses enunciados normativos.” Afinal, é de ciéncia elementar, no ambito da teoria
do conhecimento, que o objeto transcende o sujeito, o qual, por isso mesmo, deve respeitar a autononia/
alteridade do objeto, sob pena de inviabilizar o evento cognitivo, na medida em que este consiste, precisamen-
te, na apreensiao — nao na criacdo — do objeto pelo sujeito do conhecimento, mesmo sabendo-se que essa

30 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros Dogmaticos. p. 129 e 138; LEAL, Saul Tourinho. Azivismo on altivez? O
outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 24.

31 CRUET, Jean. A vida do direcito ¢ a inutilidade das leis. Lisboa: ]. Bastos, 1908. p. 26; PAGE, Henri de. De Vinterprétation des lois.
Bruxelas: Payot, 1925. v. 1. p. 74-75; BRUTAU, José Puig. La jurisprudencia como fuente del derecho. Barcelona: Bosch, p. 19; LARENZ,
Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 1isboa: Gulbenkian, 1978. p. 426; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Estructuras judiciales. Buenos
Aires: Ediar, 1994. p. 109.

32 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 4. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2005. p. 414.

33 BOCHENFORDE, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden: Nomos Verlagsellschaft, 1993. p. 32-34.
34 BETTI, Emilio. La Interpretacion de la ley y de los actos juridicos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1975. p. 32-33; LARENZ,
Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Gulbenkian, 2005. p. 493.
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apreensio decorre ou depende do trabalho do sujeito sobre o objeto que intenta conhecer.”

Nesse sentido é o ensinamento de Gadamer, a nos dizer que uma consciéncia formada bermenenticamente
tem que se mostrar receptiva, desde o comego, a alferidade do texto, sem que isso signifique neutralidade ou
autodestrui¢do diante dele; que uma verdadeira compreensio exige confronto/interacio entre as verdades
do intérprete e as verdades do texto; e que, enfim, uma coisa é respeitarmos a alteridade/transcendéncia
do texto e outra, bem diversa, ¢ adotarmos uma postura de “objetividade eunuca”, que a tanto equivale nos
postarmos, passivamente, diante do que esta escrito sem lhe provocar com alguma pergunta.®

No dominio da experiéncia jutidica, esse modo de ver o problema da relacio sujeito/objeto do conhe-
cimento juridico remonta aos autores classicos, como o ja citado De Page, para quem o de que se trata ¢ de
construir uma teoria adaptada aos fatos, decorrente deles e suficientemente ampla e precisa para ponderar os
pros e os contras; uma teoria capaz de estabelecer um critério apto a precisar a esfera de intervencao do juiz
e de separa-la daquela outra, imaginada e obscuramente pressentida, em que o poder criador do juiz ficara
interditado, no todo ou em parte, em razao de incompatibilidades objetivas, a serem determinadas; enfim,
tracar a linha demarcatoria entre a autoridade da lei e a liberdade da jurisprudéncia.””

Para posterior desenvolvimento, registramos que, a0 menos em relacdo aos tribunais constitucionais,
o0 juizo de reprovaciao do ativismo judicial, enquanto conduta que seria ofensiva ao dogma da separagao
de poderes, ndo ¢ compartilhado por muitos juristas de expressdo, como ¢ o caso de Mauro Cappellett,
por exemplo, para quem, pela singular posi¢ao institucional de que desfrutam — situadas fora e acima da
tradicional triparticdo dos poderes —, as cortes constitucionais nao podem ser enquadradas nem entre os
o6rgaos jurisdicionais, nem entre os legislativos, nem muito menos entre os 6rgaos executivos, porque a elas
pertence de fato uma funcido autdonoma de controle constitucional, que nio se identifica com nenhuma das
fungbes préprias de cada um dos Poderes tradicionais, antes se projeta de varias formas sobre todos eles,
para reconduzi-los, quando necessario, a rigorosa obediéncia das normas constitucionais. **

Mais expressiva, ainda, nessa rejeicdo a tese de que a criacdo judicial do direito ofenderia o principio
constitucional da separagdo dos poderes, ¢ a posicdo de Ignacio de Otto, para quem, em realidade, a atri-
buicio de valor vinculante a jurisprudéncia ¢ o unico modo de manter a propria separacao de poderes, que
estaria comprometida caso a interpretacao das leis ficasse a cargo do proéprio legislador, que as edita, e nao
do juiz, um terceiro imparcial, que fixa o sentido das normas a luz dos casos e controvérsias, complemen-
tando, por essa forma, a tarefa legislativa.”’

Aceita, apenas para debate, essa distingdo genérica entre ativismo judicial e criagao judicial do Direito,
podemos dizer, com Larenz, que somente uma época que identifique o Direito com a lei e esta com a vonta-
de do legislador, assim como uma concepgio instrumental do Direito ou uma concepgio para a qual valem
mais a seguranca juridica e a calculabilidade das resolu¢Ges do que a justica, propende a reduzir a faculdade
do juiz em relagdo a interpretacao das leis e a negar o desenvolvimento aberto do Direito.”

Se, ao contrario, tivermos presente que a lei ndo esgota o Direito, antes exige, quando necessario, con-
cretiza-lo para além do sentido literal dos enunciados normativos, a func¢do do juiz ndo se resumird a diger
um direito previamente posto e sobreposto, e tampouco a servir de mero porta-voz do legislador, como
preconizava Montesquieu, que reduzia o juiz a condicao de boca que pronuncia as palavras da lei, e a fungao de

35  Sobre a importancia do fator subjetivo no processo do conhecimento, ver SCHAFE, Adam. Histdria e verdade. Sao Paulo: M.
Fontes, 1987, Capitulo I — A Relagio cognitiva, o processo do conbecimento, a verdade - pags. 65-98.

36 GADAMER, Hans-Georg. VVerdad y método. Salamanca: Sigueme, 1993. v. 1. p. 335-440; e vol. 11, 1994, p. 123.

37  PAGE, Henri de. De linterprétation des lois. Bruxelas: Payot, 1925. v. 2. p. 123-125.

38  CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no sistema das func¢oes estatais. Revista de Direito Processual
Civil, Sio Paulo, ano 2, v. 3, p. 38, jan./jun. 1961.

39 OTTO, Ignacio de. Derecho constitucional: sistema de fuentes. Barcelona: Ariel, 2007. p. 302-303.

40  LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 4. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2005. p. 521.
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julgar, a uma espécie de prerrogativa de certo modo nula.*

Diversamente, esse novo juiz ¢ aquele que faz o direito no momento em que decide as causas e contro-
vérsias, porque verdadeiro legislador nio é a pessoa que por primeiro escreveu ou ditou quaisquer normas
juridicas, mas quem dispoe de autoridade absoluta para inferpreti-las, uma prerrogativa que se potencializa
quando os enunciados normativos nao veiculam comandos precisos ou regras de direito, antes se apresentam
como férmulas abertas, como principios juridicos, que servem de ponto de partida e de apoio para que o julga-
dor construa a decisdo que repute correfa e justa em cada situa¢ao hermenéutica.

Destarte, a precedéncia cronoldgica, no escrever como no falar, ndo tem a menor importancia para a
injuntividade do direito, porque s6 ¢ juridicamente obrigatrio, mesmo, aquilo que vier a ser estatuido no
ato e no momento da decisio, e isso apenas por quem a tanto esteja institucionalmente autorizado, porque
no Estado constitucional, como Estado de competéncias, sé cria direito quem disponha de competéncia para
fazé-lo.

Aprofundando-se um pouco mais a andlise do processo de realizacdo do direito, percebe-se que, no
comeco da atividade hermenéutica, estd o texto da lei, s6 aparentemente claro e facil de aplicar, e no final
— se este existe —, entretecida em torno do texto, encontra-se toda uma teia de interpretagoes, restricoes
e complementag¢des, que regula a sua aplica¢ao no caso singular e que transmudou amplamente o seu con-
teudo, a ponto de, em casos extremos, torna-lo quase irreconhecivel. Um estranho resultado daquilo que o
jurista se habituou a denominar simplesmente “aplicagdo das normas”, mas que um minimo de sinceridade
nos impde reconhecer como aberta criagdo judicial do direito.*

E isso para nio falarmos nos casos de falta de normas, em que o intérprete/aplicador — obrigado a dizer
o direito —, tem nao apenas o poder, mas, sobretudo, o dever de formular a regra de decisao, tarefa da qual
se desincumbe, observa Reale, correlacionando dois principios juridicos fundamentais: o de que o juiz ndo
pode se eximir de julgar a pretexto de haver lacuna ou obscuridade da lei; e o de que, na omissao da lei, deve
proceder como se fora legislador.”

E tamanha ¢ a naturalidade com que se aceita e prestigia essa legislacao judicial, que ja se tornou lugar-co-
mum entre os juristas conferir-se a jurisprudéncia o szazus de fonte imediata do direito, sendo cada vez mais
expressivos e numerosos os estudos sobre a normatividade das decisdes judiciais, em diferentes latitudes do
mundo juridico, assim como a publica¢io, em ritmo frenético, de repertérios de jurisprudéncia.*

Nesse panorama ha mesmo quem afirme que, nalguns paises, como na Franca e na Alemanha, por exem-
plo, onde a jurisprudéncia, em certos dominios, estd em primeiro plano na evolucdo do diteito, as obras
de doutrina, muitas vezes, se limitam a exegese da jurisprudéncia, um fato que se observa na atual cultura
juridica brasileira.”’

No ambito legislativo, o mais destacado exemplo do reconhecimento e da inexorabilidade da forca not-
mativa dos precedentes judiciais ¢ o artigo 557 do nosso CPC, ao consignar que o relator negara seguimento

41 MONTESQUIEU. De lesprit des lois. In: Ocuvres completes de Montesquieu. Paris: Chez Lefrevre; Editeur, 1839, p.193 ¢ 196;
MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sao Paulo: Difusio Européia do Livro, 1962. v. 1. p.185-187.

42 HANS, Kelsen. feoria general del derecho y del estado. México: UNAM, 1969. p. 182-183; LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do
direito. Lisboa: Gulbenkian, 1978. p. 398.

43 KRIELE, Martin. Introduccién a la teoria del estade. Buenos Aires: Depalma, 1980. p. 151.

44 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Gulbenkian, 1989. p. 250.

45 REALE, Miguel. Fontes ¢ modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p.70.

46 Ver, entre varios outros, TUCCI, José Rogério Cruz E. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004; ROIG, Rafael
de Asis. Jueces y normas: la decision judicial desde el ordenamiento. Madrid: Marcial Pons, 1995; GASCON ABELLAN, Marina. La
técnica del precedente y la argumentacion racional. Madrid: Tecnos, 1993; SEGURA ORTEGA, Manuel. Sentido y limites de la discrecionalidad
Judicial. Madrid: Editorial Universitaria Ramén Aceres, 2006; VASQUEZ, Rodolfo et al. Interpretacion juridica y decision judicial. México:
Fontamara, 2003; SANCHIS, Luis Prieto. Ideologia e interpretacion juridica. Madrid: Tecnos, 1993; RIGAUX, Francois. A /i dos juizes.
Sao Paulo: M. Fontes, 2000.

47 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. Sio Paulo: M. Fontes, 1986. p. 117.
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a recurso que esteja em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
STF ou de Tribunal Superior, assim como, pelo mesmo fundamento, provera recurso, se a decisdo recorrida
estiver em manifesto confronto com tais paradigmas, o que, tudo somado e ja ampliado por decisdes em
torno desse dispositivo, significa atribuir forga de lei as interpretagoes judiciais consolidadas, postura que, en-
tre nos, remonta aos antigos Prejulgados da Justica do Trabalho, enunciados normativos que o STF — entio
prisioneiro da separacao dos poderes em sentido forte —, declarou inconstitucionais, mas neles acabou se
inspirando para patrocinar, 60 anos depois, a constitucionalizacdo da chamada Ssmula Vinculante, uma espé-
cie de superlei, que a todos se impde, menos ao proprio STE, pois s6 a ele compete criat, alterar ou cancelar
esses enunciados normativos.

A propésito, embora pela letra da Constitui¢ao (art. 103-A), o comando das Swmulas Vinculantes nao se
imponha ao Poder Legislativo, na pratica o Parlamento acaba sofrendo, ainda que reflexamente, os efeitos
inibidores de que sdo dotados esses enunciados hermenéuticos, pois em sa consciéncia dificilmente algum
deputado ou senador se animara a propor projetos de lei na contramao do que, em matéria constitucional,
tenha sido decidido pelo STE. E se o fizer e sua proposta converter-se em lei, esse ato legislativo nao acarre-
tard o cancelamento definitivo de S#mula |V inculante afrontada por essa lei, pela simples razdo de que o STF
podera declara-la nula e de nenhum efeito, em sede de controle de constitucionalidade.

Em sintese, embora previstas como atos normativos infraconstitucionais, na pratica as Swzulas 1 inculantes
acabam dotadas de prefensao de injuntividade idéntica a de que desfrutam os preceitos da propria Constituicao. *

Diante desse estado de coisas, a configurar uma verdadeira judicializacio do direito, tem razdo o classico
René David, quando diz que mais do que as férmulas dos autores e mais do que as obras de doutrina, é
necessario, para se ter a visao justa da questdo, atentar para um outro fator, que € a existéncia e o desenvol-
vimento das compila¢des ou repositorios de jurisprudéncia, obras que nio sio escritas para uso dos histo-
riadores do direito e dos socidlogos, e tampouco para o prazer dos seus leitores, antes se elaboram para uso
dos juristas praticos e s6 se explicam se a jurisprudéncia for, no verdadeiro sentido desta expressio, uma
auténtica fonte do direito.”’

No ambito do direito publico, ¢ de merecer registro, igualmente, a observacio de Lopez Aguilar, a nos di-
zer que o Direito Constitucional ja nao ¢ apenas o que prescreve o texto da Lei Maior, mas também a bagagen
de padries hermenéuticos desse bloco normativo incorporada na jurisprudéncia constitucional, ideia presente,
no essencial, tanto na frase do juiz Hughes, de que os Estados Unidos vivem sob uma Constitui¢cdo, mas
que essa carta politica ¢ aquilo que os seus juizes dizem que ela €, quanto na observacio, esta do jusfilésofo
espanhol Elias Diaz, de que o direito compde-se nio apenas de normas, mas também do trabalho dos seus

operadores.”’

Disso tudo emerge, agigantada, a figura do juiz, que deixa de ser um mero executor de comandos legisla-
tivos, vindos de cima e de fora, para se converter em legitimo criador de normas juridicas, se ndo genéricas
e de eficacia erga omnes — que incumbe ao legislador editar —, pelo menos como regras de decisdo, de todo
indispensaveis para que se individualizem e se concretizem os enunciados juridico-normativos — sempre
abstratos e gerais —, a que chamamos as palavras da lei.

Por tudo isso, ndo parece absurdo dizer-se que, na sua formulagao legal, a norma juridica — alheia as cir-
cunstancias de cada caso —, ha de ser, por principio, abstrata e geral e, nao raro, por isso mesmo, necessaria-

48  Sobre o conceito de pretensao de injuntividade, ver LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 4. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2005.
p. 262.

49 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. Sio Paulo: M. Fontes, 1986. p. 118.

50 LOPEZ AGUILAR, Juan Fernando. Lo constitucional en el Derecho: sobre la idea e ideas de Constitucién y Orden juridico. Ma-
drid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998. p. 60. A frase de Hughes ¢ referida, entre outros, por Antonio Carrillo
Flores, no Prilggo a edigdo espanhola da obra de Charles Evans Hughes The Supreme Court of the United States. Its Foundation,
Methods and Achievements. An Interpretation, publicada em 1946, pelo Fondo de Cultura Econémica, com o titulo La Suprema Corte de
Estados Unidos; DIAZ, Elias. Curso de Filosofia del Derecho. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 22.
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mente injusta, raciocinio que encontra correspondéncia no pensamento do famoso juiz Holmes, para quem
as proposicOes gerais ndo resolvem os casos particulares e, por isso, a decisio a ser proferida dependera de
um juizo ou intui¢o mais sutil do que qualquer articulada premissa maior.”

De mais a mais, como assinala o mesmo Puig Brutau, se as regras gerais decidissem os casos particula-
res, o Direito s6 evoluiria com a promulgacao de leis de carater geral, o que é contrariado pela historia, a
nos mostrar que nos séculos XIX e XX, por exemplo, ndo s6 na América como noutras partes do mundo,
os grandes avan¢os do Direito decorreram da atividade pratica dos juristas, ainda que muitos deles nao se
deem conta da sua capacidade criadora e alimentem a mais ingénua confian¢a no valor do método dedutivo,
acreditando que € da lei, como premissa maior, que se extraem, por derivacio silogistica, as solucdes para
0s €asos conctretos.™

E a tal ponto vai essa atuagio instauradora de modelos jutidicos novos, por parte dos intérpretes/apli-
cadores do direito, em cada situacio hermenéutica, que autores como o citado Puig Brutau, por exemplo,
chegam a dizer que nio se trata propriamente de concretizar uma norma abstrata — pois isso ainda seria
aplica-la mecanicamente —, e, sim, de criar uma regra concreta [direito novo, portanto|, que resolva o pro-
blema e, pela sua eficicia, possa valer como precedente.”

Para ndo se chegar a tanto e, dessa forma, a pretexto de realizar a justica em sentido material, acabar per-
mitindo que o juiz invada o espaco nomogenético que o constituinte reservou ao legislador — o que caracte-
rizaria o ativismo judicial como conduta constitucionalmente indevida —, bastaria dizermos que, na cria¢ao do
direito, tarefa que lhes é comum *, legisladores e juizes atuam em dois tempos e a quatro mios, no ambito
de um acordo tacito — alguns chegam a falar em cumplicidade > —, por forca de cujas cldusulas, em obediéncia
a natureza das coisas e ao principio da separagio dos poderes, o Parlamento continua com o monopolio da redagio
das leis, mas o Judiciario fica liberado para interpreta-las criativamente, de preferéncia se o fizer dizendo que

as suas lzturas nao ultrapassam o sentido literal possivel desses enunciados normativos.™

E assim que se “comportam” lei e funcio judicial na criacdo do direito, porque nao é somente a lei, mas
também a funcio judicial, que, juntas, propotcionam ao povo o seu direito.”’

Visualizada essa questdo no contexto do multiculturalismo dos nossos dias; da materializagdo das modernas
cartas politicas; e da concomitante estruturagao dos enunciados constitucionais sob a forma de principios,
torna-se evidente que o juiz nio aplica normas a fatos, nem subsume fatos a normas, porque, outra vez, 0s
fatos se revoltam contra os c6digos e a realidade se opde a lei, exigindo dos juristas uma capacidade sobre-
-humana para equacionar problemas que nem o mais clarividente dos legisladores podetia imaginar.”®

Posta a questdo dessa forma, vale dizer, em termos de pluralidade de convicgdes e distintos modos de
vida, outra indagacao de maior profundidade se coloca diante de nds, desafiando-nos a revelar qual o ertério
de verdade que legitimaria a imposi¢do de crencas particulares a obediéncia geral, como acontece na seara dos
direitos humanos, por exemplo, cujas solenes Declaragoes, embora autodenominadas #niversais, sao vistas pelos
criticos como textos ocidentais e, por isso mesmo, carentes de normatividade para quem vive do outro lado do
mundo e ali se conduz em conformidade com valores diversos.

51 MENENDEZ MENENDEZ, Autelio. Sobre lo juridico y lo justo. In: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; MENENDEZ
MENENDEZ, Aurclio. E/ derecho, la ley e el juez: dos estudios. Madrid: Civitas, 2000. p. 76; HOLMES, Oliver Wendell @pud BRUTAU,
José Puig, La jurisprudéncia como fuente del derecho. Barcelona: Bosch, 1950, p. 49, nota 2.

52 BRUTAU, José Puig. La jurisprudéncia como fuente del derecho. Barcelona: Bosch, 1950, p. 50.

53 BRUTAU, José Puig. La jurisprudéncia como fuente del derecho. Barcelona: Bosch, 1950, p. 51.

54  LEVI, Edward H. Introduccion al razonamiento juridico. Buenos Aires: Eudeba, 1971. p. 47: “Las legislaturas y los tribunales son
cuerpos creadores de derecho que actian en colaboracion”.

55 SEGURA ORTEGA, Manuel. a racionalidad juridica. Madrid: Tecnos, 1998. p. 84.

56 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Gulbenkian, 1978. p. 366-370.

57  ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica actuales. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra,
1968. p. 325-413. Especialmente o Capitulo VII.

58  MORIN, Gaston. La révolte du droit contre le code. Patis: Sirey, 1945.
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E o que se evidencia, entre outros, num instigante ensaio de Panikar, em que ele ressalta que a formula-
¢io desses direitos emergiu de um didlogo muito parcial no seio das culturas existentes no mundo, indagan-
do, a seguir, se em razio da estreiteza desse ponto de partida a nogao dos direitos humanos nao seria um
conceito marcadamente ocidental.”

O tema ¢ de gritante atualidade e a sua problematica cada vez mais critica, na exata medida em que, por
forca da crescente transumancia e da globalizacio das relagbes humanas, avolumam-se os conflitos inter-
culturais — de que sdo exemplos significativos as controvérsias do Crucifixo e do 1éu Iskimico, com que se
defrontou o Tribunal Constitucional da Alemanha, e o particularmente dramatico caso da Exvisdo, subme-

tido ao Tribunal Criminal de Paris®

—, a desafiarem a capacidade do Estado Democratico de Direito, em
especial dos 6rgaos da sua jurisdigao constitucional, para administrar essas diferencas sem que, por excesso
de zelo com as minorias, acabe por fragmentar a propria sociedade, como adverte Habermas, para quem a
coexisténcia, com igualdade de direitos, de diferentes formas de vida ndo pode levar a uma segmentacido social,
antes exige a integracao dos cidadaos do Estado e o reconhecimento reciproco de suas pertencas a grupos
sub-culturais, no quadro de uma cultura politica que ha de ser compartilhada®, até porque nesses contextos
de expansao do pluralismo ético e cultural, é muito provavel que o exercicio da autoridade seja percebido

como a imposi¢ao de normas e/ou valores nao compartidos.”

Diante desse panorama desafiador, no qual o Estado de Direito se autocompreende e se afirma democri-
tico, pluralista e comprometido com a causa dos direitos humanos, mostram-se particularmente embaragosas, se
nao mesmo insoluveis, questdes como as formuladas a seguir — todas suscitadas a proposito de casos con-
cretos submetidos a jurisdi¢ao constitucional — pela simples razao de que nio dispomos de nenhum ¢ritério
de verdade para respondé-las adequadamente, formulando regras de decisdo aptas a realizar a justica em sentido
matetial, que outra coisa nio € sendo dar a cada um o que ¢ seu.

Melhor do que quaisquer reflexGes em abstrato sobre a sua extrema complexidade, as proprias questoes
se encarregam de evidenciar as aporias a que nos conduzem. Senio, vejamos.®

— Pode um motociclista sikh exigir que se lhe dispense da obrigacao geral de usar capacete, invocando o seu dever religioso
de vestir turbante?

— Cabe exigir-se de um preso juden que aceite os alimentos comuns da prisao ou se deve oferecer-lhe comida kosher?

— Tem direito um trabalhador mugnlmano de interromper brevemente o seu trabalho para fazer as oragies prescritas pela
sua religiao?

— Pode ser despedido um trabalbador por nao assumir o seu posto de trabalho nos dias em que se celebram as festividades
mdximas da sua comunidade religiosa?

— Perde 0 anxcilio-desemprego o trabalhador despedido por esse motivo?

— Deve permitir-se aos comerciantes judens que abram os seus negocios aos domingos, dado que nao poden fazé-lo nos
sdbados porque a sua religiao lhes proibe?

— Tem direito uma aluna islimica de ser dispensada da aula de edncagao fisica, em colégio misto, porgue nao lhe ¢
permitido mostrar-se em traje esportivo a pessoas de outro sexo?

— Podem usar o sen véu na sala de aula as alunas islimicas?

— O gue acontece guando nao se trata das alunas, mas das professoras de uma escola priblica?

59 PANIKAR, Raimundo. E a nogio de direitos humanos um conceito ocidental? Revista Didgenes, Brasilia, p. 5-28, 1983.

60 ALAEZ CORRAL, Benito; ALVAREZ ALVAREZ, Leonardo. Las decisiones basicas del Tribunal Constitucional Federal alemdin en
las encucijadas del cambio de milénio. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008. p. 938-978 ¢ 978-1039; CARCOVA,
Carlos Maria. Ia opacidad del derecho. Madrid: Trotta, 1998. p. 83-91.

61  HABERMAS, Jurgen. Entre naturalismo e religido. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2007. p. 300.

62 VIOLA, Francesco; ZACCARIA, Giuseppe. Derecho e interpretacion: elementos de teorfa hermenéutica del derecho. Madrid:
Dykinson, 2007. p. 90.

63 DENNINGER, Erhard; GRIMM, Dieter. Derecho constitucional para la sociedad multicultural. Madrid: Trotta, 2007. p. 54-56.
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— Vigora para as monjas catdlicas nma regra diferente da que se aplica ds professoras mugnlmanas?

— Podem os imigrantes exigir que o enterro dos seus mortos se faca conforme as prescrigoes da sua religido, sem submeter-se
ao regime geral do direito funerdrio vigente no pais de acolhida?

— Podem as autoridades alenis exigir de uma estrangeira a ser expulsa para o sen pais de origem que ponha o véu para
Pod toridades al d y/ /s de b
ser fotografada, sob o argumento de que o pais que vai recebé-la 50 reconbece as fotos das mulberes que se mostram com véu?

— Deve ser tolerada nas cidades alemas a difusao em altofalantes da chamada do muezim para as oragies, assim como se
permite o togue dos sinos na torre das igrejas cristdas?

— Podem os pais recusar, por motivos religiosos, que receba transfusio de sangue um filho seu que esteja em perigo de
morte?

— Deve permitir-se aos estrangeiros que degolens animais conforme os mandamentos da sua religido, ainda que isso
contrarie as leis nacionais de protegio dos animais?

— Poden: os pais estrangeiros, conforme os seus costumes culturais, privar as filhas de educacao superior on casd-las contra
a vontade?

— Deve-se prever uma dispensa da escolarizagdo obrigatiria quando os fins educativos da escola priblica contradigam as
concepeies de valor de determinado grupo cultural?

— Deve-se antorizar a poligamia aos imigrantes no pais de acolhida quando ela é permitida em seu pais de origem?

Diante dessas questoes, que a sinceridade nos obriga a considerar pelo menos incomodas, é de se per-
guntar se o Estado Constitucional de Direito estd em condi¢oes de enfrentar tais problemas e dar-lhes solu-
¢des que se possam considerar ndo apenas correfas, mas também justas, vale dizer, plenamente justificadas por
dentro e por fora /4 justificagao interna e justificacdo externa %4, como se exige das decisoes que se pretendem

Juridica e moralmente aceitaveis.

Como, por outro lado, todas essas indagacdes consubstanciam guesties de direitos humanos, seu deslinde esta
afeto, imediatamente, as cortes constitucionais dos Estados onde surgem tais controvérsias, assim como,
mediatamente, as instancias internacionais ou supranacionais, que ja recebem petigies de individuos ou gru-
pos de particulares que se considerem vitimas de violacao dos direitos humanos, por qualquer Estado, nos
termos e para os efeitos da ordem juridica internacional.*

De igual modo, nao se pode exigir que o Judiciario, pelo receio de patecer ativista, se furte ao dever de dar
a cada um o que ¢ seu, de preferéncia secundum legem ou praeter legem, mas, se necessario, até mesmo contra legens,
quando a lei se mostrar contraria ao direito, como astatui o ja citado art. 20.3, da Lei Fundamental de Bonn, a
dizer que o Executivo e o Judiciario obedecem a Lei e ao Direito, expressando, assim, que “lei” e “Direito” ndo
A0 por certo coisas opostas, mas ao Direito corresponde, em comparagdo com a Lei, um contetddo suplemen-
tar de sentido, ou, ainda, que esse aditamento remete, na verdade, para além da Lei, para um Direito supralegal,
que sendo anterior e superior a qualquer direito posto, impde-se até mesmo as normas constitucionais, como
premissa antropoldgico-cultural do Estado de Direito e valor fundante de toda a experiéncia ética.”®

Sendo esse o panorama atual, nos diferentes quadrantes do mundo juridico, ndo seria aceitavel que, no Bra-
sil, se adotasse comportamento diverso e, na contramao da historia, ficissemos apegados, anacronicamente,
ao principio da separa¢ao dos poderes em sentido forte, como se isso ainda fosse preciso, depois de superados
os obstaculos com que se defrontaram os formuladores desse dogma, e consolidado o sistema de freios e
contrapesos, gra¢as a cujo funcionamento efetivo o poder controla o poder e o cidaddao pode dormir em paz.

64  SORENSEN, Max. Manual de derecho internacional priblico. México: Fondo de Cultura Econdémica, 2002. p. 474-492; QUOC
DINH, Nguyen; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito internacional priblico. 2. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2003. p. 671; TRIN-
DADE, Antonio Augusto Cangado. A protecao internacional dos direitos humanos e o Brasil. Brasilia: UnB, 1998. p. 17-21.

65 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2012. p. 522; ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento
Juridico. Lisboa: Gulbenkian, 1988. p. 333; BACHOY, Otto. Jueces y constitucion. Madrid: Civitas, 1985. p. 37-43; HABERLE, Peter. E/
estado constitucional. México: Unam, 2001. p. 169 e seguintes; REALE, Miguel, Pluralismo e liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 1963. p. 70-74,
REALE, Miguel. Filosofia do direito. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1982. p. 211-214, REALE, Miguel. Fontes ¢ modelos do direito. Sao Paulo:
Saraiva, 1994. p. 114.
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Se, ainda assim, os adversarios da criagao judicial do direito recearem a instauragiao ou a reinstauracao
de um indesejavel governo dos juizes, que, a ser petigoso, o serd em qualquer direcdo, poderio esses criticos
ficar sossegados, pois, se algum poder ainda se faz temido e, por isso, deve ser controlado, nao ¢ certamente
o poder do juiz democritico, que desfrutava da confianca de Hamilton, mas o do monarca despético, que
assustava Montesquieu. Hoje, como ontem, o Judiciario continua a ser o mais “neutro” dos Poderes, ¢ os
juizes, os “menos perigosos” dos agentes politicos, porque nio dispdem nem da bolsa nem da espada para

ameacar a liberdade dos cidadios.*

Portanto, e noutras palavras, o de que se trata é de reznterpretar esse velho dogma para adapta-lo ao mo-
derno Estado constitucional, que sem deixar de ser /beral, tornou-se igualmente social € democritico, e 1350 Nao
apenas pela a¢do legislativa dos Parlamentos, ou pelo intervencionismo igualitarista do Poder Executivo, mas
também pela atuagao politica do Poder Judiciario, sobretudo das modernas Cortes Constitucionais, crescente-
mente comprometidas com o alargamento da cidadania e a realizacio dos direitos fundamentais.”’

Vistas as coisas sob essa ética, ndo temos receio em dizer que aquilo que se critica, sem maior profun-
didade, como ativismo judicial — no Brasil, como alhures —, ndo configura nenhum extravasamento de juizes
e tribunais no exercicio das suas atribui¢Oes, antes traduz a indispensavel e assumida participaciao da magis-
tratura na tarefa de construir o direito de mdos dadas com o legislador, completando-lhe a obra e acelerando-lhe
os passos, quando necessario, porque assim o exige um mundo que se tornou complexo e rapido demais
para reger-se por féormulas ultrapassadas. E isso sem precisarmos apelar para os argumentos linguisticos,
que, sabidamente, dao respaldo 2 inevitvel criatividade dos intérpretes/aplicadores do direito, diante da
circunstancia de que as situagoes de fato particulares ndo esperam pelos juizes ja separadas umas das outras
e com etiquetas apostas como casos de incidéncia da regra geral, cuja aplicagdo estd em causa, ¢ tampouco
essa regra geral, em si mesma, pode avancar e reclamar os seus proprios casos de aplica¢io.”®

Afinal, como assinalou Mauro Cappelletti, a0 comparar os textos legais com outras formas significativas, e
como ponderou Francois Rigaux, em suas reflexdes sobre a legislagdo judicial, pode-se dizer que, por mais que
se esforce em permanecer fiel a0 seu “texto”, o intérprete/aplicador do direito serd sempre, por assim dizet,
Jorcado a ser livre e a dobrar a lei, porque ndo ha texto legislativo nem tampouco texto musical ou poético, que
nio deixe espaco para varia¢des e nuances, para a criatividade interpretativa.”’

Em suma, sem a mediacdo dos operadores juridicos, as situages de fato e as regras gerais ndo se encai-
xam, os textos nao falam, o seu significado latente nao se manifesta e o direito deixa de cumprir a sua fung¢ao
precipua de instrumento ordenador das relagdes sociais.

Sob essa nova compreensdo do papel do Judiciatio como legitimo produtor de modelos juridicos auto-
nomos — que nem por isso configuram atos legislativos "' —, pode-se dizer que, apesar do grande esforco

66 HAMILTON, Alexander. Os juizes como gnardides da Constituigio. In: HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John.
O federalista. Brasilia: UnB, 1984. p. 576; SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBONELL, Miguel
(Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2005. p. 125.

67  Cf, entre outros, CAMPOS, Francisco. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1942. p. 339-354; DJORDJEVIC, J. et al.
O papel do executivo no estado moderno. Belo Horizonte: Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1959; BURDEAU, Georges. O poder ex-
ecutivo na Franga. Belo Horizonte: Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1961; PICARRA, Nuno. A separagio dos poderes como dontrina e
principio constitucional. Coimbra: 1989; CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: S. A. Fabris, 1993; BRITO, J. Sousa e et
al. Legitimidade e legitimagao da justica constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995; MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicao constitucional.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005; MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sio Paulo: Saraiva, 1998;
COELHO, Inocéncio Mattires. Interpretacao Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007, HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional- a
sociedade aberta dos intérpretes da constituicao: contribui¢io para a interpretacio pluralista e “procedimental” da constituigdo.
Porto Alegre: S. A. Fabris, 1997.

68  HART, Herbert L. H. O conceito de direito. Lisboa: Gulbenkian, 2007. p. 139.

69  CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: S. A. Fabris, 1993. p. 22; RIGAUX, Francois. A /i dos juizes. Sao Paulo:
M. Fontes, 2000. p.185.

70 LARENZ, Katl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Gulbenkian, 1978. p. 396; LARENZ, Katl. Metodologia da ciéncia do direito.
2. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2009. p. 282 ¢ 439-441.

71 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires:
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despendido para condenar o que chamou de “ativismo na recente jurisprudéncia do STEF”, o ilustre constitu-
cionalista patrio Elival da Silva Ramos parece nio ter alcangado esse objetivo, na medida em que as decisGes
que ele apontou como ilustrativas desse suposto “mau comportamento’ da nossa Excelsa Corte, em face do
principio da separagdo dos poderes, bem podem assimilar-se como exemplos da natural ¢riagao judicial do di-
reito, tanto mais aceitaveis quanto respaldadas em argumentos que evidenciam tratar-se de solu¢oes que, em-
bora ousadas ou simplesmente altivas, ainda sio compativeis com o programa normativo da Constitui¢ao.”

Mesmo assim, convém ter-se presente a adverténcia de Karl Larenz, a nos dizer que, em principio, os
juizes — porque vinculados a lei e ao Direito —, nao tém a faculdade de emitir resolu¢des contra legems, embora
possam e devam promover o desenvolvimento do Diteito superador da lei, quando assim o exijam o trafego
juridico, a praticabilidade das normas juridicas, a natureza das coisas e os principios ético-juridicos subja-
centes a ordem juridica no seu conjunto. Mas tudo isso sem ultrapassar o limite da sua competéncia, que,
em concreto, nem sempre ¢ facilmente cognoscivel. Caso contrario, as suas decisoes correm o risco de ser
interpretadas como tomada de partido ante as divergéncias de opinides politicas e ja ndo serem aceitas como
enunciados fundados no Direito, como consideracies especificamente juridicas.”

Finalmente, mas antes de encerrar, uma observa¢ao que normalmente nao ocorre nem aos defensores,
nem, obviamente, aos detratores do ativismo judicial: a criagao judicial do direito, aplaudida por uns e mal-
sinada por outros, nao constitui ato solitario e, tampouco, espontineo dos juizes e tribunais, no exercicio
da jurisdicao. Pelo contrario, configura ato complexo e instigado de fora, ato que se produz no ambito de um
processo dialético, do qual participam mdltiplos personagens, embora, no conjunto, ganhe relevo a figura
do julgador porque a ele compete a palavra final, a sentenca que poe termo ao conflito de interpretagoes em que
consiste a realiza¢do judicial do direito.™

Com efeito, ndo podendo agir de oficio, antes dependendo da provocagao de terceiros — e esta é¢ uma
das virtudes passivas do processo jurisdicional, exaltadas por Cappelletti ® —, mas, quando acionado, tendo de
decidir sempre, nos limites da lide ¢ de modo a convencer do acerto das suas decisdes nio apenas a si mes-
mo, mas também as partes ¢ a comunidade, que o investiu no poder de julgar ™, por tudo isso se pode dizer
que o juiz é um servidor da Justica, que, embora pareca livre patra dizer o direito, a rigor movimenta-se num
espaco de decisdo delimitado por normas cogentes, que vao desde os dispositivos constitucionais, que estru-
turam o Poder Judiciario e o devido processo legal, até os preceitos legais e regimentais, que ordenam processos
e procedimentos, o que, tudo somado, faz do discurso juridico — do qual o discurso judicial é apenas uma das
suas modalidades —, um caso especial do discurso pratico geral.”” Por essa razdo hd o reconhecimento de
que os juizes ndo se arrogam faculdades de que nio dispSem, antes simplesmente exercem as suas func¢oes
de acordo com as normas do sistema em que atuam; e tampouco decidem contra as suas proprias convic-

Editorial Astrea, 1998. p. 136.

72 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva: 2010. p. 226-267, onde o autor comenta
tais decisdes do STF, sob os seguintes titulos; a aplicacio irrefletida da modulagao dos efeitos temporais; a construgio pretoriana da perda de man-
dato por desfiliacio partiddria; a restrigio a nomeagao de parentes para cargos de confianga; € a implementaciao de direitos sociais veiculados por normas
de eficdcia limitada. 1. EAL, Saul Tourinho. Ativismo ou Altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 163-198.

73 LARENZ Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 5. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2009. p. 606-610.

74 RICOEUR, Paul. Do texto a accio. Porto-Portugal: RES-Editora, 1989. p- 206.

75 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: S. A. Fabris, 1993. p. 73-81.

76 COSSIO, Catlos. La teoria egologica del derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1964. p. 333 ¢ 661-662,
nota 17; e MACHADO NETO, A. L. Teoria geral do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1966. p. 40-41.

77 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989. p. 34 e passin; REALE,
Miguel. O direito como experiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1968. p. 244: “Em todo o seu processo mental, de cuja eficiéncia depende o valor
real da sua jurisdi¢do, o juiz nao é, com efeito, nem absolutamente necessitado, — pois em tal caso nio teria problema algum a resolver, e
por conseguinte, nenhum ato de inteligéncia lhe caberia desenvolver, — nem absolutamente livre, visto como em tal hipétese nao se The
apresentaria, de igual modo, nenhum problema, nao podendo ele, em virtude do mesmo pressuposto,encontrar qualquer obstaculo.”
(Transcricio feita, por Miguel Reale, da obra La Logica del Giudice e il suo Controlo in Cassazione, de Guido Calogero. Padua,
1937, p. 99).
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1. 7 Em suma, conquanto pareca livre para

¢Oes, pois se o fizessem a sua conduta seria de todo injustificave
dizer o direito, em verdade, o juiz prolata a sua decisdo como a unica possivel diante dos aspectos faticos e

axiologicos que permeiam a causa sob sua apreciagao.

De outro lado, se tivermos presente que a relagiao processual nao se instaura de oficio nem se desenvolve
livremente, antes se desenrola no ambito de um modelo discursivo regrado — cujas normas enlacam e inte-
gram, compulsoriamente, todos os sujeitos, condutas, fases e atos processuais —, se atentarmos para isso, o
que se rotula, negativamente, de criagao judicial do direito, em verdade, ndo merece censura, pois nao implica
nenhum extravasamento de poder, nem constitui obra exclusiva de juizes e tribunais, sendo, isso sim, a grand
Jinale de uma peca dramatica de extracio social, que ¢ escrita pelo legislador, mas cuja montagem e encena-
¢do o sistema juridico confia a outros personagens — atores e figurantes —, aos quais, indistintamente, nos
chamamos de agentes da realizacio judicial do direito.”

Se, ademais, concordarmos com Habermas quando ele diz que fodas as argumentacoes — quer elas te-
nham por objeto questdes de direito ou de moral, hipdteses cientificas ou obras de arte —, exigem a mesma
forma de organizacdo basica de uma busca cooperativa da verdade, entdo se tornara evidente que também o
discurso judicial deva desenvolver-se sob essa forma e com idéntico propdsito, ainda que a motivagao real
das partes litigantes seja a obtencao de decisdes fundamentadas ou deliberagoes pertinentes, que lhes sejam vantajo-
sas®, o que, de outro lado, vale como adverténcia para que os seus advogados, mesmo raciocinando sobre os
fatos e normas antes dos juizes e tribunais, nem por isso desenvolvam argumentos carentes de sustenta¢io.®’

Em suma, na medida em que devem veicular as suas pretensdes em conformidade com as regras do jogo,
mesmo pugnando entre si e agindo sob a logica da conclusao desejada, sao os participantes do debate judicial
que, de fato, viabilizam esse jogo e concorrem para o seu desfecho juridico, que outro nao é senio o ato deci-
sério pelo qual — em nome de toda a sociedade —, o julgador ndo apenas soluciona como também fermina os
conflitos, impedindo que eles prossigam ou se renovem.*” Por isso, temos afirmado, com insisténcia quase
obsessiva, que as decisoes judiciais, sejam elas monocraticas ou emanadas de 6rgaos colegiados, a rigor nao
traduzem a vontade daqueles que as proferem — e sequer do Poder Judiciario, em qualquer das suas instan-
cias —, antes sdo expressao do Poder Social, nos termos em que estid conformado pelas regras e principios
do ordenamento juridico. Nao por acaso a nossa Constitui¢ao proclama — em atitude de humilde reconhe-
cimento — que fodo o poder emana do povo, nao dos seus representantes e tampouco do texto constitucional,
sendo de importancia secunddria a referéncia a0 modo como o povo o exercerd, seja diretamente ou por
meio dos delegados que eleger.

7. ConcLusAo

Diante de todo o exposto, sobretudo do reconhecimento de que “o juiz, esse ente inanimado, de que falava
Montesquieu, tem sido na realidade a alma do progresso juridico, o artifice laborioso do direito novo contra
as féormulas caducas do direito tradicional”, acreditamos poder afirmar que o chamado ativismo judicial —
pelo menos na forma e pelos argumentos emocionais, que usualmente se utilizam para combaté-lo —, nio
passa de uma expressao nova com a qual se pretende rebatizar, acriticamente, a imemorial ¢riagao judicial do

78  SEGURA ORTEGA, Manuel. Sentido y limites de la discrecionalidad judicial. Madrid: Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2006.
p. 72-73.

79 Nessa denominag¢io genérica estdo compreendidos os juizes, advogados, membros do Ministério Publico e auxiliares da
Justiga, porque, no exercicio das respectivas atribui¢oes, todos colaboram para que se ultime a prestagao jurisdicional.

80 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accion comunicativa. Madrid: Taurus, 1988. v. 1. p. 60; ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion
Juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989. p. 211.

81  MACCORMICK, Neil. Argumentagio juridica e teoria do direito. Sio Paulo: M. Fontes, 2006. p. 156.

82 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Fungio social da dogmatica Juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998. p. 163; FERRAZ JR, Tercio
Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagao. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 289.
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direito.” Nada mais do que isso.
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modo absoluto ao texto da lei. Sob essa relacio, quase se poderia dizer que ela tinha mais liberdade do que a jurisprudéncia atual
[..]”; “a jurisprudéncia antiga, com efeito, nao se limitava a explicar o conteudo da lei, antes a interpretava conforme resolvia fazé-lo

e, submetendo-se aparentemente a lei, em verdade colocava-se fora dela.”

o COELHO, Inocéncio Martires. Apontamentos para um debate sobre o ativismo judicial. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015 p. 2-22
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Resumo

Este artigo versa sobre a dualidade de perspectivas entre o papel represen-
tativo das cortes supremas, sua funcio iluminista e as situacoes em que elas
podem, legitimamente, ezpurrar a histdria ¢ o papel representativo do Poder
Legislativo na consagra¢ao de direitos e conquistas. Para construir o argumen-
to, sdo analisados os processos histéricos que levaram a ascensio do Poder
Judiciario no mundo e no Brasil, o fendmeno da indeterminagao do direito e
da discricionariedade judicial, bem como a extrapolacio da fun¢do puramente
contramajoritaria das cortes constitucionais. A conclusio ¢ bastante simples ¢
facilmente demonstravel, apesar de contrariar, em alguma medida, o conheci-
mento convencional: em alguns cenarios, em razao das multiplas circunstan-
cias que paralisam o processo politico majoritario, cabe ao Supremo Tribunal
Federal assegurar o governo da maioria e a igual dignidade de todos os cida-
daos. A premissa subjacente a esse raciocinio tampouco ¢ dificil de enunciar:
a politica majoritaria, conduzida por representantes eleitos, ¢ um componente
vital para a democracia. Para além desse aspecto puramente formal, ela possui
dimensao substantiva, que abrange a preservacao de valores e direitos funda-
mentais. A essas duas dimensdes — formal e substantiva — soma-se, ainda,
dimensio deliberativa, feita de debate publico, argumentos e persuasio. A de-
mocracia contemporanea, portanto, exige votos, direitos e razoes.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Democracia contemporanea.
Votos, direitos e razoes.

ABSTRACT

Paper discusses the duality of perspectives between the representative
role of supreme courts, their enlightenment function and the situations in
which they can legitimately push the story and the representative role of the
Legislature in the consecration of rights and achievements. To construct the
argument, the historical processes that led to the rise of the Judiciary in the
world and in Brazil, the phenomenon of indeterminacy of law and judicial
discretion, as well as the extrapolation of purely countermajority function
of constitutional courts are analyzed. The conclusion is quite simple and
easily demonstrable, although counteract to some extent the conventional
wisdom: in some scenarios, due to multiple circumstances that paralyze the
majoritarian political process, it is up to the Supreme Court to ensure majo-
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rity rule and the equal dignity of all citizens. The reasoning behind this premise is either difficult to articu-
late: the political majority, led by elected representatives, ate a vital component to democracy. Beyond this
purely formal aspect, she has a substantive dimension, which encompasses the preservation of fundamental
rights and values. To these two dimensions - formal and substantive - also adds to a deliberative dimension,
made of public debate, argument and persuasion. The contemporary democracy therefore requires votes,
rights and reasons.

Keywords: Brazilian Supreme Court. Contemporary democracy. Votes, rights and reasons.

1. INTRODUCAO

“A hist6ria ¢ um carro alegre, cheio de um povo contente. Que atropela indiferente. Todo aquele que a
negue”. Chico Buarque

Dois professores debatiam acerca do papel do Poder Judiciario e das cortes supremas nas democracias,
em uma das mais renomadas universidades do mundo. Ambos eram progressistas e tinham compromissos
com o avango social. O primeiro achava que s6 o Legislativo poderia consagrar direitos e conquistas. O
segundo achava que o Legislativo deveria ter preferéncia em atuar. Mas, se ndo agisse, a atribuicio seria
transferida para o Judiciario. Eis o didlogo entre ambos:

— Professor 1: “A longo prazo as pessoas, por meio do Poder Legislativo, farao as escolhas certas, asseguran-
do os direitos fundamentais de todos, ai incluidos o direito de uma mulher interromper a gestagdo que nao deseja
ou de casais homossexuais poderem expressar livremente o seu amor. E s6 uma questio de esperar a hora certa”.

— Professor 2: “E, até 14, o que se deve dizer a dois parceiros do mesmo sexo que desejam viver o seu
afeto e seu projeto de vida em comum agora? Ou a mulher que deseja interromper uma gestacio inviavel
que lhe causa grande sofrimento? Ou a um pai negro que deseja que seu filho tenha acesso a uma educacio
que ele nunca pode ter? Desculpe, a histéria estd um pouco atrasada; volte daqui a uma ou duas geragdes?” .

O texto que se segue lida, precisamente, com essa dualidade de perspectivas. Nele se explora o tema do
papel representativo das cortes supremas, sua funcio iluminista e as situacOes em que elas podem, legitima-
mente, ezpurrar a histdria. Para construir o argumento, sao analisados os processos historicos que levaram a
ascensao do Poder Judiciario no mundo e no Brasil, o fendmeno da indeterminac¢ao do direito e da discri-
cionariedade judicial, bem como a extrapolacao da fun¢io puramente contramajoritaria das cortes constitu-
cionais. A conclusao é bastante simples e facilmente demonstravel, apesar de contrariar em alguma medida
o conhecimento convencional: em alguns cenarios, em razdo das multiplas circunstancias que paralisam o
processo politico majoritario, cabe ao Supremo Tribunal Federal assegurar o governo da maioria e a igual
dignidade de todos os cidadios.

A premissa subjacente a esse raciocinio tampouco ¢ dificil de enunciar: a politica majoritaria, conduzida
por representantes eleitos, ¢ um componente vital para a democracia. Mas a democracia é muito mais do
que a mera expressao numérica de maior quantidade de votos. Para além desse aspecto puramente formal,
ela possui uma dimensio substantiva, que abrange a preservacgao de valores e direitos fundamentais. A essas
duas dimensdes — formal e substantiva — somam-se, ainda, dimensao deliberativa, feita de debate publico,

1 O debate foi na Universidade de Harvard entre o Professor Mark Tushnet e o autor desse texto, realizado em 7 nov. 2011.
Intitulado Politics and the Judiciary, encontra-se disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=giC_vOBn-bc>. Sobre o tema,
v., de autoria de TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from the courts. Princeton: Princeton University Press, 1999; TUSHNET,
Mark. Weak conrts, strong rights: judicial review and social welfare rights in comparative constitutional law. Princeton: Princeton Uni-
versity Press, 2008. De autoria de Luis Roberto Barroso, v. Constituigiao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢oes para a construcao tedrica e pratica da
jurisdigao constitucional no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Foum, 2012.
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argumentos e persuasio. A democracia contemporanea, portanto, exige votos, direitos e razdes. Esse ¢ o
tema do presente ensaio.

2. A EVOLUCAO DA TEORIA CONSTITUCIONAL NO BRASIL E A ASCENSAO DO PODER JUDICIARIO

2.1. O direito constitucional na ditadura: entre a teoria critica e o constitucionalismo chapa branca

O regime militar se estendeu de 1° de abril de 1964, com o inicio do golpe que destituiria o Presidente Jodo
Goulart do poder, até 15 de margo de 1985, quando o General Jodo Baptista Figueiredo saiu pela porta dos
fundos do Palacio do Planalto, recusando-se a passar a faixa presidencial a seu sucessor. Foram pouco mais de
vinte anos de regime de excecdo, com fases de maior ou menor repressao politica, que incluiram censura, pri-
soes ilegais, tortura e mortes. Vigoraram no perfodo as Constituicdes de 1946 e de 1967, assim como a Emenda
Constitucional n° 1, de 1969, considerada nova Constitui¢io do ponto de vista material. Simultaneamente a
ordem constitucional, j4 por si autoritaria, foram editados diversos atos institucionais, que criavam a legalidade
paralela dos governos militares, cujo simbolo maior foi o Ato Institucional n° 5, de 15.12.1968. Com base nele,
era facultado ao Presidente, ao lado de outras arbitrariedades, decretar o recesso do Congresso Nacional, cas-
sar mandatos parlamentares, suspender direitos politicos e aposentar compulsoriamente servidores publicos2.

Ao longo desse petiodo, a teotia e o direito constitucional oscilaram entre dois extremos, ambos destituidos
de normatividade. De um lado, o pensamento constitucional tradicional, capturado pela ditadura, acomodava-se a
uma perspectiva historicista, puramente descritiva das instituicdes vigentes, incapaz de reagir ao poder autotitario
e a0 siléncio for¢ado das ruas’. De outro lado, parte da academia e da juventude havia migrado para a teotia critica
do diteito, um misto de ciéncia politica e sociologismo juridico, de forte influéncia marxista®. A teoria critica enfa-
tizava o carater ideolégico da ordem juridica, vista como uma superestrutura voltada para a dominacao de classe,
e denunciava a natureza violenta e ilegitima do poder militar no Brasil. O discurso critico, como intuitivo, fundava-
-se em um proposito de desconstrugao do sistema vigente, e nao considerava o direito espago capaz de promover
0 avango social. Disso resultou que o mundo juridico tornou-se um feudo do pensamento conservador ou, no
minimo, tradicional. Porém, a visio critica foi decisiva para o surgimento de uma geracao menos dogmatica, mais
permeavel a outros conhecimentos tedricos e sem 0s MesmMos COMPromissos com o stasus guo. A redemocratiza-
¢do e a reconstitucionalizacdo do pais, no final da década de 80, impulsionaram uma volta ao direito.

2.2. A construcao de um direito constitucional democratico: a busca pela efetividade da
Constituicao e de suas normas

Na antevéspera da convocagio da constituinte de 1988, era possivel identificar um dos fatores cronicos
do fracasso na realizagio do Estado de direito no pais: a falta de seriedade em relacio a lei fundamental,

2 Para um rico e documentado relato do periodo militar, indo da deposigdo de Joao Goulart ao final do governo de Ernesto
Geisel, v. os quatro volumes escritos por Elio Gaspari: GASPARI, Elio. A ditadura envergonhada. Sio Paulo: Cia das Letras, 2002. v. 1.
GASPARLI, Elio. A ditadura escancarada. Sao Paulo: Cia das Letras, 2002. v. 2. GASPARI, Elio. A ditadnra derrotada. Sao Paulo: Cia das
Letras, 2003. v. 3. GASPARI, Elio. A ditadura encurralada. Sio Paulo: Cia das Letras, 2004. v. 4. Sobre o processo de redemocratizacio,
v. a obra coletiva STEPAN, Alfred (Org.). Democratizando o Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1985, com textos de autores que viriam
a ter papel relevante apds a redemocratiza¢ao, como Fernando Henrique Cardoso, Edmar Bacha, Pedro Malan e Francisco Weffort.
3 FRANCO, Afonso Arinos de Melo, Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1968; JACQUES, Paulino. Curso de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1970.

4 WARAT, Luiz Alberto. A produgio critica do saber juridico. In: Carlos Alberto Plastino (Org.). Critica do direito e do Estado.
Rio de janeiro: Graal, 1984; COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 1991;
AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéntica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 1989. MIAILLE,
Michel. Introdugdo critica ao direito. Lisboa: Moraes, 1979.
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a indiferenca para com a distancia entre o texto e a realidade, entre o ser e o dever-ser previsto na norma.
Dois exemplos emblematicos: a Carta de 1824 estabelecia que “a lei sera igual para todos”, dispositivo que
conviveu, sem que se assinalassem perplexidade ou constrangimento, com os privilégios da nobreza, o voto
censitario e o regime escravocrata. Outro: a Carta de 1969, outorgada pelos Ministros da Marinha de Guer-
ra, do Exército e da Aeronautica Militar, assegurava um amplo elenco de liberdades puablicas inexistentes e
prometia aos trabalhadores um pitoresco elenco de direitos sociais nao desfrutaveis, que inclufam “colonias
de férias e clinicas de repouso™. Além das complexidades e sutilezas inerentes a concretizac¢io de qualquer
ordem juridica, havia no pais uma patologia persistente, representada pela insinceridade constitucional. A
Constitui¢ao, nesse contexto, tornava-se mistificacao, instrumento de dominacio ideolégica’, repleta de
promessas que ndo seriam honradas. Nela se buscava, nao o caminho, mas o desvio; nio a verdade, mas o
disfarce’.

A disfuncao mais grave do constitucionalismo brasileiro, naquele final de regime militar, encontrava-
-se na nao aquiescéncia ao sentido mais profundo e consequente da lei maior por parte dos estamentos
perenemente dominantes, que sempre construiram realidade propria de poder, refrataria a uma real de-
mocratizagdo da sociedade e do Estado. Com a promulgacio da Constituicao de 1988, teve inicio a luta
teorica e judicial pela conquista de efetividade pelas normas constitucionais. Os primeiros anos de vigéncia
da Constituicao de 1988 envolveram o esforco da teoria constitucional para que o Judiciario assumisse o
seu papel e desse concretizacdo efetiva aos principios, regras e direitos inscritos na Constitui¢io. Pode pa-
recet 6bvio hoje, mas o Judicidtio, mesmo o Supremo Tribunal Federal, relutava em aceitar esse papel®. No
inicio dos anos 2000, essa disfuncio foi sendo progressivamente superada e o STF foi se tornando, verda-
deiramente, um intérprete da Constituicao. A partir dai, houve demanda por maior sofisticacdo tedrica na
interpretagao constitucional, superadora da visdo tradicional de que se tratava apenas de mais um caso de
interpretagdo juridica, a ser feita com base nos elementos gramatical, historico, sistematico e teleoldgico.
Foi o inicio da superacio do positivismo normativista e de sua crenc¢a de que a decisio judicial é um ato
de escolha politica.

2.3. Neoconstitucionalismo, constitucionallizacao do direito e a ascensao do Judiciario

“A mente que se abre a uma nova ideia jamais voltara ao seu tamanho original”. Albert Einstein

Ao final da Segunda Guerra Mundial, paises da Europa continental passaram por um importante rede-
senho institucional, com repercussdes de curto, médio e longo prazo sobre o mundo romano-germanico
em geral. O direito constitucional saiu do conflito inteiramente reconfigurado, tanto quanto ao seu objeto
(novas constitui¢des foram promulgadas), quanto no tocante ao seu papel (centralidade da Constituicdo em
lugar da lei), como, ainda, com relagio aos meios e modos de interpretar e aplicar as suas normas (surgimen-
to da nova hermenéutica constitucional). Ao lado dessas transformacSes dogmaticas, ocorreu igualmente
notavel mudanca institucional, representada pela criagdo de tribunais constitucionais ¢ uma progressiva
ascensao do Poder Judiciario. No lugar do Estado legislativo de direito, que se consolidara no século XIX,

5 Sobre o tema, v. o trabalho pioneiro de MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficdcia das normas constitucionais sobre justica social.
Sao Paulo: Editora RT, jan.-jun. 1981. (Tese apresentada a IX Conferéncia Nacional da OAB).

6 GRAU, Eros Robetto. A constituinte e a Constituicao que teremos. Sao Paulo: Editora RT, 1985. P. 44.

7 Sobre o tema da falta de efetividade, BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Ed. Renovar, 2009.

8  De fato, no inicio da vigéncia da Constituicio de 1988, o STF [] cujos integrantes deviam o seu titulo de investidura ao regime
militar [, empenhou-se em uma interpretacio retrospectiva da nova ordem constitucional, fazendo-a ficar tao parecida quanto
possivel com a anterior. Nessa linha, tornou a figura da medida provisoria quase idéntica ao velho decreto-lei; frustrou as poten-
cialidades do mandado de injungao, que sé foi ressuscitado na segunda metade dos anos 2000; e criou um conjunto de restricoes
ao direito de propositura de agoes diretas pelas entidades de classe de ambito nacional e confederagGes sindicais. Sobre o tema, v.
a densa tese de doutorado apresentada a Universidade de Yale por WERNECK, Diego. O/ courts, new beginnings: judicial continuity
and constitutional transformation in Argentina and Brazil. 2014. (mimeografada p. 110-128).
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surge o Estado constitucional de direito, com todas as suas implica¢cdes’. Esse novo modelo tem sido iden-
tificado como constitucionalismo do pds-guerra, novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo'’.

O neoconstitucionalismo identifica uma série de transformacdes ocorridas no Estado e no direito cons-
titucional, nas ultimas décadas, que tem (i) como marco filosdfico, 0 pos-positivismo, que sera objeto de co-
mentario adiante; (ii) como marco histdrico, a formagao do Estado constitucional de direito, apds a 2a Guerra
Mundial, e, no caso brasileiro, a redemocratizacio institucionalizada pela Constituicao de 1988; e (iii) como
marco #edrico, 0 conjunto de novas percepcoes e de novas praticas, que incluem o reconhecimento de forca
normativa a Constituicao (inclusive, e sobretudo, aos principios constitucionais), a expansao da jurisdi¢ao
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional, envolvendo
novas categorias, como os principios, as colisoes de direitos fundamentais, a ponderacio e a argumentagao.
O termo neoconstitucionalismo, portanto, tem um carater descritivo de uma nova realidade. Mas conserva,
também, uma dimensao normativa, isto €, ha um endosso a essas transformacoes. Trata-se, assim, ndo ape-
nas de uma forma de descrever o direito atual, mas também de deseja-lo. Um direito que deixa a sua zona
de conforto tradicional, que é o da conservacio de conquistas politicas relevantes, e passa a tetr, também,
func¢io promocional, constituindo-se em instrumento de avanco social. Tdo intenso foi o impeto das trans-
formagdes, que tem sido necessario reavivar as virtudes da modera¢do e da mediania, em busca de equilibrio
entre valores tradicionais e novas concepcoes''.

A constitucionalizacdo do Direito, por sua vez, estd associada a efeito expansivo das normas constitucio-
nais, cujo conteudo material e axiologico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico. Os
valores, fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam
a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Nesse ambiente,
a Constituicio passa a ser n2o apenas um sistema em si — com sua ordem, unidade e harmonia —, mas
também um modo de olhar e interpretar todos os ramos do Direito. A constitucionalizagdo do direito in-
fraconstitucional nao tem como sua principal marca a inclusao na Lei Maior de normas proprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacio de seus institutos com base em uma ética constitucional'?.

Por fim, simultaneamente a esses novos desenvolvimentos tedricos, verificou-se, também, vertiginosa
ascensao do Poder Judiciario. O fenémeno ¢ universal e também esta conectado ao final da Segunda Gran-
de Guerra. A partir dai, o mundo deu-se conta de que a existéncia de um Poder Judicidrio independente e
forte ¢ um importante fator de preservacio das institui¢oes democraticas e dos direitos fundamentais. No
Brasil, sob a vigéncia da Constitui¢do de 1988, o Judiciario, paulatinamente, deixou de ser um departamento
técnico especializado do governo para se tornar um verdadeiro poder politico. Com a redemocratizacio,
aumentou a demanda por justica na sociedade e, consequentemente, juizes e tribunais foram crescentemente
chamados a atuar, gerando uma judicializacio ampla das rela¢des sociais no pais. Esse fato ¢ potencializado

9 Sobreotema, FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org,). Neoconstitucionalisno ().
Madrid: Trotta, 2003.

10 Para duas coletaneas importantes sobre o tema, em lingua espanhola, CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid:
Trotta, 2003. CARBONELL, Miguel. Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, Madrid: Trotta, 2007. Para uma valiosa coletanea
de textos em portugues, QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. Neocon-
stitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. As ideias desenvolvidas nos dois paragrafos seguintes foram sistematizadas, originari-
amente, BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagiao do Diteito. Revista de Direito Administrativo, v. 240,
n. 1, 2005.

11 Para uma tentativa de demarcagio dos espagos entre o Poder Legislativo e a deliberagao democratica, de um lado, e o Poder
Judiciario e a atuagio ctiativa do juiz, de outro, v. BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovat,
2008, T. III. p. 308-21. Sobre a contencido da “euforia dos principios” e do voluntarismo judicial, BARCELLOS, Ana Paula de.
Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Para uma adverténcia sobte os riscos de “judicioctracia”,
“oba-oba constitucional” e “panconstitucionalizacao”, SARMENTO, Daniel (Org). O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. In: Filosofia e teoria constitucional contemporinea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 132 e s. Para uma visio divergente
em relacio ao tema, GALVAQ, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de direito? Sio Paulo: Saraiva, 2014.

12 Sobre o tema, v. importante coletinea coligida por SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A
constitucionalizacao do direito: fandamentos tedricos e aplicagoes especificas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007.
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pela existéncia, entre noés, de Constituicdo abrangente, que cuida de ampla variedade de temas. No fluxo
desses desenvolvimentos teéricos e alteragdes institucionais, e em parte como consequéncia deles, houve
importante incremento na subjetividade judicial. A este tema se dedica o proximo capitulo.

3. |NDETERMINA§i\O DO DIREITO E DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

3.1. As transformacoes do direito contemporaneo

O constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do século XX. Nesse arranjo institucional se
condensam duas ideias que percorreram trajetorias diferentes: o constitucionalismo, herdeiro da tradicao liberal
que remonta ao final do século XVII, expressa a ideia de poder limitado pelo Direito e respeito aos direitos
fundamentais. A democracia traduz a ideia de soberania popular, de governo da maioria, que somente se con-
solida, verdadeiramente, ao longo do século XX. Para arbitrar as tensdes que muitas vezes existem entre am-

bos — entre direitos fundamentais e soberania popular —, a maior parte das democracias contemporaneas
instituem tribunais constitucionais ou cortes supremas®. Portanto, o pano de fundo no qual se desenvolve a
presente narrativa inclui: (i) uma Constitui¢ao que garanta direitos fundamentais, (i) um regime democratico
e (iii) a existéncia de uma jurisdi¢do constitucional.

O século XX foi cenario da superacio de algumas concepgodes do pensamento juridico classico, que
haviam se consolidado no final do século XIX. Essas transformagoes chegaram ao Brasil no quarto final do
século, sobretudo apds a redemocratizacao. Novos ventos passaram a soprar por aqui, tanto na academia
quanto na jurisprudéncia dos tribunais, especialmente do Supremo Tribunal Federal. Identifico, a seguit, trés
dessas transformacoes, que afetaram o modo como se pensa e se pratica o Direito no mundo contempora-
neo, em geral, e no Brasil das dltimas décadas, em particular:

1. Superacao do formalisno juridico. O pensamento juridico classico alimentava duas ficgOes: a) a de que o Direi-
to, a norma juridica, era a expressio da razdo, de justica imanente; e b) que o Direito se concretizava mediante
operagao logica e dedutiva, em que o juiz fazia a subsuncio dos fatos a norma, meramente pronunciando a
consequéncia juridica que nela ja se continha. Tais premissas metodologicas — na verdade, ideoldgicas — nio
resistiram ao tempo. Ao longo do século XX, consolidou-se a convic¢do de que: a) o Direito é, frequentemen-
te, ndo a expressiao de uma justica imanente, mas de interesses que se tornam dominantes em dado momento
e lugar; e b) em grande quantidade de situagdes, a solucdo para os problemas juridicos ndo se encontrara pré-
-pronta no ordenamento juridico. Ela terd de ser construida argumentativamente pelo intérprete.

2. Advento de nma cultura juridica pds-positivista. Nesse ambiente em que a solu¢do dos problemas juridicos
ndo se encontra integralmente na norma juridica, surge cultura juridica pos-positivista. Se a solugao nao esta
toda na norma, ¢ preciso procura-la em outro lugar. E, assim, supera-se a separacdo profunda que o positi-
vismo juridico havia imposto entre o Direito e a Moral, entre o Direito e outros dominios do conhecimento.
Para construir a solugdao que ndo esta pronta na norma, o Direito precisa se aproximar da filosofia moral —
em busca da justica e de outros valores —, da filosofia politica — em busca de legitimidade democratica e
da realizacio de fins publicos que promovam o bem comum e, de certa forma, também das ciéncias sociais
aplicadas, como a economia e a psicologia.

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizagio da razdo pratica', na teoria da justica e na legiti-

13 Este tema da tensio entre constitucionalismo e democracia é recorrente na teotia constitucional. Para uma valiosa reflexao
sobre ele, MICHELMAN, Frank 1. Brennan and democracy. Princeton: Princeton University Press, 1999.

14 O termo ficou indissociavelmente ligado a obra de Kant, notadamente a Fundamentagio da metafisica dos costumes, de 1785 ¢ a
Critica da razao pratica, de 1788. De forma sumaria e simplificadora, a razdo pratica cuida da fundamentacio racional — mas nio
matematica — de principios de moralidade e justica, opondo-se a razio cientificista, que enxerga nesse discurso a mera formulacio
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magao democratica. Nesse contexto, busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral da Constituigao e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas.
No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em construcao, incluem-
-se a reentronizacao dos valores na interpretacdo juridica, com o reconhecimento de normatividade aos
principios e de sua diferenca qualitativa em relacdo as regras; a reabilitagdo da razdo pratica e da argumen-
tacdo juridica; a formacao de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fun-
damentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagao
entre o Direito e a ética.”

3. Ascensao do direito piiblico e centralidade da Constituicao. Por fim, o século XX assiste a ascensdo do direito
publico. A teoria juridica do século XIX havia sido construida predominantemente sobre as categorias do
direito privado. O Século, que comegara com o Codigo Civil francés, o Coédigo Napoledo, de 1804, termina
com a promulgaciao do Cédigo Civil alemao, de 1900. Os protagonistas do Direito eram o contratante e o
proprietario. Ao longo do século XX, assiste-se a progressiva publicizagao do Direito, com a proliferagao
de normas de ordem publica. Nao apenas em matéria de direito familia, como era tradicional, mas em areas
tipicamente privadas como o contrato — com a prote¢ao do polo mais fraco das relacSes juridicas, como o
trabalhador, o locatario, o consumidor — e a propriedade, com a previsio de sua funcgio social.

Ao final do século XX, essa publiciza¢ao do Direito resulta na centralidade da Constitui¢ao. Toda inter-
pretacio juridica deve ser feita a luz da Constituicdo, dos seus valores e dos seus principios. Toda interpreta-
¢do juridica ¢, direta ou indiretamente, interpretacdo constitucional. Interpreta-se a Constituicao diretamente
quando uma pretensao se baseia no texto constitucional (uma imunidade tributaria, a preservagao do direito
de privacidade); e interpreta-se a Constituicao indiretamente quando se aplica o direito ordinario, porque, antes
de aplica-lo, é preciso verificar sua compatibilidade com a Constitui¢do e, ademais, o sentido e o alcance das
normas infraconstitucionais devem ser fixados a luz da Constituicio.

3.2. Sociedades complexas, diversidade e pluralismo: os limites da lei no mundo contemporaneo

A sociedade contemporinea tem a marca da complexidade. Fenémenos positivos e negativos se entte-
lagam, produzindo globaliza¢do a um tempo do bem e do mal. De um lado, ha a rede mundial de compu-
tadores, o aumento do comércio internacional e o maior acesso aos meios de transporte intercontinentais,
potencializando as relacoes entre pessoas, empresas e paises. De outro, mazelas como o trafico de drogas e
de armas, o terrorismo e a multiplica¢ao de conflitos internos e regionais, consumindo vidas, sonhos e pro-
jetos de um mundo melhor. Uma era desencantada, em que a civilizacdo do desperdicio, do imediatismo e
da superficialidade convive com outra, feita de bolsdes de pobreza, fome e violéncia. Paradoxalmente, hou-
ve avan¢o da democracia e dos direitos humanos em muitas partes do globo, com reducao da mortalidade

de opiniGes pessoais insuscetiveis de controle. De forma um pouco mais analitica: trata-se de um uso da razio voltado para o esta-
belecimento de padrdes racionais para a agao humana. A razio pratica é concebida em contraste com a razao teérica. Um uso tedrico
da razdo se caracteriza pelo conhecimento de objetos, nido pela criagio de normas. O positivismo s6 acreditava na possibilidade
da razio tedrica. Por isso, as teorias positivistas do direito entendiam ser papel da ciéncia do direito apenas descrever o direito tal
qual posto pelo Estado, nao justificar normas, operagiao que nao seria passivel de racionalizagio metodoldgica. E por isso que, por
exemplo, para Kelsen, nao caberia a ciéncia do direito dizer qual a melhor interpretacao dentre as que sdo facultadas por determi-
nado texto normativo. Tal atividade exibiria natureza eminentemente politica, e sempre demandaria uma escolha nao passivel de
justificagdo em termos racionais. O pés-positivismo, ao reabilitar o uso pratico da razio na metodologia juridica, propde justamente
a possibilidade de se definir racionalmente a norma do caso concreto através de artificios racionais construtivos, que nio se limitam
2 mera atividade de conhecer textos normativos.

15 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio: valores e principios constitucionais tributarios. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 41. “De uns trinta anos para ca se assiste a0 retorno aos valores como caminho para a supera¢ao dos
positivismos. A partir do que se convencionou chamar de ‘virada kantiana’ (antische Wende), isto ¢, a volta a influéncia da filosofia
de Kant, deu-se a reaproximagio entre ética e direito, com a fundamenta¢io moral dos direitos humanos e com a busca da justica
fundada no imperativo categérico. O livro A Theory of Justice de John Rawls, publicado em 1971, constitui a certidao do renascimento
dessas ideias”.
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infantil e aumento significativo da expectativa de vida. Um mundo fragmentado e heterogéneo, com difi-
culdade de compartilhar valores unificadores. Os préprios organismos internacionais multilaterais, surgidos
ap6s a Segunda Guerra Mundial, ja ndo conseguem produzir consensos relevantes e impedir conflitos que
proliferam pelas causas mais diversas, do expansionismo ao sectarismo religioso.

No plano doméstico, os paises procuram administrar, da forma possivel, a diversidade que caracteriza a
sociedade contemporinea, marcada pela multiplicidade cultural, étnica e religiosa. O respeito e a valorizacdo
das diferencas encontra-se no topo da agenda dos Estados democraticos e pluralistas. Buscam-se arranjos
institucionais e regimes juridicos que permitam a convivéncia harmoniosa entre diferentes, fomentando a
tolerancia e regras que permitam que cada um viva, de maneira nio excludente, as suas proprias conviccoes.
Ainda assim, ndo sao poucas as questoes suscetiveis de gerar conflitos entre visdes de mundo antagonicas.
No plano internacional, elas vio de mutila¢Oes sexuais a imposi¢ao de religiGes oficiais e conversoes for-
¢adas. No plano doméstico, em numerosos paises, as controvérsias incluem o casamento de pessoas do
mesmo sexo, a interrup¢ao da gestagdo e o ensino religioso em escolas puablicas. Quase tudo transmitido ao
vivo, em tempo real. A vida transformada em reality show.

Sem surpresa, as rela¢Oes institucionais, sociais e interpessoais enredam-se nos desvaos dessa sociedade
complexa e plural, sem certezas plenas, verdades seguras ou consensos apaziguadores. E, num mundo em
que tudo se judicializa mais cedo ou mais tarde, tribunais e cortes constitucionais defrontam-se com situa-
¢Oes para as quais ndo ha respostas faceis ou eticamente simples. Alguns exemplos:

a) pode um casal surdo-mudo utilizar a engenharia genética para gerar um filho surdo-mudo e, assim,
habitar o mesmo universo existencial que os pais?

b) uma pessoa que se encontrava no primeiro lugar da fila, submeteu-se a um transplante de figado.
Quando surgiu um novo figado, destinado ao paciente seguinte, o paciente que se submetera ao transplante
anterior sofreu uma rejeicdo e reivindicava o novo figado. Quem deveria recebé-lo?

¢) pode um adepto da religido Testemunha de Jeova recusar terminantemente uma transfusio de sangue,
mesmo que indispensavel para salvar-lhe a vida, por ser tal procedimento contrario a sua convicgao religiosar?

d) pode uma mulher pretender engravidar do marido que ja morreu, mas deixou o seu sémen em um

banco de esperma?

e) pode uma pessoa, nascida fisiologicamente homem, mas considerando-se uma transexual feminina,
celebrar um casamento entre pessoas do mesmo sexo com outra mulher?

Nenhuma dessas questdes é tedrica. Todas elas correspondem a casos concretos ocorridos no Brasil e
no exterior, e levados aos tribunais. Nenhuma delas tinha uma resposta pré-pronta e segura que pudesse ser
colhida na legislacdo. A razao é simples: nem o constituinte nem o legislador sdo capazes de prever todas as
situagoes da vida, formulando respostas claras e objetivas. Além do que, na moderna interpreta¢ao juridica,
a norma ja nao corresponde apenas ao enunciado abstrato do texto, mas ¢ produto da intera¢io entre texto
e realidade. Por essa razdo, ha crescente promulgacio de constitui¢des compromissérias, com principios
que tutelam interesses contrapostos, bem como o recurso a normas de textura aberta, cujo sentido concreto
somente podera ser estabelecido em interagdo com os fatos subjacentes. Vale dizer: por decisdo do consti-
tuinte ou do legislador, muitas questdes tém a sua decisdo final transferida ao juizo valorativo do julgador.
Como consequéncia inevitavel, tornou-se menos definida a fronteira entre legislagiao e jurisdi¢do, entre

politica e direito'®.

16 Sobre o ponto, CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 48.
“Se, nos chamados “casos dificeis”, o juiz é obrigado a fazer escolhas politicas — muitas vezes por delega¢io do proprio legislador
—, essa criatividade é exercida nos limites da legitimidade legal-racional. O legislador pode rever a delegacao ou fixar a opgao politi-
ca. Entretanto, até que isso aconteca, a determinacao de uma linha politica por parte do juiz — desde que em conformidade com
os valores fundamentais positivados pelo ordenamento — nao significa, necessariamente, um comportamento antidemocratico,
contrario a divisio de poderes ou ofensivo ao Estado de Direito”.
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As hipéteses referidas acima constituem casos dificeis, isto é, casos para os quais nio existem respostas
pré-prontas a disposicao do intérprete. A solugdo, portanto, terda de ser construida logica e argumentativa-
mente pelo juiz, a luz dos elementos do caso concreto, dos parametros fixados na norma, dos precedentes
e de aspectos externos ao ordenamento juridico. Daf se fazer referéncia a essa atuagdo, por vezes, como
sendo criacdo judicial do direito. Em rigor, porém, o que o juiz faz, de verdade, é colher no sistema juridico
o fundamento normativo que servira de fio condutor do seu argumento. Toda decisdo judicial precisa ser
reconduzida a uma norma juridica. Trata-se de um trabalho de construcao de sentido, e nao de inven¢ao de
um Direito novo. Casos dificeis podem resultar da vagueza da linguagem (dignidade humana, moralidade
administrativa), de desacordos morais razoaveis (existéncia ou nao de um direito a morte digna, sem pro-
longamentos artificiais) e colisdes de normas constitucionais (livre iniciativa versus prote¢ao do consumidor,
liberdade de expressdo versus direito de privacidade). Para lidar com uma sociedade complexa e plural, em
cujo ambito surgem casos dificeis, é que se criaram ou se refinaram diversas categorias juridicas novas, como
a normatividade dos principios, a colisio de normas constitucionais, o uso da técnica da ponderacio e a
reabilitacdo da argumentacio juridica.

Nio ¢é o caso de voltar a explorar o tema, ji objeto de outros estudos'’. Faz-se apenas breve mencio as
situagoes de colisdo entre principios constitucionais ou de direitos fundamentais. Para lidar com elas, boa
parte dos tribunais constitucionais do mundo se utiliza da técnica da pondera¢io'®, que envolve a valoragio
de elementos do caso concreto com vistas a produgdo da solu¢io que melhor realiza a vontade constitucio-
nal naquela situagio. As diversas solucdes possiveis vao disputar a escolha pelo intérprete. Como a solugao
nao esta pré-pronta na norma, a decisio judicial ndo se sustentarda mais na férmula tradicional da separacio
de Poderes, em que o juiz se limita a aplicar, ao litigio em exame, a solugdo que ja se encontrava inscrita
na norma, elaborada pelo constituinte ou pelo legislador. Como esse juiz se tornou coparticipante da cria-
¢io do Direito, a legitimagao da sua decisdo passara para a argumentac¢ao juridica, para sua capacidade de
demonstrar a racionalidade, a justica e a adequacdo constitucional da solucdo que construiu. Surge, nessa
perspectiva, o conceito interessante de axditdriol9. A legitimidade da decisao vai depender da capacidade de
o intérprete convencer o auditério a que se dirige de que aquela ¢é a solugio correta e justa. O tema apresenta
grande fascinio, mas no sera possivel fazer o desvio aqui.

3.3. Discricionariedade judicial e resposta correta

eia nos que procuram a verdade. Duvide dos que a encontram”. Andre Gide
“Crei rdade. Duvide d tram”. Andre Gid

Em relagdo a inimeras questdes, como ficou assentado, a solugdo dos problemas nio se encontra pré-
-pronta no sistema juridico. Ela precisara ser construida argumentativamente pelo juiz, a quem cabera fot-
mular jufzos de valor e optar por uma das solugcdes comportadas pelo ordenamento. Nao é incomum referir-
-se a essa maior participa¢ao subjetiva do juiz como discricionariedade judicial20. Nao havera maior problema
na utilizacio da expressao, desde que seu sentido seja previamente convencionado. Discricionariedade judi-
cial é um conceito que se desenvolve em um novo ambiente de interpretacio juridica, no qual se deu a supe-
ragdo da crenga em um juiz que realizaria apenas subsuncoes mecanicas dos fatos as normas, lenda cultivada

17 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo, Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 330.

18  Para um estudo relativamente recente e abrangente sobre a ponderacio e, particularmente sobre a ideia de proporcionalidade,
BARAK, Aharon. Proportionality: constitutional rights and their limitations. New York: Cambridge University Press, 2012. Para uma
visdo critica do tema, em uma visdo comparativa entre Alemanha e Brasil, BENVINDO, Juliano Zaiden. On the limits of constitutional
adjudication. Heidelberg; New York: Springer, 2010.

19 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacio: a nova retérica. Sio Paulo: Editora Martins
Fontes, 1996. p. 22. “E por essa razdo que, em matéria de retérica, parece preferivel definir o auditério como o conjunto dagueles que
0 orador quer influenciar com sua argumentagio. Cada orador pensa, de uma forma mais ou menos consciente, naqueles que procuram
persuadir e que constituem o auditério ao qual se dirigem seus discursos”.

20 Um dos primeiros estudos abrangentes e sistematicos nessa matéria foi do ex-Presidente da Suprema Corte de Isracl. BARAK,
Aharon. Judicial discretion. New Haven: Yale University Press, 1989.
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pelo pensamento juridico clssico™. O juiz contemporaneo, sobretudo o juiz constitucional, nio se ajusta
a esse papel, para desalento de muitos. Mas de nada adianta quebrar o espelho por nio gostar da imagem.

O fato inafastavel é que a interpretagdo juridica, nos dias atuais, reserva para o juiz papel muito mais
proativo, que inclui a atribui¢io de sentido a principios abstratos e conceitos juridicos indeterminados, bem
como a realizacdo de pondera¢oes. Para além de uma func¢io puramente técnica de conhecimento, o intér-
prete judicial integra o ordenamento juridico com suas proprias valoragdes, sempre acompanhadas do dever
de justificacio. Discricionariedade judicial, portanto, traduz o reconhecimento de que o juiz nio é apenas a
boca da lei, um mero exegeta que realiza operacOes formais. Existe dimensao subjetiva na sua atuagao. Nao
a subjetividade da vontade politica prépria — que fique bem claro —, mas a que inequivocamente decorre
da compreensio dos institutos juridicos, da captagao do sentimento social e do espirito de sua época.

Discricionariedade, porém, ¢ um conceito tradicional do direito administrativo, no qual estd embutido
0 juizo de conveniéncia e oportunidade a ser feito pelo agente publico™. Nessa acepc¢io, discricionariedade
significa liberdade de escolha entre diferentes possibilidades legitimas de atuacdo, uma op¢io entre “indi-

ferentes jutidicos”

. Nesse sentido, inexiste discricionariedade judicial. O juiz nao faz escolhas livres nem
suas decisdes sao estritamente politicas. Essa constitui uma das distingdes mais cruciais entre o positivismo
e o ndo positivismo. Para Kelsen, principal referéncia do positivismo normativista romano-germanico, o
ordenamento juridico forneceria, em muitos casos, apenas moldura, conjunto de possibilidades decisorias
legitimas. A escolha de uma dessas possibilidades, continua ele, seria um ato politico, isto é, plenamente
discricionario™. A concepc¢do nio positivista, compreendida neste estudo, afasta-se desse ponto de vista.
Com efeito, o Direito ¢ informado por uma pretensdao de correcio moral25, pela busca de justiga, da solugao
constitucionalmente adequada. Essa ideia de justica, em sentido amplo, é delimitada por coordenadas espe-
cificas, que incluem a justica do caso concreto, a seguranca juridica e a dignidade humana. Vale dizer: juizes
nao fazem escolhas livres, pois sao pautados por esses valores, todos eles com lastro constitucional.

Surge, portanto, questdo interessante e complexa. Ronald Dworkin, no seu estilo ousado e provocativo,
sustentou, em diferentes textos, a tese da existéncia de uma tinica resposta correta, mesmo nos casos dificeis,

isto ¢, em questoes complexas de direito e moralidade politica®

. Trata-se de uma construc¢io que se situa no
ambito de sua critica geral ao positivismo juridico e ao uso que dois dos seus maiores expoentes — Kelsen

e Hart — deram a discricionariedade judicial. A tese sempre foi extremamente controvertida, tendo pro-

21 O conjunto de ideias que ficou conhecido como Pensamento Juridico Classico, como descrito por Duncan Kennedy em uma
obra magnifica, teve diferentes protagonistas ao longo do tempo e produziu um “método transnacional”. De acordo com ele, o
Pensamento Juridico Classico enxergava o direito como um sistema e tinha como caracteristicas principais a distingao entre direito
publico e privado, individualismo e um compromisso com a légica formal, com o abuso da dedugdo como método juridico. KEN-
NEDY, Duncan Kennedy. Three Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000. In: TRUBEK, David; SANTOS, Alvaro.
(Ed.), The New Law and Development: a critical Appraisal. New York: Cambridge University Press, 2006. p. 23 (“O pensamento juridico
alemio foi, nesse sentido, hegemonico entre 1850 e 1900, o pensamento juridico francés entre 1900 e meados da década de 1930, e
o pensamento juridico estadunidense apds 19507).

22 No conceito classico formulado por MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Editora RT, 1995, p.
143. Os atos discricionarios sio os que “a Administracio pode praticar com liberdade de escolha do seu contetdo, de seu destina-
tario, de sua conveniéncia, de sua oportunidade e do modo de sua realizagiao”. E certo que, mesmo no ambito do direito adminis-
trativo, essa visio vem sendo significativamente atenuada. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 38 ¢ ss.

23 GRAU, Eros Robetto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/ aplicagio do direito. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 283.

24 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Editora Coimbra, 1979, p. 466-73.

25 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. ed. Freiburg: Miinchen, 2005, p. 29. A remissao a esse texto ¢ feito pelo prop-
rio Alexy, em texto publicado em portugués, com tradugdo de Fernando Leal, que apresenta um excelente resumo da concep¢io
juridica do grande jusfilésofo alemio: ALEXY, Robert. Principais elementos de uma teoria da dupla natureza do direito. Revista de
Direito Administrativo. n. 253, v. 9, p. 18-19, 2010.: “[...] [A] pretensao de corre¢do envolve ambos os principios [...]. O principio da
seguranga juridica exige a vinculagio as leis formalmente corretas e socialmente eficazes; o da justica reclama a corre¢ao moral das
decisoes”.

26 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977, p. 279; DWORKIN, Ronald. A matter
of principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000, p. 119; DWORKIN, Ronald. Justice in robes. Cambridge: Harvard University
Press, 2006, p. 41.
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duzido rico debate pelo mundo afora, com repercussoes no Brasil”

. Nio tenho a pretensio de reedita-lo,
embora creia que a minha visdo do tema ofereca uma solucdo na qual ndo ha vencedores nem vencidos.
A discussdao em torno da existéncia de uma Unica resposta correta remete 4 imemorial questdo acerca da
verdade, sua existéncia em toda e qualquer situacio e os métodos para reveld-la. Se existe uma tnica resposta
correta — e ndo diferentes pretensdes de resposta correta —, é porque existiria, entdo, uma verdade ao
alcance do intérprete. Mas quem tem o poder de validar a verdade proclamada pelo intérprete? Se houver
forca externa ao intérprete, com o poder de chancelar a verdade proclamada, sera inevitavel reconhecer que
ela ¢ filha da autoridade. Portanto, a questdo deixa de ser acerca da efetiva existéncia de uma verdade ou de
uma unica resposta correta, € passa a ser a de quem tem autoridade para proclama-la. Cuida-se de saber, em

ultima andlise, quem ¢ o dono da verdade®.

Dois exemplos, um literario e outro real, exibem as dificuldades na matéria. O primeiro: dois amigos
estao sentados em um bar no Alaska, tomando uma cerveja. Comecam, como previsivel, conversando sobre
mulheres. Depois falam de esportes diversos. E, na medida em que a cerveja acumulava, passam a falar so-
bre religizo. Um deles ¢é ateu. O outro é um homem religioso. Passam a discutir sobre a existéncia de Deus.
O ateu fala: “Nao ¢é que eu nunca tenha tentado acreditar, ndo. Eu tentei. Ainda recentemente. Eu havia
me perdido em uma tempestade de neve em um lugar ermo, comecei a congelar, percebi que ia morrer ali.
Al, me ajoelhei no chio e disse, bem alto: Deus, se vocé existe, me tire dessa situa¢ao, salve a minha vida”.
Diante de tal depoimento, o religioso disse: “Bom, mas vocé foi salvo, vocé esta aqui, deveria ter passado a
acreditar”. E o ateu responde: “Nada disso! Deus nao deu nem sinal. A sorte que eu tive é que vinha passan-
do um casal de esquimés. Eles me resgataram, aqueceram-me e me mostraram o caminho de volta. E a eles
que eu devo a minha vida”.* Note-se que ndo ha, neste exemplo, qualquer duvida quanto aos fatos, apenas
sobre como interpreta-los.

O segundo exemplo envolve questao de largo alcance politico e moral, relacionado a chamada justica
de transicao. Ha recorrente discussdo acerca do tratamento a ser dado aos crimes que foram praticados por
agentes do Estado durante o regime militar no Brasil, af incluidos homicidios, tortura e sequestros. Como se
sabe, a Lei de Anistia, de 1979, tornou impossivel a responsabilizagao de todos quantos houvessem cometi-
do crimes politicos ou conexos entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Decisao do Supremo
Tribunal Federal, tomada por 7 votos a 2, considerou valida essa lei, em julgamento realizado em 28 de abril
de 2010%. Posteriormente, em dezembro de 2010, a Corte Interameticana de Direitos Humanos, ao julgar
um caso envolvendo desaparecidos na guerrilha do Araguaia, considerou que a lei brasileira de anistia era in-
compativel com a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, por impedir a apuracio de graves violacGes
de direitos humanos, a responsabilizagio dos culpados e a reparagio as vitimas®. No debate publico, hd duas
posi¢des contrapostas em relacdo a essa matéria, que podem ser assim enunciadas:

a. a lei de anistia foi uma decisao politica legitima, tomada pelos lados contrapostos para conduzirem
uma transicio pacifica para a democracia®;

27 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. A resposta correta: incursies juridicas ¢ filosdficas sobre as teorias da justica. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2011; STRECK, Lenio Luiz. Verdade ¢ consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 327. PEDRON, Flavio Quinaud. Esclarecimen-
tos sobre a tese da unica “resposta correta”, de Ronald Dworkin. Revista CEJ, n. 45, v. 102, 2009.

28  Merece registro, a esse proposito, o antolégico poema de Carlos Drummond de Andrade intitulado Verdade: “A porta da ver-
dade estava aberta, mas sé deixava passar meia pessoa de cada vez. Assim ndo era possivel atingir toda a verdade, porque a meia
pessoa que entrava sé trazia o perfil de meia verdade. E sua segunda metade voltava igualmente com meio perfil. E os meios perfis
nao coincidiam. Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta. Chegaram ao lugar luminoso onde a verdade esplendia seus fogos. Era
dividida em metades diferentes uma da outra. Chegou-se a discutir qual a metade mais bela. Nenhuma das duas era totalmente
bela. E carecia optar. Cada um optou conforme seu capricho, sua ilusio, sua miopia”.

29 Exemplo inspirado por passagem do livro de WALLACE, David Foster. This is water. New York: Little, Brown and Company,
2009, p. 17-24.

30  ADPF 153, rel. Min. Eros Grau.

31 CIDH, Gomes Lund e outros v. Brasil.

32 Esta foi, em linhas gerais, a linha do voto do relator, Min. Eros Grau.
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b. a lei de anistia foi uma inaceitavel imposicdo dos que detinham a forga, para imunizarem-se dos crimes

que haviam cometido™.

Nos dois exemplos, tanto no ficticio como no real, pessoas esclarecidas e bem intencionadas podem
tomar partido por um lado ou outro. Qual a resposta correta? Onde esta a verdade? O fato inegavel é que,
mesmo quem se oponha ao relativismo moral e reconhega a existéncia de um nucleo essencial do bem, do
correto e do justo, hd de admitir que nem sempre a verdade se apresenta objetivamente clara, capaz de ilu-
minar a todos indistintamente. Dependendo de onde se encontre o intérprete, do seu ponto de observagao,
ser4 noite ou sera dia, havera sol ou havera sombra. F preciso conjurar o risco do stalinismo juridico, em que
algum “farol dos povos” de ocasido venha a ser o portador da verdade revelada, com direito a promover o
expurgo dos que pensam diferentemente.

Dito isso, porém, um intérprete judicial jamais podera chegar ao final do exame de uma questio e afir-
mar que ndo ha uma solucdo propria para ela. Vale dizer: ndo pode dizer que ha empate, que tanto faz um
resultado ou outro, ou que o caso pode ser decidido por cara e coroa. Assim, embora nio se possa falar, em
certos casos dificeis, em uma resposta objetivamente correta— Gnica e universalmente aceita —, existe, por
certo, uma resposta subjetivamente correta. Isso significa que, para um dado intérprete, existe uma unica
solugdo correta, justa e constitucionalmente adequada a ser perseguida. E esse intérprete tem deveres de
integridade® — ele ndo pode ignorar o sistema jutidico, os conceitos aplicaveis e os precedentes na matétia
— e tem deveres de coeréncia, no sentido de que nao pode ignorar as suas proprias decisGes anteriores, bem
como as premissas que estabeleceu em casos precedentes. Um juiz nio € livre para escolher de acordo com
seu estado de espirito, suas simpatias ou suas opgdes estratégicas na vida. Um juiz de verdade, sobretudo um
juiz constitucional, tem deveres de integridade e de coeréncia.

4. O STF E SUA FUNCAO MAJORITARIA E REPRESENTATIVA

4.1. A jurisdicao constitucional

As multiplas competéncias do Supremo Tribunal Federal, enunciadas no art. 102 da Constitui¢ao, podem
ser divididas em duas grandes categorias: ordindrias e constitucionais®. O Tribunal presta jurisdicio ordindria
nas diferentes hipoteses em que atua como qualquer outro 6rgao jurisdicional, aplicando o direito infracons-
titucional a situagdes concretas, que vao do julgamento criminal de parlamentares a solucao de conflitos de
competéncia entre tribunais. De parte isso, o Tribunal tem, como funcio principal, o exercicio da jurisdicao
constitucional, que se traduz na interpretacdo e aplicacdo da Constitui¢ao, tanto em acOes diretas como em

33 Para uma defesa da revisio do julgado, SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “Nao ha obstaculo para rever o julgamento da
lei da anistia”. Disponivel em: <http://www.conjut.com.br/2014-abr-02/claudio-souza-nao-obstaculo-stf-rever-julgamento-lei-
anistia>. Ultimo acesso: 05 abr. 2015.

34 Aideia de direito como integridade ¢ um dos conceitos chave do pensamento de Ronald Dworkin, tendo sido desenvolvido no
capitulo VII de sua obra Law’ empire, 1986 (em portugués, O império do Direito, 1999, p. 271 e s). Em outra obra, intitulada Freedon:s
law, 1996, p. 10, Dworkin volta ao tema, ao afirmar que a litura moral da Constituigio, por ele preconizada, é limitada pela exigéncia
de integridade constitucional, afirmando: “Os juizes ndo devem ler suas proprias convicgoes na Constitui¢do. Nao devem ler cldusulas
morais abstratas como se expressassem algum juizo moral particular, ndo importa quao adequado esse juizo lhes pareca, a menos
que o considerem consistente em principio com o desenho estrutural da Constituicado como um todo e também com as linhas
dominantes da interpretagao constitucional assentadas pelos juizes que os antecederam”.

35  Para um amplo levantamento estatistico e sistematico dos diferentes papéis do STT, FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo
de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. I Relatirio Supremo em Niimeros: o miltiplo Supremo, 2011. Para uma reflexao critica
acerca do acimulo de competéncias da Corte. VILHENA, Oscar Vilhena, Supremocracia, Revista de Direito do Fstado, n. 12, v. 55
2008. Para uma proposta concreta de requacionamento da atuagio do STE, BARROSO, Luis Roberto. Reflexes sobre as competén-
cias ¢ o funcionamento do Supremo Tribunal Federal, Consultor Juridico, 26 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.conjut.com.
br/2014-ago-26/roberto-batroso-propoe-limitar-repercussao-geral-supremo>. Acesso em: 6 mar. 2015.
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processos subjetivos. Ao prestar jurisdicdo constitucional nos diferentes cendrios pertinentes, cabe a Corte:
(i) aplicar diretamente a Constituico a situagdes nela contempladas, como faz, por exemplo, ao assegurar ao
acusado em agao penal o direito a nao autoincriminagao; (i) declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos, como fez no tocante a resolucao do TSE que redistribuia o numero de cadeiras na Camara do
Deputados; ou (iii) sanar lacunas do sistema juridico ou omissdes inconstitucionais dos Poderes, como fez
ao regulamentar a greve no servi¢o publico.

Do ponto de vista politico-institucional, o desempenho da jurisdigao constitucional pelo Supremo Tribu-
nal Federal — bem como por supremas cortes ou tribunais constitucionais mundo afora — envolve dois tipos
de atuagio: a contramajoritaria e a representativa. A atuagao contramajoritaria ¢ um dos temas mais analisados
na teoria constitucional, que ha muitas décadas discute a legitimidade democratica da invalidagao de atos do
Legislativo e do Executivo por 6rgio jurisdicional. J4 a fun¢io representativa tem sido largamente ignorada
pela doutrina e pelos formadores de opinido em geral. Nada obstante isso, em algumas partes do mundo, e
destacadamente no Brasil, este segundo papel se tornou nio apenas mais visfvel como, circunstancialmente,
mais importante. O presente capitulo procura lancar luz sobre esse fendmeno, que tem passado curiosamente
despercebido, apesar de ser, possivelmente, a mais importante transformacao institucional da tltima década.

4.2, O papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, como as cortes constitucionais em geral, exerce o controle de constitucio-
nalidade dos atos normativos, inclusive os emanados do Poder Legislativo e da chefia do Poder Executivo.
No desempenho de tal atribui¢do, pode invalidar atos do Congresso Nacional — composto por represen-
tantes eleitos pelo povo brasileito — e do Presidente da Republica, eleito com mais de meia centena de
milhGes de votos. Vale dizer: onze Ministros do STF (na verdade seis, pois basta a maioria absoluta), que
jamais receberam um voto popular, podem sobrepor a sua interpretacido da Constituicio a que foi feita por
agentes politicos investidos de mandato representativo e legitimidade democratica. A essa circunstancia,
que gera uma aparente incongruéncia no ambito de um Estado democratico, a teoria constitucional deu o

apelido de “dificuldade contramajoritaria™.

A despeito de resisténcias tedricas pontuais®, esse papel contramajoritario do controle judicial de cons-
titucionalidade tornou-se quase universalmente aceito. A legitimidade democratica da jurisdi¢ao constitucio-
nal tem sido assentada com base em dois fundamentos principais: a) a prote¢do dos direitos fundamentais,
que correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de uma comunidade politica™, insuscetiveis de
serem atropelados por deliberagdo politica majoritaria; e b) a prote¢ao das regras do jogo democratico e dos
canais de participagdo politica de todos®. A maior parte dos paises do mundo confere ao Judiciatio e, mais
particularmente a sua suprema corte ou corte constitucional, o status de sentinela contra o risco da tirania
das maiorias*. Evita-se, assim, que possam deturpar o processo democratico ou optimir as minorias. Ha ra-
zoavel consenso, nos dias atuais, de que o conceito de democracia transcende a ideia de governo da maiotia,
exigindo a incorporacao de outros valores fundamentais.

Um desses valores fundamentais ¢ o direito de cada individuo a igual respeito e consideragiao®, isto é, a

36 A expressio se tornou classica a partir da obra de BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar
of politics. New Haven: Yale University Press, 1986. p. 16. (A primeira edi¢ao do livro ¢ de 1962).

37  WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale Law Journal, v. 115, n. 1346, 2006; TUSHNET, Mark.
Tatking the Constitution away from the courts. Princeton: Princeton University Press, 2000.

38 A equiparagao entre direitos humanos e reserva minima de justiga é feita por Robert Alexy em diversos de seus trabalhos.
ALEXY, Robert. La institucionalizacion de la justicia, Revista Chilena de Derecho, vol. 32, num. 3, set.-dez. 2005, p. 76.

39  Para esta visdo processualista do papel da jurisdi¢ao constitucional. ELY, John Hart. Democracy and distrust. Cambridge: Harvard
University Press, 1980.

40 A expressao foi utilizada por MILL, John Stuart. On Liberty. Londres: Longmans, 1874, p. 13. “A tirania da maioria é agora
geralmente incluida entre os males contra os quais a sociedade precisa ser protegida [...]”.

41 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1997. p. 181. (A primeira edicao ¢ de 1977).
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ser tratado com a mesma dignidade dos demais — o que inclui ter os seus interesses e opinides levados em
conta. A democracia, portanto, para além da dimensao procedimental de ser o governo da maioria, possui
igualmente uma dimensio substantiva, que inclui igualdade, liberdade e justica. E isso que a transforma,
verdadeiramente, em um projeto coletivo de autogoverno, em que ninguém ¢ deliberadamente deixado para
tras. Mais do que o direito de participacao igualitaria, democracia significa que os vencidos no processo
politico, assim como os segmentos minoritarios em geral, ndo estao desamparados e entregues a propria
sorte. Justamente ao contrario, conservam a sua condi¢ao de membros igualmente dignos da comunidade
politica®. Em quase todo o mundo, o guardiio dessas promessas®™ é a suprema corte ou o tribunal consti-
tucional, por sua capacidade de ser um férum de principios™ — isto ¢, de valores constitucionais, e nio de
politica — e de razdo publica — isto ¢, de argumentos que possam ser aceitos por todos os envolvidos no
debate®. Seus membros nio dependem do processo eleitoral e suas decisoes tém de fornecer argumentos
normativos e racionais que a suportem.

Cumpre registrar que esse papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal tem sido exercido,
como ¢ proprio, com razoavel parcimoénia. De fato, nas situacdes em que ndo estejam em jogo direitos
fundamentais e os pressupostos da democracia, a Corte deve ser deferente para com a liberdade de con-
formacao do legislador e a razoavel discricionariedade do administrador. Por isso mesmo, é relativamente
baixo o numero de dispositivos de leis federais efetivamente declarados inconstitucionais, sob a vigéncia da
Constituicio de 1988%. E certo que, em uma singularidade brasileira, existem alguns precedentes de dispo-
sitivos de emendas constitucionais cuja invalidade foi declarada pelo STF*. Mas, também aqui, nada de es-
pecial significagdo, em quantidade e qualidade. Anote-se, por relevante, que, em alguns casos emblematicos
de judicializacio de decisbes politicas — como a ADI contra o dispositivo que autorizava as pesquisas com
células-tronco embrionarias, a ADPF contra a lei federal que previa agoes afirmativas em favor de negros
no acesso a universidades e a acdo popular que questionava o decreto presidencial de demarcacio continua
da Terra Indigena Raposa Serra do Sol por decreto do Presidente da Republica —, a posi¢ao do Tribunal,

42 Nas palavras de Eduardo Mendonga, A democracia das massas e a democracia das pessoas: uma reflexao sobre a dificuldade con-
tramajoritaria. Tese de doutorado, UER], mimeografada, 2014, p. 84: “Os perdedores de cada processo decisério ndo se convertem
em dominados, ostentando o direito fundamental de nido serem desqualificados como membros igualmente dignos da comunidade
politica”.

43 A expressao consta do titulo do livro de GARAPON, Antoine. O juig ¢ a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro:
Revan, 1999.

44 DWORKIN, Ronald. The forum of principle. New York University Law Review, New York, v. 56, n. 469, 1981.

45 RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia University Press, 2005. (A primeira edicao ¢ de 1993).

46 Com base em levantamento elaborado pela Secretaria de Gestao Estratégica, do Supremo Tribunal Federal, foi possivel iden-
tificar 93 dispositivos de lei federal declarados inconstitucionais, desde o inicio de vigéncia da Constitui¢io de 1988 — um numero
pouco expressivo, ainda mais quando se considera que foram editadas, no mesmo periodo, nada menos que 5.379 leis ordinarias
federais, somadas a outras 88 leis complementares. Na imensa maioria dos casos, teve-se o reconhecimento da invalidade de disposi-
tivos pontuais, mantendo-se em vigor a parte mais substancial dos diplomas objeto de questionamento. Embora esse levantamento
nao leve em conta a abrangéncia e relevancia dos dispositivos que tiveram a sua inconstitucionalidade declarada, confirma a percep-
¢do de que, a0 menos do ponto de vista quantitativo, a imensa maioria da produgio legislativa nio ¢ afetada pela atuagiao do STE
47 Em ordem cronoldgica, ¢ possivel sistematizar da seguinte forma: (i) declaracio de inconstitucionalidade da EC n® 3/93, que
havia instituido o IPMF — Imposto Provisério sobre Movimentagbes Financeiras, sob o fundamento de nido terem sido observadas
determinadas limitages constitucionais ao poder de tributar, como a anterioridade e a imunidade reciproca dos entes federativos
(STE, DJ 09.03.1994, ADI 939, Rel. Min. Sydney Sanches; (i) Interpretagio conforme a EC 20/98, assentando que o teto instituido
para o custeio estatal de beneficios do regime geral de previdéncia nio seria aplicavel a licenca-gestante, de modo a evitar que o
repasse de encargos aos empregadores prejudicasse a inser¢io das mulheres no mercado de trabalho formal (STE, ADI 1.946, DJ
16.05.2003, Rel. Min. Sydney Sanches); (iii) declaragio de inconstitucionalidade de dispositivos pontuais da EC 41/2004, apenas
na parte em que se institufa variacao entre Unifo, Estados e Municipios no tocante ao calculo da contribuicio previdenciaria devida
pelos servidotes inativos, sob o fundamento de ofensa ao principio federativo (STF, DJ 18.02.2005, ADI 3.128, Rel. p/ o acérdao
Min. Cezar Peluso); (iv) suspensio cautelar da parte central da EC 30/2000, que estabelecera um regime especial para o pagamento
de precatérios vencidos, com parcelamento em dez anos, sob os argumentos de quebra da ordem de pagamentos e da isonomia,
bem como de viola¢io a autoridade das decisoes judiciais (STF, DJe 19.05.2011, MC na ADI 2.356, Rel. p/ o ac6rdiao Min. Ayres
Britto);(v) declara¢io de inconstitucionalidade de parte substancial da EC n® 62/09, que pretendeu instituir um novo regime tran-
sitério para a regularizacio dos precatérios, novamente sob os argumentos centrais de quebra da ordem cronolégica e da isonomia,
bem como de violagao ao principio da moralidade administrativa (STE, DJe 19.12.2013, ADI 4.357 ¢ ADI 4.425, Rel. Min. Luiz Fux).
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em todos eles, foi de autocontencio e de preservagao da decisao tomada pelo Congresso Nacional ou pelo
Presidente da Republica.

Até aqui se procurou justificar a legitimidade democratica do papel contramajoritario exercido pela juris-
digao constitucional, bem como demonstrar que nao ha superposi¢ao plena entre o conceito de democracia
e o principio majoritario. Antes de analisar o tema da fungdo representativa do STF e concluir o presente
ensaio, cabe enfrentar uma questio complexa e delicada em todo o mundo, materializada na seguinte inda-
gacio: até que ponto é possivel afirmar, sem apegar-se a uma fic¢do ou a uma idealizacio desconectada dos
fatos, que os atos legislativos correspondem, efetivamente, a vontade majoritaria?

4.3. A crise da representacao politica

Ha muitas décadas, em todo o mundo democratico, é recorrente o discurso acerca da crise dos parlamen-
tos e das dificuldades da representacio politica. Da Escandinavia a América Latina, um misto de ceticismo,
indiferenca e insatisfacio assinala a relacdo da sociedade civil com a classe politica. Nos paises em que o
voto ndo é obrigatorio, os indices de abstinéncia revelam o desinteresse geral. Em paises de voto obrigatério,
como o Brasil, percentual muito baixo de eleitores é capaz de se recordar em quem votou nas dltimas elei-
¢Oes parlamentares. Disfuncionalidade, corrupcio, captura por interesses privados sdo temas globalmente
associados a atividade politica. E, ndo obstante isso, em qualquer Estado democratico, politica ¢ um género
de primeira necessidade. Mas as insuficiéncias da democracia representativa, na quadra atual, sdo excessiva-
mente Obvias para serem ignoradas.

A consequéncia inevitavel é a dificuldade de o sistema representativo expressat, efetivamente, a vontade
majoritaria da populacido. Como dito, o fenémeno ¢é em certa medida universal. Nos Estados Unidos, cuja
politica interna tem visibilidade global, os desmandos do financiamento eleitoral, a indesejavel infiltracao da
religido no espago publico e a radicalizacdo de alguns discursos partidarios deterioraram o debate publico e
afastaram o cidadio comum. Vicissitudes analogas acometem paises da América Latina e da Europa, com
populismos de esquerda, em uma, e de direita, em outra. No Brasil, por igual, vive-se situacdo delicada, em
que a atividade politica desprendeu-se da sociedade civil, que passou a vé-la com indiferenca, desconfianca
ou desprezo. Ao longo dos anos, a ampla exposicio das disfungdes do financiamento eleitoral, das relagbes
obliquas entre Executivo e parlamentares e do exercicio de cargos publicos para beneficio préprio revelou as
mazelas de um sistema que gera muita indignacio e poucos resultados*. Em suma: a doutrina, que antes se
interessava pelo tema da dificuldade contramajoritaria dos tribunais constitucionais, comega a voltar aten¢ao
para o déficit democratico da representa¢io politica®.

Essa crise de legitimidade, representatividade e funcionalidade dos parlamentos gerou, como primeira
consequéncia, em diferentes partes do mundo, fortalecimento do Poder Executivo. Nos tltimos anos, po-

48  Expressando esse desencanto, escreveu em artigo jornalistico o historiador VILLA, Marco Antonio. Os desiludidos da
Republica, O Globo, Rio de Janeiro, p. 16, 8 jul. 2014: “O processo eleitoral reforca este quadro de hostilidade a politica. A mera
realizagdo de eleicbes — que ¢ importante — ndo desperta grande interesse. Ha um notério sentimento popular de cansago, de en-
fado, de identifica¢ao do voto como um ato inutil, que nada muda. De que toda elei¢do é sempre igual, recheada de ataques pessoais
e aliangas absurdas. Da auséncia de discussoes programaticas. De promessas que sio descumpridas nos primeiros dias de governo.
De politicos sabidamente corruptos e que permanecem eternamente como candidatos — e muitos deles eleitos e reeleitos. Da
transformacio da elei¢do em comércio muito rendoso, onde nio ha politica no sentido classico. Além da insuportavel propaganda
televisiva, com os jingles, a falsa alegria dos eleitores e os candidatos dissertando sobre o que ndo sabem”.

49 GRABER, Mark A. The countermajoritarian difficulty: from courts to Congress to constitutional order, Annual Review of Iaw
and Social Science, n. 4, p.361-362, 2008. Em meu texto BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do Direito: o
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, v. 240, n. 1, p. 41, 2005, escrevi: “Cidadao ¢ difer-
ente de eleitor; governo do povo nao é governo do eleitorado. No geral, o processo politico majoritario se move por interesses, a0
passo que a logica democratica se inspira em valores. E, muitas vezes, s6 restara o Judiciario para preserva-los. O deficit democratico
do Judiciario, decorrente da dificuldade contramajoritaria, nao é necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composi¢io pode
estar afetada por disfun¢oes diversas, dentre as quais o uso da maquina administrativa, o abuso do poder econ6mico, a manipulacio
dos meios de comunica¢io”.
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rém, e com especial expressao no Brasil, tem-se verificado expansio do Poder Judiciario e, notadamente,
do Supremo Tribunal Federal. Em curioso paradoxo, o fato é que, em muitas situagdes, juizes e tribunais
se tornaram mais representativos dos anseios e demandas sociais do que as instancias politicas tradicionais.
E estranho, mas vivemos uma quadra em que a sociedade se identifica mais com seus juizes do que com
seus patlamentares. Um exemplo ilustra bem a afirmacao: quando o Congresso Nacional aprovou as pes-
quisas com células-tronco embrionarias, o tema passou despercebido. Quando a lei foi questionada no STE,
assistiu-se a um debate nacional. & imperativo procurar compreender melhor este fendmeno, explorar-lhe
eventuais potencialidades positivas e remediar a distor¢do que ele representa. A teoria constitucional ainda
nao elaborou analiticamente o tema, a despeito da constata¢io inevitavel: a democracia ja nao flui exclusiva-
mente pelas instancias politicas tradicionais.

4.4, O papel representativo do Supremo Tribunal Federal50

“A grande arte em politica ndo ¢é ouvir os que falam, é ouvir os que se calam”. Etienne Lamy

Ao longo do texto, procurou-se ressaltar a substantivacdo do conceito de democracia, que nio apenas
nao se identifica integralmente com o principio majoritario, como ademais, tem procurado novos mecanis-
mos de expressao. Um deles foi a transferéncia de poder politico — af incluido certo grau de criacio judi-
cial do direito — para 6rgaos como o Supremo Tribunal Federal. O presente topico procura explorar esse
fendémeno, tanto na sua dindmica interna quanto nas suas causas e consequéncias. No arranjo institucional
contemporaneo, em que se da a confluéncia entre a democracia representativa e a democracia deliberativa, o
exercicio do poder e da autoridade é legitimado por votos e por argumentos. E fora de dtvida que o modelo
tradicional de separacio de Poderes, concebido no século XIX e que sobreviveu ao século XX, ja nao da
conta de justificar, em toda a extensio, a estrutura e funcionamento do constitucionalismo contemporaneo.
Para utilizar um lugar comum, parodiando Antonio Gramsci, vivemos um momento em que o velho ja

morreu e novo ainda nao nasceu’’.

A doutrina da dificuldade contramajoritaria, estudada anteriormente, assenta-se na premissa de que as
decisdes dos 6rgaos eletivos, como o Congresso Nacional, seriam sempre expressiao da vontade majorita-
ria. E que, ao revés, as decisOes proferidas por uma corte suprema, cujos membros nio sio eleitos, jamais
seriam. Qualquer estudo empirico desacreditaria as duas proposi¢des. Por numerosas razdes, o Legislativo
nem sempre expressa o sentimento da maiotia®. Além do ja mencionado déficit democratico resultante das
falhas do sistema eleitoral e partidario, é possivel apontar algumas outras. Em primeiro lugar, minorias par-
lamentares podem funcionar como vefo players™, obstruindo o processamento da vontade da proptia maiotia
parlamentar. Em outros casos, o autointeresse da Casa legislativa leva-a a decisdes que frustram o senti-
mento popular. Além disso, parlamentos em todo o mundo estdo sujeitos a captura eventual por interesses
especiais, eufemismo que identifica o atendimento a interesses de certos agentes influentes do ponto de vista

50 O presente topico beneficia-se da minha longa interlocugao com Eduardo Mendonga, que se materializou em dois trabalhos
que escrevemos em parcetia e, sobretudo, na sua notavel tese de doutorado, da qual fui orientador, intitulada A democracia das massas
¢ a democracia das pessoas: uma reflexdo sobre a dificuldade contramajoritaria, UER], mimeografado, 2014. Os trabalhos conjuntos
foram publicados na revista eletronica Consultor Juridico, como resenhas da atuacao do STF nos anos de 2011 e 2012, intituladas,
respectivamente, Supremo foi permedvel a gpinido priblica, sem ser subserviente € ST entre seus papéis contramajoritdrio e representativo.

51  GRAMSCI, Antonio. Cadernos do Carcere, 1926-1937. Disponivel em: <http://pt.sctibd.com/doc/63460598/Gramsci-An-
tonio-Cuadernos-de-La-Carcel-Tomo-1-OCR>. Acesso em: (Versdio em espanhol):“A crise consiste precisamente no fato de que
o velho estd morrendo e o novo nio pode nascer. Nesse interregno, uma grande variedade de sintomas mérbidos aparecem”. V.
th., entrevista do sociélogo BAUMAN, Zigmunt. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/noticias/24025-%60%600-velho-
mundo-esta-morrendo-mas-o-novo-ainda-nao-nasceu%60%060-entrevista-com-zigmunt-bauman>. Acesso em: 5 mar. 2015.

52 Sobre o tema, LAIN, Corinna Barret. Upside-down judicial review. The Georgetown Law Review, n. 101, v. 113, 2012-2103.
KLARMAN, Michael J. The majoritarian judicial review: the entrenchment problem. The Georgetown Law Journal, n. 85, v. 49, 1996-
1997.

53 Veto players sao atores individuais ou coletivos com capacidade de “parar 0 jogo” ou impedir o avango de uma agenda. Sobre o
tema, v. ABRAMOVAY, Pedro. Separacio de Poderes e medidas provisorias, Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 44.
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politico ou econdmico, ainda quando em conflito com o interesse coletivo™.

Por outro lado, nio é incomum nem surpreendente que o Judiciario, em certos contextos, seja melhor
intérprete do sentimento majoritario. Inimeras razoes contribuem para isso. Inicio por uma que é menos
explorada pela doutrina em geral, mas particularmente significativa no Brasil. Juizes sdo recrutados, na pri-
meira instancia, mediante concurso publico. Isso significa que pessoas vindas de diferentes origens sociais,
desde que tenham cursado uma Faculdade de Direito e tenham feito um estudo sistematico aplicado, podem
ingressar na magistratura. Essa ordem de coisas produziu, ao longo dos anos, drastico efeito democratizador
do Judiciario. Por outro lado, o acesso a uma vaga no Congresso envolve um custo financeiro elevado, que
obriga o candidato, com frequéncia, a buscar financiamentos e parcerias com diferentes atores econémicos
e empresariais. Esse fato produz inevitavel alian¢a com alguns interesses particulares. Por essa razao, em
algumas circunstancias, juizes sao capazes de representar melhor — ou com mais independéncia — a von-
tade da sociedade. Poder-se-ia contrapor que esse argumento nao ¢ valido para os integrantes do Supremo
Tribunal Federal. Na pratica, porém, a quase integralidade dos Ministros integrantes da Corte é composta
por egressos de carreiras juridicas cujo ingtresso se faz por disputados concursos publicos™.

Diversas outras razoes se acrescem a esta. Em primeiro lugar, juizes possuem a garantia da vitaliciedade.
Como consequéncia, nao estao sujeitos as circunstancias de curto prazo da politica eleitoral, nem tampouco,
a0 menos em principio, a tentagoes populistas. Uma segunda razao é que os 6rgaos judiciais somente podem
atuar por iniciativa das partes: acoes judiciais nio se instauram de oficio. Ademais, juizes e tribunais nao
podem julgar além do que foi pedido e tém o dever de ouvir todos os interessados. No caso do Supremo
Tribunal Federal, além da atuacdo obrigatéria do Procurador-Geral da Republica e do Advogado-Geral da
Unifo em diversas a¢des, existe a possibilidade de convocag¢io de audiéncias publicas e da atuacio de amici
curiae. Por fim, mas nio menos importante, decisdes judiciais precisam ser motivadas. Isso significa que,
para serem validas, jamais poderdo ser um ato de pura vontade discricionaria: a ordem juridica impoe ao
juiz de qualquer grau o dever de apresentar razoes, isto é, os fundamentos e argumentos do seu raciocinio
e convencimento.

Convém aprofundar um pouco mais esse ultimo ponto. Em uma visao tradicional e puramente majori-
taria da democracia, ela se resumiria a uma legitimagdo eleitoral do poder. Por esse critério, o fascismo na Italia
ou o nazismo na Alemanha poderiam ser vistos como democraticos, 20 menos N0 momento em que se
instalaram no poder e pelo perfodo em que tiveram apoio da maioria da populacio. Alids, por esse ultimo
critério, até mesmo o perfodo Médici, no Brasil, passaria no teste. Nao ¢ uma boa tese. Além do momento
da investidura, o poder se legitima, também, por suas a¢des e pelos fins visados™. Cabe retomar a ideia
de democracia deliberativa, que se funda, precisamente, em uma /lgitimacao discursiva: as decisdes politicas
devem ser produzidas apés debate puiblico livre, amplo e aberto, ao fim do qual se fornecam as razdes das
opeoes feitas, por isso tem-se afirmado, anteriormente, que a democracia contemporanea ¢ feita de votos e
argumentos’’. Um znsight importante nesse dominio é fornecido pelo jusfilésofo alemio Robert Alexy, que
se refere a corte constitucional como representante argnmentativo da sociedade. Segundo ele, a tinica maneira de

54 Este tema tem sido objeto de estudo, nos Estados Unidos, por parte da chamada public choice theory, que procura desmistificar a
associagio entre lei e vontade da maioria. Para um resumo desses argumentos, BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dilogos
institucionais: a quem cabe a ultima palavra sobre o sentido da Constituicao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 205.

55 Na composicio de julho de 2014: Celso de Mello era integrante do Ministério Publico de Sao Paulo. Gilmar Mendes e Joaquim
Barbosa vieram do Ministério Publico Federal. Carmen Lucia e Luis Roberto Barroso eram procuradores do Estado. Luiz Fux e
Teori Zavascki provém, respectivamente, da magistratura estadual e federal. Rosa Weber, da magistratura do trabalho. Os outros
trés Ministros, embora nido concursados para ingresso nas institui¢des que integravam, vieram de carreiras vitoriosas: Marco Aurélio
Mello (Procuradoria do Trabalho e, depois, Ministro do TST), Ricardo Lewandowski (Desembargador do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, tendo ingressado na magistratura pelo quinto constitucional) e Dias Toffoli (Advogado-Geral da Unido).

56  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do poder: parte 1. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 228-231. Em que
discorre sobre a legitimidade origindria, corrente e finalistica do poder politico.

57 Para o aprofundamento dessa discussdo acerca de legitimacio eleitoral e discursiva, . MENDONCA, Eduardo. A democracia
das massas e a democracia das pessoas: uma reflexdo sobre a dificuldade contramajoritaria. Tese (Doutorado)-Universidade Estadual do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. (mimeografada, p. 64-86).
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reconciliar a jurisdi¢do constitucional com a democracia é concebé-la, também, como uma representagao
popular. Pessoas racionais sao capazes de aceitar argumentos solidos e corretos. O constitucionalismo de-
mocritico possui legitimac¢ao discursiva, que é projeto de institucionalizagio da razio e da correcao™.

Cabe fazer algumas observagdes adicionais. A primeira delas de carater terminoldgico. Se se admite a tese
de que os 6rgaos representativos podem nao refletir a vontade majoritaria, deciso judicial que infirme um
ato do Congresso pode nio ser contramajoritiria. O que ela serd, invariavelmente, é contrarrepresentativa®. De
parte isso, cumpre fazer um contraponto a assertiva, feita paragrafos atras, de que juizes eram menos susce-
tiveis a tentagdes populistas. Isso ndo significa que estejam imunes a essa disfun¢iao. Notadamente em uma
época de julgamentos televisados, cobertura da imprensa e reflexos na opiniao puiblica, o impulso de agradar
a plateia é um risco que nao pode ser descartado. Mas penso que qualquer observador isento testemunhara
que esta ndo é a regra. E pertinente advertir, ainda, para outro risco. Juizes sdo aprovados em concursos
arduos e competitivos, que exigem longa preparacio, constituindo quadros qualificados do servico publico.
Tal fato pode trazer a pretensao de sobrepor certa racionalidade judicial as circunstancias dos outros Po-
deres, cuja logica de atuagio, muitas vezes, ¢ mais complexa e menos cartesiana. Por evidente, a arrogancia
judicial € tdo ruim quanto qualquer outra, e ha de ser evitada.

O fato de nio estarem sujeitas a certas vicissitudes que acometem os dois ramos politicos dos Poderes
nao é, naturalmente, garantia de que as supremas cortes se inclinardo em favor das posi¢des majoritarias da
sociedade. A verdade, no entanto, é que uma observagao atenta da realidade revela que é isso mesmo o que

 Também no Brasil

acontece. Nos Estados Unidos, décadas de estudos empiricos demonstram o ponto
tem sido assim. A decisao do Supremo Tribunal Federal na ADC n° 129, e a posterior edicio da Sumula
Vinculante n® 13, que chancelaram a proibicao do nepotismo nos trés Poderes, representaram um claro
alinhamento com as demandas da sociedade em matéria de moralidade administrativa. A tese vencida era a
de que somente o legislador poderia impor esse tipo de restricao®. Também ao apreciar a legitimidade da
criacdo do Conselho Nacional de Justica — CNJ como 6rgao de controle do Judiciario e ao afirmar a com-
peténcia concorrente do Conselho para instaurar processos disciplinares contra magistrados, o STF atendeu
a0 anseio social pela reforma do Judiciario, apesar da resisténcia de setores da propria magistratura®. No
tocante a fidelidade partidaria, a posi¢ao do STF foi ainda mais arrojada, ao determinar a perda do mandato

por patlamentar que trocasse de partido®. Embora tenha softido critica por excesso de ativismo, é fora de

58  ALEXY, Robert Alexy. Balancing, constitutional review, and representation. International Journal of Constitutional Iaw, v. 3, n.
572, p. 578 e ss., 2005.

59  Tal particularidade foi bem captada por MENDONCA, Eduardo. A democracia das massas e a democracia das pessoas: uma reflexao
sobre a dificuldade contramajoritaria. Tese (Doutorado)-Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. (mimeo-
grafada, p. 213).

60  LAIN, Corinna Barret. Upside-down judicial review. The Georgetown Law Review, v. 101, n. 113, p. 158, 2012-2103. DAHL,
Robert A. Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national policy-maket, Journal of Public Iaw, v. 6, n. 279, p. 285,
1957. Uma compilagdo de autores americanos acerca desse tema indica como fatores de alinhamento das Supremas Cortes com a
maioria: i) a indicacdo politica dos juizes, que, por isso, seriam sensiveis ao pensamento da maioria; ii) a sujeicdo dos juizes aos va-
lores da comunidade e aos mesmos movimentos sociais; iii) a interacdo das Supremas Cortes com a opiniao publica (inclusive através
do backlash); iv) a preocupagao com sua credibilidade e estabilidade institucional (em face das instincias majoritarias); v) o desejo
de reconhecimento ou a preocupagio com a imagem de seus integrantes junto a opiniao publica. Entretanto, o legislador também
esta sujeito a maioria desses fatores. Portanto, nao sio propriamente eles que fazem a diferenca entre a efetiva representatividade do
Legislativo e do Judicidrio. Sobre o ponto, MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do Supremo Tribunal Federal: Constituicao,
emocdo, estratégia e espetaculo. Tese de doutorado, UER], mimeografada, 2014, p. 399-411.

61  ADC n° 13, Rel. Min. Carlos Ayres Britto.

62 Em defesa do ponto de vista de que o CN]J nio teria o poder de impor tal vedagao, STRECK, Lenio; SARLET, Ingo Wolfgang;
CLEVE, Clemerson Merlin; Os limites constitucionais das resolu¢ées do Conselho Nacional de Justica (CNJ)e do Conselho Na-
cional do Ministério Publico (CNMP). Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15653-15654-
1-PB.pdf>. Acesso em : 5 mar. 2015

63 ADIn° 3367, Rel. Min. Cezar Peluso, e ADI n° 4.638, Rel. Min. Marco Aurélio. Merece registro, em relagio ao segundo ponto,
a atuagio decidida da entdo Corregedora Nacional de Justica, Ministra Eliana Calmon, na defesa da competéncia concorrente — e
nao meramente supletiva — do CNJ.

64  MS n° 26.604, Rel. Min. Carmen Lucia.
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davida que a decisdao atendeu a um anseio social que nao obteve resposta do Congresso. Outro exemplo:
no julgamento, ainda nao concluido, no qual se discute a legitimidade ou nio da participacdo de empresas
privadas no financiamento eleitoral, o STFE, claramente espelhando um sentimento majoritario, sinaliza com
a diminui¢do do peso do dinheiro no processo eleitoral®®. A Corte acaba realizando, em fatias, de modo in-
completo e sem possibilidade de sistematizacdo, a reforma politica que a sociedade clama.

Para além do papel puramente representativo, supremas cortes desempenham, ocasionalmente, o papel
de vanguarda iluminista, encarregada de empurrar a histéria quando ela emperra. Trata-se de uma compe-
téncia perigosa, a ser exercida com grande parcimonia, pelo risco democratico que ela representa e para que
as cortes constitucionais ndo se transformem em instancias hegemonicas. Mas, as vezes, trata-se de papel
imprescindivel. Nos Estados Unidos, foi por impulso da Suprema Corte que se declarou a ilegitimidade da
segregacio racial nas escolas publicas, no julgamento de Brown . Board of Education66. Na Africa do Sul, cou-
be ao Tribunal Constitucional abolir a pena de morte®”. Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal deu
a ultima palavra sobre a validade da criminalizagiao da negacio do holocausto®. A Suprema Corte de Israel
reafirmou a absoluta proibi¢do da tortura, mesmo na hipdtese de interrogatério de suspeitos de terrorismo,
em um ambiente social conflagrado, que se tornara leniente com tal pratica®.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal equiparou as unides homoafetivas as unides estaveis convencio-
nais, abrindo caminho para o casamento entre pessoas do mesmo sexo’. Talvez esta ndo fosse posi¢io ma-
joritaria na sociedade, mas a prote¢dao de um direito fundamental a igualdade legitimava a atua¢io. Semelhan-
temente se passou com a permissdo para a interrup¢ao da gestacio de fetos anencefélicos”. Sao exemplos
emblematicos do papel iluminista da jurisdi¢ao constitucional. Nesses dois casos especificos, um fenémeno
chamou a atencio. Em razdo da natureza polémica dos dois temas, uma quantidade expressiva de juristas se
posicionou contrariamente as decisdes — “nao por serem contrarios ao mérito, absolutamente nao...” —,
mas por entenderem se tratar de matéria da competéncia do legislador, e ndo do STE. Como havia direitos
fundamentais em jogo, esta nao parece ser a melhor posicao. Ela contrapde o principio formal da demo-
cracia — as maiorias politicas é que tém legitimidade para decidir — aos principios materiais da igualdade
e da dignidade da pessoa humana, favorecendo o primeiro em ambos os casos™. Coloca-se o procedimento
acima do resultado, o que nio parece um bom critério.

As vezes, ocorre na sociedade uma reacio a certos avancos propostos pela suprema corte. Nos Estados
Unidos, esse fenémeno recebe o nome de backlash. Um caso paradigmatico de reacido do Legislativo se deu
contra o julgamento de Furman versus Georgia73, em 1972, no qual a Suprema Corte considerou inconsti-
tucional a pena de morte, tal como aplicada em 39 Estados da Federacio™. O fundamento principal era o
descritério nas decisdes dos juris e o impacto desproporcional sobre as minorias. Em 1976, no entanto, a

65 ADI n° 4.650, Rel. Min. Luiz Fux.

66 347 US. 483 (1954).

67 S v Makwanyane and Another (CCT3/94) [1995] ZACC 3. Disponivel em http://www.constitutionalcourt.org.za/ Archimag-
es/2353.PDE

68 90 Bl er/Ge 241 (1994). V. Winfried Brugger, Ban on Or Protection of Hate Speech? Some Observations Based on German
and American Law, Tulane Europeanc> Civil Law Forum, n. 17, 2002, p.1.

69 PUBLIC Committee Against Torture in Isracl v. The State of Israel & The General Security Service. HCJ 5100/94 (1999).
Disponivel em <http://elyonl.court.gov.il/files_eng/94/000/051/209/94051000.a09.pdf>. Acesso em: 5 mar. 2015.

70  ADPF n° 132 ¢ ADI n° 142, Rel. Min. Carlos Ayres Britto.

71  ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Autélio.

72 Sobre principios formais e materiais, e critérios para a ponderagio entre ambos, ALEXY, Robert. Principios formais. In:
TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes; SALIBA, Aziz Tuffi; LOPES, Monica Sette (O1g,). Principios formais e outros aspectos da
teoria discursiva. Rio de Janeiro: Forense, 2014. Na p. 20, escreveu Alexy: “Admitir uma competéncia do legislador democraticamente
legitimado de interferir em um direito fundamental simplesmente porque ele é democraticamente legitimado destruriria a prioridade
da constitui¢ao sobre a legislagio parlamentar ordinaria”.

73 408 US. 238 (1972).

74 Para um estudo da questao, LAIN, Corinna Barret. Upside-down judicial review. Social Science Research Nenwork: SSRN. Dis-
ponivel em: <http://sstn.com/abstract=1984060 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1984060>. Acesso em: 5 mar. 2015. p. 12.
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maioria dos Estados haviam aprovado novas leis sobre pena de morte, contornando o julgado da Suprema
Corte. Em Gregg versus Georgia75, a Suprema Corte manteve a validade da nova versio da legislacio penal
daquele Estado. Também em Roe versus Wade76, a célebre decisao que descriminalizou o aborto, as reacoes
foram imensas, até hoje dividindo opinides de maneira radical”. No Brasil, houve alguns poucos casos de
reacdo normativa a decisdes do Supremo Tribunal Federal, como, por exemplo, em relacio ao foro por pret-
rogativa de fun¢io’, as taxas municipais de iluminacio publica”, a progressividade das aliquotas do IPTU,

a cobranga de contribui¢io previdenciria de inativos® e a definicao do nimero de vereadores™.

Em favor da tese que se vem sustentando ao longo do presente trabalho, acerca do importante papel
democratico da jurisdicio constitucional, é possivel apresentar cole¢do significativa de decisdes do Supremo
Tribunal Federal que contribuiram para o avango social no Brasil. Todas elas tém natureza constitucional,
mas produzem impacto em um ramo especifico do Direito, como enunciado abaixo:

Direito civil: proibi¢ao da prisdo por divida no caso de depositario infiel, incorporando ao direito interno
o Pacto de San Jose da Costa Rica.

Direito penal: declaracao da inconstitucionalidade da proibicio de progressao de regime, em caso de cti-
mes hediondos e equiparaveis.

Direito administrativo: vedagio do nepotismo nos trés Poderes.

Direito a saride: determinacio de fornecimento de gratuito de medicamentos necessarios ao tratamento da
AIDS em pacientes sem recursos financeiros.

Direito a edncagao: direito a educacio infantil, af incluidos o atendimento em creche e o acesso a pré-escola.
Dever do Poder Publico de dar efetividade a esse direito.

Direitos politicos: proibicao de livre mudanca de partido ap6s a eleigao, sob pena de perda do mandato, por

75 428 US. 153 (1970).

76 410 US. 113 (1973).

77  Sobre o tema, v. Robert Post ¢ Reva Siegel, Roe Rage: democratic constitutionalism and backlash, Harvard Civil Rights-
Civil Liberties Law Review, 2007; Yale Law School, Public Law Working Paper No. 131. Available at SSRN: http://sstn.com/
abstract=990968.

78  No caso, a Lei n° 10.628/02 introduziu um §1° ao art. 84, do Cédigo de Processo Penal, estabelecendo que o foro por pret-
rogativa de fungio seria mantido mesmo apos o fim da fungio publica, em relagdo aos atos praticados no exercicio da funcao. Essa
disposicio significava, na pratica, o restabelecimento do entendimento constante da Stimula 394, do Supremo Tribunal Federal,
que havia sido cancelada pela Corte em tempo recente (Inq 687-QO, Rel. Min. Sydney Sanches). No entanto, em um caso singular
de reacdo jurisdicional a reacao legislativa, o STF declarou a inconstitucionalidade da lei, afirmando que nao caberia ao Congresso
rever a interpretagao do texto constitucional dada pela jurisdicao. V. STE, ADI 2.797, DJ 19.12.2006, Rel. Min. Sepulveda Pertence.
79 O julgamento do RE 233.332/R], sob a relatoria do Ministro Ilmar Galvdo, em 1999, assentou o entendimento de que “o
servi¢o de iluminacéo publica nao pode ser remunerado mediante taxa”, dada a sua indivisibilidade. O Congresso Nacional, porém,
poucos anos depois, editou a EC n® 39/02, acrescentando a contribui¢do de iluminacio publica ao rol das espécies tributarias pre-
vistas na Constitui¢do e, na pratica, restabelecendo a cobranga desejada pelos Municipios.

80  Em diversos precedentes, o STF declarou a natureza real do IPTU e, com base nisso, a invalidade de leis municipais que pre-
tendiam fixar aliquotas progressivas, estabelecidas segundo dados da capacidade contributiva dos contribuintes. O entendimento da
Corte foi superado pela EC n° 29/2000, que admitiu, expressamente, a progressividade.

81 Ao julgar a ADI 2010/DF, relatada pelo Ministro Celso de Mello, o STF declarou inconstitucional a incidéncia de contribui¢ao
previdenciaria sobre os proventos dos servidores publicos inativos. Na sequéncia, Congresso promulgou a EC n° 41/03, que ad-
mitiu expressamente a possibilidade de incidéncia, a ser imposta por lei do ente responsavel por cada sistema proprio. O debate foi
devolvido ao Tribunal, que resolveu manter a opgio politica do constituinte derivado, notadamente a partir do argumento de que
inexiste direito adquirido a nio ser tributado (STF, DJ 18.02.2005, ADI 3.128, Rel. p/ o ac6rdio Min. Cezar Peluso).

82 No RE 197.917/SP, julgado sob a relatoria do Ministro Mauricio Cortéa, o STF declarou a inconstitucionalidade de lei do
Municipio de Mira Estrela/SP, que aumentara o nimero de vereadores de nove para onze. Segundo o entendimento firmado, nao
seria suficiente que os Municipios respeitassem as trés amplas faixas entdo indicadas art. 29, IV, da Constitui¢io — tendo em vista
tais patamares, o numero de vereadores deveria ser rigorosamente proporcional a popula¢io de cada Municipio, a ponto de o STF
haver elaborado uma tabela taxativa, a partir de uma operagao de regra de trés. Em reagao parcial a decisiao do Tribunal, o Congresso
promulgou a EC 58/09, que introduziu 25 novas faixas populacionais, com margens limitadas de decisdao autbnoma. Assim, embora
ndo se tenha restaurado a discricionariedade ampla antes existente, o constituinte derivado atenuou a proporcionalidade rigorosa
que o STF pretendera impor.
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violac¢do ao principio democratico.

Direitos dos trabalbadores priblicos: regulamentacio, por via de mandado de injuncao, do direito de greve dos
servidores e trabalhadores do servigo piblico

Direito dos deficientes fisicos: direito de passe livre no sistema de transporte coletivo interestadual a pessoas
portadoras de deficiéncia, comprovadamente carentes.

Protecao das minorias:
Jjudens: a liberdade de expressdo nao inclui manifesta¢des de racismo, af incluido o antissemitismo.
negros: validacio de ag¢oes afirmativas em favor de negros, pardos e indios.

homossexuais: equiparagao das relacbes homoafetivas as unides estaveis convencionais e diteito ao casa-

mento civil.
comunidades indigenas: demarcagio da reserva indigena Raposa Serra do Sol em area continua.

Liberdade de pesquisa cientifica: declaracdo da constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrio-

narias.

Direito das mulberes: direito a antecipag¢ao terapéutica do parto em caso de feto anencefilico; constitucio-
nalidade da Lei Maria da Penha.

Trés dltimos comentarios antes de encerrar. Primeiro: a jurisdi¢do constitucional, como se procurou de-
monstrar acima, tem servido bem ao pafs. A preocupacdo com abusos por parte de juizes e tribunais nao ¢
infundada, e é preciso estar preparado para evitar que ocorram®’. Porém, no mundo real, sio muito limitadas
as decisoes do Supremo Tribunal Federal as quais se possa imputar a pecha de haverem ultrapassado a fron-
teira aceitavel. E, nos poucos casos em que isso ocorreu, o préprio Tribunal cuidou de remediar®. Portanto,
nao se deve desprezar, por um temor imaginario, as potencialidades democraticas e civilizatorias de uma cor-
te constitucional. A critica a atuacdao do STE, desejavel e legitima em uma sociedade plural e aberta, provem
mais de atores insatisfeitos com alguns resultados e de um nicho académico minoritario, que opera sobre
premissas tedricas diversas das que vao aqui enunciadas. A proposito, cabe formular uma pergunta crucial,
feita por Eduardo Mendonga em sua tese de doutorado ji citada®: o argumento de que a jurisdi¢io constitu-
cional tem atuado em padrdes antidemocraticos ndao deveria vir acompanhado de uma insatisfacdo popular
com o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal? O que dizer, entdo, se ocorre exatamente o
contrario: no Brasil e no mundo, os indices de aprovacdo que ostenta a corte constitucional costumam es-
tar bem acima dos do Legislativo™. Por certo nio se devem extrair desse fato conclusoes precipitadas nem
excessivamente abrangentes. Porém, uma critica formulada com base em uma visdo formal da democracia,

83  Em estudo denso e pioneiro, tendo como marco tedrico a teoria dos sistemas, de LUHMANN, Niklas; CAMPILONGO,
Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisio judicial. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 63, advertiu: “O problema central do aco-
plamento estrutural entre o sistema politico e o sistema juridico reside no alto risco de que cada um deles deixe de operar com base
em seus proprios elementos (o Judicidrio com a legalidade e a Politica com a agregagio de interesses e tomada de decisdes coletivas)
e passe a atuar com uma logica diversa da sua e, consequentemente, incompreensivel para as autorreferéncias do sistema. Essa cor-
rupcao de cédigos resulta num Judiciario que decide com base em critérios exclusivamente politicos (politizacio da magistratura
como a somatdria dos trés erros aqui referidos: parcialidade, ilegalidade e protagonismo de substituigiao de papéis) e de uma politica
judicializada ou que incorpora o ritmo, a légica e a pratica da decisao judiciaria em detrimento da decisao politica. A tecnocracia pode
reduzir a politica a um exercicio de formalismo judicial”.

84  No julgamento envolvendo a demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em embargos de declaracio, foi restringido
o alcance das denominadas “condicionantes” ali estabelecidas, para explicitar que ndo vinculavam, prospectivamente, novas demar-
cagdes. V. Pet. 3388 — ED, Rel. Min. Lufs Roberto Barroso.

85 MENDONCA, Eduvardo. A democracia das massas e a democracia das pessoas: uma reflexao sobre a dificuldade contramajoritaria.
Tese (Doutorado)-Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. 2014. (Mimeografada. p. 19-20).

86  Segundo pesquisa do IBOPE, realizada em 2012, o indice de confianga dos brasileiros no STF é de 54 pontos (em uma
escala de 0 a 100). O do Congtesso ¢ 39 pontos. Disponivel em: <http://www.conjut.com.br/2012-dez-24/populacao-confia-stf-
congtesso-nacional-ibope>. Acesso em: 5 mar. 2015.
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mas sem povo, nao deve impressionat.

O segundo comentario ¢ intuitivo. Como ja se teve oportunidade de afirmar diversas vezes, decisdo
politica, como regra geral, deve ser tomada por quem tem voto. Portanto, o Poder Legislativo e o chefe
do Poder Executivo tém uma preferéncia geral prima facie para tratar de todas as matérias de interesse do
Estado e da sociedade. E, quando tenham atuado, os 6rgaos judiciais devem ser deferentes para com as
escolhas legislativas ou administrativas feitas pelos agentes publicos legitimados pelo voto popular. A jutis-
digao constitucional somente deve se impor, nesses casos, se a contrariedade a Constituicdo for evidente,
se houver afronta a direito fundamental ou comprometimento dos pressupostos do Estado democritico.
Porém, como o leitor terd intuido até aqui, a jurisdiciao constitucional desempenha papel de maior destaque
quando o Poder Legislativo ndo tenha atuado. E nas lacunas normativas ou nas omissdes inconstitucionais
que o STF assume papel de eventual protagonismo. Como consequéncia, no fundo no fundo, é o préprio
Congresso que detém a decisdo final, inclusive sobre o nivel de judicializa¢do da vida.

Merece registro incidental, antes de encerrar o presente trabalho, fendmeno conhecido na doutrina como
didlogo constitucional ou didlogo institucionalS7. Embora a corte constitucional ou corte suprema seja o intérprete
final da Constitui¢do em cada caso, trés situacoes dignas de nota podem subverter ou atenuar esta circuns-
tancia, a saber: a) a interpretacio da Corte pode ser superada por ato do Parlamento ou do Congresso,
normalmente mediante emenda constitucional; b) a Corte pode devolver a matéria ao Legislativo, fixando
um prazo para a deliberagdo ou c) a Corte pode conclamar o Legislativo a atuar, o chamado “apelo ao le-
gislador”. Na experiéncia brasileira, existem diversos precedentes relativos a primeira hipdtese, como no
caso do teto remuneratétio dos servidores publicos®™ e da base de cilculo pata incidéncia de contribuicdo
previdenciaria®, além dos ja referidos anteriormente nesse mesmo tépico.

Em relacio a segunda hipotese, referente a fixagao de prazo para o Congresso legislar, ha precedentes
em relagdo a criagio de Municipios™ ou a reformulacio dos critérios adotados no Fundo de Participacoes
dos Estados”, embora nem sempre se dé o adequado cumprimento dentro do petiodo dematcado pela de-
cisao. Por fim, relativamente a terceira hipotese, por muitos anos foi esse o sentido dado pela jurisprudéncia
do STF ao mandado de injuncdo. Um caso muito significativo de dialogo institucional informal se deu em
relagdo ao art. 7°, I da Constituicio, que preve a edi¢do de lei complementar disciplinando a indenizacio
compensatoria contra a despedida arbitraria ou sem justa causa. No julgamento de mandado de injuncio, o
plenario do STF deliberou que iria fixar, ele proprio, o critério indenizatdrio, tendo em vista a omissao de
mais de duas décadas do Congresso em fazé-lo””. Diante de tal perspectiva, o Congtesso aprovou em tempo
recorde a Lei n® 12.506/2011, provendo a tespeito.

Mais recentemente, dois casos de didlogo institucional tiveram lugar. Ao decidir acdo penal contra um
Senador da Republica, o STE, por maioria apertada de votos, interpretou o art. 55, VI e seu § 2 no sentido

87 A expressio tem origem na doutrina canadense, a0 comentar disposi¢oes da Carta Canadense de Direitos que instituem um
didlogo entre a Suprema Corte e o Parlamento a propédsito de eventuais restricbes impostas a direitos fundamentais. Na sua ex-
pressdo mais radical — e incomum —, a Carta permite até mesmo que o Parlamento, presentes determinadas circunstincias, reveja
certas decisoes juidiciais. Sobre o tema, HOGG, Peter; BUSHELL, Allison A. The Charter dialogue between courts and legislatures
(or perhaps the chart isn’t such a bad thing after all), Osgoode Hall Iaw Journal, v. 35, n. 75, 1997. THUSHNET, Mark. Weak conrts,
strong rights: judicial review and social welfare rights in comparative constitutional law. Princeton: Princeton University Press, 2008.
p- 24-33. Na literatura brasileira, BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a dltima palavra
sobre o sentido da Constitui¢ao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 273.

88  ADI 14, Rel. Min. Celio Borja, j. 13.09.89. No inicio da vigéncia da Constituicao de 1988, o STF entendeu que o teto remuner-
atério do art. 37, XI ndo se aplicava as “vantagens pessoais”, frustrando, na pratica, a conten¢do dos abusos nessa matéria. Foram
necessarias duas emendas constitucionais para superar tal entendimento: a de n® 19, de 1998, e a de n® 41, de 2003.

89 RE 166.772, Rel. Min. Marco Aurélio, D] 16 dez. 1994.

90  ADI 2240, Rel. Min. Eros Grau.

91  ADI 3682, Rel. Min. Gilmar Mendes. Neste caso, o STF fixou o prazo de 18 meses para o Congtresso Nacional sanar a omissao
relativamente a edi¢ao da lei complementar exigida pelo art. 18, § 4° da CF, tida como indispensavel para a criagio de Municipios
por lei estadual. V. th. ADI

92 MI 943/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes.
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de caber a Casa legislativa decretar a perda do mandato de parlamentar que sofresse condenagio criminal
transitada em julgado”. Ministros que afirmaram a posicio vencedora registraram sua critica severa a for-
mula imposta pela Constitui¢io, instando o Congresso a revisitar o tema’. Pouco tempo apds o julgamento,
o Senado Federal aprovou Proposta de Emenda Constitucional superadora desse tratamento deficiente da
matéria. Em final de 2014, a Proposta ainda se encontrava em tramitacio na Camara. Em outro caso, um
Deputado Federal foi condenado a mais de 13 anos de prisio, em regime inicial fechado”™. Submetida a
questdo da perda do seu mandato a Camara dos Deputados, a maioria deliberou nao cassa-lo. Em mandado
de seguranca impetrado contra esta decisdo foi concedida liminar, sob o fundamento de que em caso de
prisao em regime fechado, a perda do mandato deveria se dar por declaracdo da Mesa e nao por deliberagao
politica do Plenirio™. Antes do julgamento do mérito do mandado de seguranca, a Camara dos Deputados
suprimiu a previsao de voto secreto na matéria e deliberou pela cassagio.

O que se deduz desse registro final é que o modelo vigente niao pode ser caractetizado como de supre-
macia judicial. O Supremo Tribunal Federal tem a prerrogativa de ser o intérprete final do direito, nos casos
que sio a ele submetidos, mas nio ¢ o dono da Constituigao. Justamente ao contrario, o sentido e o alcance
das normas constitucionais sio fixados em interacio com a sociedade, com os outros Poderes e com as
institui¢oes em geral. A perda de interlocu¢io com a sociedade, a eventual incapacidade de justificar suas
decisoes ou de ser compreendido, retiraria o acatamento e a legitimidade do Tribunal. Por outro lado, qual-
quer pretensao de hegemonia sobre os outros Poderes sujeitaria o Supremo a uma mudanca do seu desenho
institucional ou na superagdo de seus precedentes por alteragio no direito, competéncias que pertencem ao
Congresso Nacional. Portanto, o poder do Supremo Tribunal Federal tem limites claros. Na vida institucio-
nal, como na vida em geral, ninguém é bom demais e, sobretudo, ninguém ¢ bom sozinho.

5. ConcLusAo

Circunstancias diversas, como o final da guerra, a consolidagdo do ideal democratico e a centralidade dos
direitos fundamentais, impulsionaram vertiginosa ascensao institucional do Poder Judiciario e da jurisdi¢ao
constitucional em todo o mundo. Como consequéncia, juizes e tribunais passaram a integrar a paisagem
politica, ao lado do Legislativo e do Executivo. A teoria constitucional dominante, nas ultimas décadas, tem
desenvolvido um discurso de justificacdo e legitimacdo democratica desse processo historico. Paralelamente
a esse rearranjo institucional, a complexidade da vida moderna, potencializada pela diversidade e pelo plu-
ralismo, levou a uma crise da lei ¢ a0 aumento da indeterminacao do direito, com a transferéncia de maior
competéncia decisoria a juizes e tribunais, que passaram a fazer valoragoes proprias diante de situagOes
concretas da vida.

Nesse novo universo, cortes como o Supremo Tribunal Federal passaram a desempenhar, simultanea-
mente, o papel contramajoritario tradicional, funcdo representativa, pela qual atendem a demandas sociais
relevantes que nao foram satisfeitas pelo processo politico majoritario. No desempenho de tal atribuicao, o
juiz constitucional nao esta autorizado a impor as suas proprias convicgoes. Pautado pelo material juridico

93 AP 565, Rel. Min® Carmen Lucia (caso Ivo Cassol).

94 Toi o meu caso. Em outra decisdo, ao apreciar pedido cautelar no MS 32.326, do qual era relator, expus de forma analitica
minha posigio: “Este émbroglio relativamente a perda de mandato parlamentar, em caso de condenagdo criminal, deve funcionar
como um chamamento ao Legislativo. O sistema constitucional na matéria ¢ muito ruim. Alids, o Congresso Nacional, atuando
como poder constituinte reformador, ja discute a aprovacio de Proposta de Emenda Constitucional que torna a perda do mandato
automatica nas hipoteses de crimes contra a Administragio e de crimes graves. Até que isso seja feito, ¢ preciso resistir a tentacao
de produzir este resultado violando a Constituigio. O precedente abriria a porta para um tipo de hegemonia judicial que, em breve
espaco de tempo, poderia produzir um curto circuito nas instituigGes”.

95 AP 396, Rel. Min® Carmen ILucia (caso Natan Donadon).

96 MS 32326, Rel. Min. Luis Roberto Batrroso.
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relevante (normas, conceitos, precedentes), pelos principios constitucionais e pelos valores civilizatorios,
cabe-lhe interpretar o sentimento social, o espirito de seu tempo e o sentido da histéria. Com a dose certa
de prudéncia e de ousadia. O conjunto expressivo de decisoes referidas no presente trabalho, proferidas sob
a Constituicao de 1988, exibem um Supremo Tribunal Federal comprometido com a promocio dos valores
republicanos, o aprofundamento democratico e o avango social. No desempenho de tal papel, a Corte tem
percorrido o caminho do meio, sem timidez nem arrogancia.
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Resumo

O objetivo deste artigo ¢é realizar uma critica aos critérios que funda-
mentaram a decisio no MS3326. Para tanto, o texto estabelece a distin¢do
entre ativismo judicial e judicializa¢io da politica, construida sob os apor-
tes teoricos da Critica Hermencutica do Direito (de Lenio Streck). Como
metodologia, foi empregada a fenomenologia hermenéutica, compreendida
como uma revisio critica dos temas centrais da tradi¢do juridica. Em con-
cluso, sao demonstrados os motivos pelos quais a decisao nesse mandado
de seguranca pode ser considerada ativista, fazendo uma analise dos riscos
democriticos de posturas judiciais como esta. Nesse sentido, o artigo ¢ ori-
ginal, porque parte de uma hipétese tedrica (a diferenca entre ativismo judi-
cial e judicializagdo da politica) e torna-a aplicivel a um caso concreto. Além
disso, o texto traz contribui¢Ses a academia juridica, porque problematiza os
limites da atua¢ao do Judiciario na democracia.
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ABSTRACT

The distinction between judicial activism and judicialization of politics,
which is built on the theoretical framework of Critical Hermeneutics of the
Law (by Lenio Streck). The hermeneutic phenomenology was employed as
methodology. This approach can be understood as a critical review of the
central legal tradition themes. In conclusion, it will be explained why the de-
cision in this case may be considered activist, establishing an analysis of risks
presented for democracy due to legal activism. In this sense, this paper is
original, because it starts on a theoretical hypothesis (the difference between
judicial activism and judicialization of politics) and makes it applicable to a
particular case. Furthermore, this paper brings contributions to legal stu-
dies, since it explains how democracy is jeopardized when the judiciary act
beyond legal limits.
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1. INTRODUCAO

Seguindo uma tendéncia mundial, o constitucionalismo brasileiro é caracterizado pelo importante papel
que o Judicidrio desempenha na definicio de controvérsias sociais e politicas. Nesse contexto, a atuagio dos
juizes e dos tribunais passa a ser compreendida de dois modos: como judicializagio da politica e/ou ativis-
mo judicial. Para entender esse fenomeno complexo que envolve a articulacdo entre os trés Poderes, uma
das importantes consideracoes a ser feita ¢ estabelecer critérios que sejam capazes de distinguir essa duplice
faceta que se visualiza na mais intensa interferéncia do Judiciario na sociedade contemporanea.

Ao demonstrar os elementos de diferenciagao entre ativismo judicial e judicializa¢do da politica, serd pos-
sivel compreender que existem limites a atuagao jurisdicional. Portanto, a discussdo que propomos envolve
assumir a premissa de que, no interior de uma cultura democratica, os atos judiciais estdo sujeitos a uma
espécie de prestacdo de contas para o fortalecimento da democracia. Além disso, essa analise que recai sobre
o Judiciario também implica reconstruir a relacdo que existe entre Direito e Politica.

Sob essa hipotese tedrica, assim, serdo analisadas as consequéncias de uma equivocada recepg¢ao do con-
ceito norte-americano de ativismo judicial no Brasil, utilizando-se como exemplo paradigmatico o julgamen-
to pelo Supremo Tribunal Federal do MS 3326. Nesse caso, a decisao proferida pelo Ministro Luis Roberto
Barroso revela os problemas que envolvem a interpretacdo juridica no contexto brasileiro: o (aparente)
retorno a “letra da lei”; a busca inevitavel pela vontade do intérprete; e o problema de decisGes tomadas
com pretenso fundamento na opinido publica. O empreendimento critico deste artigo consiste em explicitar
os impactos negativos que envolvem a violacdo da lei por meio de argumentos metajuridicos no interior de

uma democracia constitucional.

2. O TRAMITE DO cASO MS32326 no SuPREMO TRIBUNAL FEDERAL'

A Acao Penal 470 consagrou a jurisprudéncia do STF de que, quando ha condenacio criminal transitada
em julgado de mandatario de cargo eletivo, a cassa¢do do mandato constitui consequéncia automatica da
pena, independentemente de manifestagdo da Casa Legislativa. J4 com o “caso Cassol” (AP 565), houve
reviravolta na jurisprudéncia do Supremo, da qual participou o ministro Luis Roberto Barroso: a perda do
mandato passou a depender de decisiao das Casas Legislativas, na forma como dispoe a Constitui¢ao brasi-
leira (artigo 55, VI, §2°).

Sobre esse assunto, o ministro Barroso apresentou posicionamento claro a época, afirmando que a cas-
sacdo dos mandatos parlamentares pelo Congresso aliviaria a tensao entre os Poderes, i verbis:

E preciso acabar com esse clima de desconfianca. Em parte, esta decisio passando de volta ao Congresso
essa competéncia ¢ uma forma de desanuviar um pouco esta tensio.’

Ainda, manifestou-se dizendo que, embora nio acreditasse que esta fosse uma boa decisio, a Constitui-

¢do afirma que:

Acho que a condenacao criminal, pelo menos acima de um determinado grau de gravidade do delito,
deveria ter essa consequéncia automatica. Mas a Constituicdo diz o contrario. O dia que a Constituicdo
for o que os intérpretes quiserem independentemente do texto, nés vamos cair numa situa¢io muito
petigosa’

1 STRECK, Lenio Luiz. O Supremo nio ¢ o guardido da moral da nagao. Consultor Juridico, Sao Paulo, set. 2013. Disponivel em:
<http:// http:/ /www.conjur.com.br/2013-set-05/senso-incomum-supremo-nao-guardiao-moral-nacao>. Acesso em: 15 abr. 2014.
2 NOGUEIRA, ltalo. Decisio do STF reduz tensio com Congresso, diz ministro. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.bt/
poder/2013/08/1324523-decisao-do-stf-reduz-tensao-com-congresso-diz-ministro.shtml>. Acesso em: 15 abr. 2014.
3 NOGUEIRA, Italo. Decisio do STF reduz tensao com Congresso, diz ministro. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/
poder/2013/08/1324523-decisao-do-stf-reduz-tensao-com-congresso-diz-ministro.shtml>. Acesso em: 15 abr. 2014.
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O que corrobora a sua afirmagao.

O ministro Barroso, entdo, acertou: ndo importa quao boa ou md seja esta decisao. Ela segue, digamos
assim — e isso foi dito pelo proptio ministro — a “letra da Constitui¢do”.* Ou seja, a relevancia para um
julgamento consiste em compreender se decisao estd de acordo com a Constituigao. Essas sdo as regras do
jogo; caso contrario, terfamos uma Republica Juristocratica.

Recentemente, diante do “caso Donadon” (AP 396), a Camara dos Deputados, cumprindo a prerroga-
tiva que lhe foi concedida constitucionalmente e reconhecida pelo Supremo gragas ao percuciente voto do
ministro Barroso, optou por nao cassar o mandato do deputado. A opinido publica ndo gostou. Parte do
Congresso também nio aprovou. A imprensa, de direita e de esquerda, ndo gostou. Jornalistas e jornaleiros

nao gostaram.

O porta-voz do repudio a tanto desgosto foi o deputado Carlos Sampaio (PSDB-SP), que, contra tal
decisao do Parlamento, impetrou o MS 32326, com pedido liminar para suspender os efeitos da deliberagao
da Camara dos Deputados pela ndo cassaciao do deputado Donadon, distribuido para a relatoria do ministro

Barroso.

A Constituicao disciplina claramente sobre esse assunto (art. 15). O STF ja havia se pronunciado sobre
essa questio. Até o proprio ministro Barroso ja havia se posicionado sobre esse tema, como referido no
inicio. Mas o que fez o ministro Barroso? Para a surpresa da comunidade juridica, na contramao do po-
siclonamento apresentado anteriormente, concedeu liminar inandita altera pars, suspendendo os efeitos da
deliberacdo da Camara dos Deputados que tomou a malfadada decisdo, nos seguintes termos:

1. A Constitui¢do preve, como regra geral, que cabe a cada uma das Casas do Congresso Nacional,

respectivamente, a decisdo sobre a perda do mandato de Deputado ou Senador que sofrer condenacio
criminal transitada em julgado.

2. Esta regra geral, no entanto, nio se aplica em caso de condenac¢do em regime inicial fechado, que
deva perdurar por tempo superior ao prazo remanescente do mandato parlamentar. Em tal situacio, a
perda do mandato se d4 automaticamente, por forca da impossibilidade juridica e fatica de seu exercicio.

3. Como consequéncia, quando se tratar de deputado cujo prazo de prisio em regime fechado exceda o
periodo que falta para a conclusio de seu mandato, a perda se d4 como resultado direto e inexoravel da
condenagio, sendo a decisdo da Camara dos Deputados vinculada e declaratoria.’®

Nitidamente, hd uma contradi¢io na decisdo do ministro. O Judiciario, especialmente a Corte Constitu-
cional, que exerce um papel contramajoritario, ndo pode simplesmente mudar de ideia, nem mesmo se hou-
ver grande descontentamento da opinido publica. Isso porque, acima de tudo, o argumento que fundamenta
uma decisdo judicial deve ser juridico — nem moral, nem politico.

Esse posicionamento do Ministro Barroso, na teoria do direito brasileiro, pode ser visto de duas formas:
como ativismo judicial ou judicializagdo da politica. Devemos, entdo, estabelecer certos parametros para
definir, afinal, o que significam esses conceitos e avaliar a legitimidade dessa decisao em um sistema politico

e juridico

4 Sobre o tema da “aplicabilidade da ‘letra da lei””, ver o seguinte texto STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a letra da lei ¢ uma atitude
positivista? Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 15, 1. 1, p. 158-173, jan./abr. 2010. Disponivel em: <http://www6.univali.br/seet/
index.php/nej/atticle/view/2308>. Acesso em: 15 abr. 2014.

5 BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Medida Cautela no Mandado de seguranca. MS 32326/ DF. Plenario. Impetrante: Carlos
Henrique Focesi Sampaio. Impetrado: Presidente da Camara. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, 02 de setembro de 2013. Dis-
ponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jutisprudencia/25138197/medida-cautelar-no-mandado-de-seguranca-ms-32326-df-stf>.
Acesso em: 15 abr. 2014.
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3. ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: CRITERIOS PRELIMINARES PARA UMA NE-
CESSARIA DIFERENCIAQ.'IT\O6

Friedrich Miuller afirma:

Direito constitucional é o direito do politico. Insistir nisso, ndo tem relagio nenhuma com o
‘decisionismo”. ”

O posicionamento de Miller toca justamente em um ponto que ¢ central para se compreender a impot-
tancia de distinguir a judicializacao da politica do ativismo judicial. O autor ndo apenas reforga a vinculagao
entre Direito (constitucional) e Politica, como também revela que essa relagdo nao esta vinculada a um
decisionismo. Ou seja, do mesmo modo que Miiller nio precisa compactuar com o decisionismo (ou com
o ativismo judicial, é possivel acrescentar) para afirmar o elo existente entre Direito e Politica, ele também
ndo necessita negar a existéncia de uma imbricacido entre Direito e Politica para evitar a postura decisionista
(ativista) do Judiciario.

Nio se pode esquecer que, da mesma forma que a relagao Direito e Politica possibilita uma leitura como
a que fol acima exposta, também a Politica, quando considerada um fator externo de incidéncia eventual no
ambito juridico, dd azo a posicionamentos diametralmente opostos. Nesse sentido, se a Politica deixa de ser
a mola propulsora para a constituicao do conteudo juridico-constitucional, passando a ser utilizada como uma
espécie de argumento corretivo do Direito, o que usualmente ocorre pela via judicial, ela, entdo, acaba sendo
considerada aquilo que definimos como “predador externo da autonomia do Direito”. Mais uma vez, vale
a pena referir: ¢ por causa desse ultimo perfil que assume a articulagio entre Direito e Politica que ativismo
judicial e judicializagao da politica tendem a ser confundidos.

Essa problematica ¢ tratada por Luis Roberto Barroso (desta vez como autor e nao como juiz). O autor
afirma existir dualidade na relacio Direito e Politica. Haveria, assim, uma situacio de awtonomia relativa: o
Direito apresenta a ambiguidade de, a0 mesmo tempo, ser e nao ser Politica. Nesse sentido, o Direito #do
¢ politica, porque nio se pode submeter “a nogdao do que ¢ correto e justo a vontade de quem detém o
podet”.® Entretanto, o diteito ¢ politica, na medida em que:

(i) sua criacdo é produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constituicio e nas leis; (i) sua
aplicacdo nio ¢ dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no meio social e dos sentimentos
e expectativas dos cidaddos; (iii) juizes ndo sdao seres sem memoria e sem desejos, libertos do préprio

inconsciente e de qualquer ideologia e, consequentemente, sua subjetividade ha de interferir com os juizos de
valor gue formmla.°

A partir disso, o primeiro ponto a ser mencionado é que o posicionamento de Barroso revela-se contra-
ditorio, sendo dificil encontrar nele maiores esclarecimentos sobre o papel da Politica no Direito. Isso ocorre
principalmente porque da forma como foi exposto, em sezdo o Direito Politica, mas também em 7ao o sendo,
pela leitura do autor, a Politica ganha acentuada carga de subjetivismo. Essa questdo termina por refletir
diretamente no propésito de seu texto: embora o artigo de Barroso seja por ele elaborado com a finalidade
de realizar a diferenciagio entre ativismo judicial e judicializacio da politica, de fato, ele ndo possibilita tal

distin¢ao.

6 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢ao e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

7 MULLER, Friedrich. Prefacio. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de et al. (Org.). Teorias da constituicio: estudos sobre o lugar
da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 11.

8  BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, Jacinto N. de Miranda;
FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org,). Constitnigio e Ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitu-
cional e da decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 275-290.

9 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, Jacinto N. de Miranda;
FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org,). Constituigio e Ativismo judicial limites e possibilidades da norma constitu-
cional e da decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 275-290.
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Assim, identificando o ativismo judicial como “um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e seu alcance” ou como uma postura que “procura extrair o maximo das potencialida-
des do texto constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criacio livre do Direito”, para Barroso, é possivel
apontar trés “condutas” que lhe caracterizam, a seguir sintetizadas: aplicagdo direta da Constituicdo (mesmo
diante da inexisténcia de disposico legislativa), declaragio de inconstitucionalidade (com base em ctitérios me-
nos rigidos) e imposicao de condutas ao Poder Publico. Nesses termos, o ativismo, para ele, nada mais é do que

uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciatio na concretiza¢io dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuagio dos outros dois poderes.'”

Nao se pode discordar da leitura do fendomeno da judicializagao da politica como produto das transformagoes
ocorridas no Direito com o advento de um novo texto constitucional. Em outras palavras, é sabido que uma
das marcas da passagem da concepgio de Estado Social para a de Estado Democratico de Direito justamente se
caracteriza pelo deslocamento do polo de tensao do Executivo para o Judiciatio. E, portanto, por esse caminho
que podem ser fixados os primeiros pontos, visando demonstrar as diferengas entre os dois temas em questao.

Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializagdo apresenta-se como uma guestao social. A dimensao desse
fendémeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade do 6rgio judicante. Ao contrario, ele é derivado
de uma série de fatores originalmente alheios a jurisdi¢ao, que possuem seu ponto inicial em um maior e
mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e culminam
no aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. A diminui¢ao da judicializacio nao
depende, portanto, apenas de medidas realizadas pelo Poder Judiciario, mas, sim, de uma pléiade de medidas

que envolvem um comprometimento de todos os poderes constituidos.

Do outro lado, em meio a dificuldade de se definir o ativismo judicial, mas, em contrapartida, com a
existéncia de diversos entendimentos sobre a temdtica, em uma tentativa de sistematizar as concepcoes
existentes, ¢ possivel elencar, por exemplo, algumas perspectivas de abordagem: @) como decorréncia do
exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a constitucionalidade) atos dos demais poderes; ) como
sin6bnimo de maior interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, o que, neste caso,
configuraria muito mais a judicializagdo); ¢/ como abertura a discricionariedade no ato decisério; d) como
aumento da capacidade de gerenciamento processual do julgador, dentre outras. Ressalte-se que, apesar de
ser possivel identificar essas tendéncias no contexto da doutrina brasileira, fica dificil de encontrar o que se
poderia chamar de posicionamentos puros. Na verdade, o que se pretende referir é que, na maioria das vezes,
estes enfoques acabam se misturando e se confundindo, sem que haja, portanto, um compromisso teérico
de se definir o que seja o ativismo.

Por sua vez, o ativismo € gestado no seio do sistema juridico. Trata-se de conduta adotada pelos juizes e
tribunais no exercicio de suas atribui¢oes. Isto €, a caracterizacdo do ativismo judicial decorre da analise de
determinada postura assumida por um 6rgao/pessoa na tomada de uma decisio que, por forma, é investida
de juridicidade. Com isso, da-se um passo que esta para além da percepcdo da centralidade assumida pelo
Judiciario no atual contexto social e politico, que consiste em observar/controlar qual o critério utilizado
para decidir, ja que a judicializacdo, como demonstrado, apresenta-se como inexoravel.

O ativismo judicial revela-se como um problema exclusivamente juridico (ou seja, ¢riado pelo Direito, mas,
evidentemente, com consequéncias em todas as demais esferas), sobre o qual a comunidade juridica deve,
primeiramente, debrucar-se no interesse de perguntar por seu sentido, para posteriormente apresentar uma
resposta, na senda de um constitucionalismo democratico. E, no questionamento de como pode ser com-
preendida a manifestacao judiciaria, é possivel encontrar posicionamentos que retrataram a indexacao da
decisdo judicial a um ato de vontade daquele que julga. Desse modo, tem-se uma concepgao de ativismo que

10 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, Jacinto N. de Mi-
randa; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org). Constituigio e Ativismo judicial: limites e possibilidades da norma
constitucional e da deciso judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 275-290.
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pode ser sintetizada como a configuracao de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competén-
cias que nio lhe sdo reconhecidas constitucionalmente.

Antoine Garapon, ja em 1996, tratava do Poder Judicidtio como “o guardador de promessas™!

. Logo nas
primeiras paginas de seu texto, Garapon afirma que, na atual conjuntura, “nada mais pode escapar ao controle
do juiz”, constatacdo que se insere no ambito de um cenario, que pode ser em resumo caracterizado: a) por
uma descrenca na lei e, como consequéncia, por um aumento na dimensao interpretativa do Direito; &) por
um desmoronamento do conceito de democracia, no sentido de que “o homem democratico” desaparece; e ¢)
pelo surgimento dos sistemas supranacionais, que, por um lado, fragilizaram a concepgao de soberania estatal,
mas, por outro, possibilitaram a insurgéncia de novas instancias jurisdicionais, como as Cortes de Direitos
Humanos."” A partir disso, entdo, hd certa “promo¢ao” da atividade jurisdicional, o que, para o autot, ndo se
traduz em uma mudanca dos titulares da soberania (que, originalmente, ¢ atribuida ao poder politico, isto é,
Executivo e Legislativo), “mas antes uma evolug¢io da referéncia da ac¢io politica, e nio tanto uma rivalidade,
mas sim uma zfluéncia reciproca”. Ainda, nesta linha de “influéncia reciproca”, o autor menciona que isso repre-
senta uma substituicao da positividade por uma “justiciabilidade”, no sentido de que o Direito passa a se defi-
nir “pela possibilidade de submeter um comportamento a apreciagio de um terceiro”, no caso, o Judiciario."

Por sua vez, a questao do ativismo ganha contornos diferentes. Nesse sentido, Garapon afirma que a
atuacao jurisdicional é acentuada de tal forma que os juizes passam a ser considerados como “altimos ocu-
pantes de uma func¢ao de autoridade — clerical e até paternal — abandonada por seus antigos titulares”.
Assim, para o autot, a no¢ao de ativismo judicial e de governo de juizes subjaz uma tentativa de redencao,
pela qual o juiz torna-se, inclusive, arbitro dos bons costumes."

E em continuidade a esse raciocinio que, no momento em que caracteriza o ativismo judicial, Garapon
associa a decisdo judicial a um ¢ritério de desejo, de vontade daquele que julga, afirmando:

o ativismo comega quando, entre varias solu¢oes possiveis, a escolba do juiz é dependente do desego de
acelerar a mudanca social ou, pelo contrario, de a travar.

Ainda, menciona que, nesse contexto, o ativismo

revela-se sob duas formas: sob a de um novo clericalismo dos juristas, se a corporagio dos juizes for
poderosa, ou, pelo contrario, sob a forma de algumas individualidades sustentadas pelos media, se a
magistratura nio tiver grande tradigio de independéncia. '°

No contexto das reflexdes norte-americanas, a intervenciao das Cortes na revisio dos frutos do processo
legislativo ¢ resultado da compreensio da existéncia de um “governo das leis” (“vute of /), a distingdo de “go-
verno dos homens”, este compreendido como #zpério da soberania popular/da vontade popular (“rule of people”).
Isto é, ndo bastaria a legalidade para que se substituisse o “governo dos homens” pelo das leis, mas seria neces-
saria uma correspondéncia entre a legislacio e a afirmagao dos direitos civis e politicos. Com isso, houve uma
“desvalorizagio da legislagdo parlamentar como fonte do direito”, fortalecendo o papel das Cortes de tal forma
que a tradi¢ao norte-americana ficou zzarcada pelo “risco de uma passagem da supremacia das Constitui¢oes a su-
premacia das Cortes Constitucionais”, devido a existéncia de um controle de constitucionalidade fortalecido. '¢

11 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducao de Francisco Aragio. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.
12 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducao de Francisco Aragio. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.
p. 20-25.

13 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducao de Francisco Arago. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.
p.40-43.

14 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducao de Francisco Aragio. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.
p. 20-25.

15 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducao de Francisco Aragio. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.
p- 54.

16 CASALINI, Brunella. Soberania popular, governo da lei e governo dos juizes nos Estados Unidos da América. In: COSTA,
Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). O Estado de Direito: histéria, teoria e critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 266.
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E justamente em relagio a esse ponto, de surgimento de uma supremacia jurisdicional, que, novamente,
aparece a questdo da vontade. Com a crescente interven¢iao do Judiciario na esfera politica, preponde-
rantemente a partir do que ficou conhecido na histéria do constitucionalismo estadunidense como Corte
Warren'”, a questdo da vontade migra para o ambito da decisio judicial: como afirma Christopher Wolfe, as
decisoes judiciais passam a estar fundamentadas em um critério de vontade (will). Alias, é exatamente isso que
permite Wolfe afirmar que o poder exercido pelos juizes deixa de constituir a realizagdo de um julgamento
(ou uma interpretacdo), sendo, portanto, reduzido a uma questido de vontade. *Com isso, o autor afirma
consolidar-se um cenario de intenso protagonismo judicial, voltado para uma ampla intervencao judiciaria,
no que ficou conhecida a expressao judge-made law (em uma traducao literal, direito feito pelos juizes).

A utilizagdo dessa terminologia (judge-made law) para caracterizar a fase ativista da Suprema Corte norte-
-americana, nesse contexto, ¢ um tanto quanto esclarecedora, especialmente aliada a questao da vonzade. De
fato, quando a decisao judicial passa a ser uma questao de vontade, entdo, nao ha outro direito a seguit, sendo
o construido pelo Judicidrio, isto é, criado pela vontade de quem julga (a lei da vontade). Essa postura rompe com
a noc¢ao de rule of law, na medida em que, a partir disso, em suas manifestacoes, o juiz sempre exercera sua
discricionariedade, “selecionando, entre muitos pontos de vista deixados abertos pelo direito, aquele que

esta mais proximo das suas preferéncias subjerjvas””.

A partir dessa visao, é possivel perceber que, no Brasil, sob o manto do ativismo judicial, a doutrina pro-
duziu uma leitura bastante peculiar sobre a atividade jurisdicional, que se manifesta em oscilagdes de apro-
ximacio e afastamento, sem qualquer pudor, entre a cultura juridica do Brasil e a dos Estados Unidos. Com
isso, ndo apenas se formou um imaginario sobre como pode ser teoricamente compreendido o exercicio da
jurisdi¢ao, mas também se influenciou diretamente a atuagdo de juizes e tribunais na contemporaneidade.
Nio seria demasiado afirmar, assim, que o atual contexto é marcado por um ativismo judicial @ brasileira.

Essa terminologia nao pode ser compreendida dispensando-se as consideragdes apresentadas como encerra-
mento do capitulo anterior. Assim, tomando-se como pressuposto os apontamentos que decorreram da aproxi-
magao entre as reflexes norte-americanas e o atual cendrio constitucional brasileiro, a expressao ativismo judicial
a brasileira evidencia duas importantes questOes: primeiramente, a caractetiza¢do do ativismo judicial como ex-
periéncia que ndo é propria (originaria) do contexto brasileiro (neste sentido, @ brasileira sinalizaria simplesmente
para a conjugacao de duas tradi¢des). Por outro lado, pode também estar implicita uma critica a utilizagdao destes
termos de modo despojado do contexto de seu surgimento, o que implica, a um tempo, a transposicao equivoca-
da de um conceito e, a outro, a auséncia de uma necessaria adaptagao do que se apreende do constitucionalismo
norte-americano — e ¢ principalmente estes tltimos dois sentidos que estao impressos neste trabalho.

Por tudo o que ja foi esclarecido, o ativismo judicial figura como um problema, carregado de um prag-
matismo® que torna a interferéncia judicial, nos moldes de um ativismo judicial @ brasileira, petigosa, porque
vinculada a um ato de vontade do julgador.

17 Sobre a Corte Warren, refere-se que esta ficou conhecida por ser amplamente ativista e liberal. Como afirma Michael G. Tra-
chtman: “Presidente Eisenhower, for instance, appointed Chief Justice Earl Warren, believing thet he would be a conservative jurist.
Warren turned out to be one of the most liberal and activist chief justice in history, prompting Eisenhower to call the appointment
‘the biggest damn-fool mistake I ever made”. TRACHTMAN, Michael G. The Supreme’s greatest hits: the 37 Supreme Court Cases that
most directly affect your life. New York : Sterling. Publishing, 2009. p. 9.

18 “[...] Such power seems much more a matter of will — legislation, in the Federalist’s term — than judgement or adjudication or
‘interpretation”. WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review: from constitutional interpretation to judge-made law. Boston:
Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994. p. 4-5.

19 CASALINI, Brunella. Soberania popular, governo da lei e governo dos juizes nos Estados Unidos da América. In: COSTA, Pietro;
ZOLO, Danilo (Org,). O Estado de Direito: historia, teotia e critica. Tradugao de Carlo Alberto Dastoli. Sao Paulo: Martins Fontes, 20006. p. 284.
20 Segundo José Eisenberg, uma postura pragmatista ¢ aquela que nao confere “autoridade ultima a uma teoria, ja que o objetivo

2

critico de raciocinar teoricamente nao é chegar a abstragdes praticaveis, mas, sim, explicitar pressuposi¢oes tacitas quando elas estdo
causando problemas praticos. Para o pragmatismo juridico, teorias éticas ou morais operam sobre a formulagio do direito, mas, na
maior parte das vezes (ou, a0 menos, frequentemente), a por¢ao mais importante de uma legislacdo é o proviso ‘exceto em caso
em que fatores preponderantes prescrevam o contrario™. EISENBERG, José. Pragmatismo juridico. In: BARRETTO, Vicente de
Paulo (Org). Diciondrio de filosofia do direito. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 656-657.
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4. DE VOLTA AO CASO: O PROBLEMA DO ATIVISMO No MS 323262

Na decisao, vé-se o ministro invocar supostas “variaveis metajuridicas”. Mas o que significariam, efeti-
vamenter Questdes politicas? Questdes pessoais? A opinido publica(da)? Seus valores, suas vontades? Seus

interesses?

A democracia tem seus bonus e seus 6nus. Em ambos existe elemento de principio que jamais pode ser
violado: o respeito as regras preestabelecidas (uma questio de principio ou o sentimento de pertenca que
se vé na fala de Socrates, no Criton). Ha, no texto constitucional, a determinacdo de que a cassacdo de um
parlamentar condenado criminalmente deve ser feita pela respectiva Casa, e nao pelo Executivo ou pelo Ju-
diciario. E a deliberacdo da Casa Legislativa para perda do mandato nao caiu de paraquedas na Constituigo.
E instituto que possui uma razio historica: esta dentro do marco da separacio de Poderes e constitui uma
clausula pétrea. E o Congresso nao esta obrigado a cassar o mandato.

Claro, em tempos de ativismo judicial desenfreado, instaura-se uma espécie de império da vontade. O
ativismo deita suas raizes no utilitarismo supostamente moral e na vontade de poder de quem o pratica, algo
muito perigoso ao regime democratico. A violacdo a Constitui¢ao é sempre uma ameaca a democracia. O
senso comum costuma pensar a Democracia como um processo cujo fim ¢é a sua conquista, ou como algo
do qual a coletividade se apropria. Nao € visto tal qual é: uma relagdo, sempre instavel e sujeita a altos e bai-
X0s, 4 aVangos e retrocessos, a continuidades ou rupturas. Nossa histéria mostra isso. A democracia precisa
ser vista numa perspectiva historica e de lutas politicas.

O aplauso de hoje do ativismo juridico pode ter sua antitese amanha, quando os que hoje festejam se
sentem prejudicados. Nao se pode admitir, pelo menos em um regime democratico, baseado no respeito as
regras do jogo, que o Judiciario lance mio de “argumentos metajuridicos” em suas decisdes. Eles precisam
decorrer de uma atribuicao de sentidos oriunda de textos normativos. Assim como nao existe salvo-conduto
para atribuicdo arbitraria de sentidos, com tal razdo, nao se pode admitir que um julgador deixe de lado o
texto constitucional em beneficio de qualquer outro fundamento. Sendo, esta ferindo as regras do jogo de-
mocratico, do qual ele, por determinac¢io constitucional, é exatamente o guardido.

O que ha nos “argumentos metajuridicos” ¢, na verdade, uma tentativa de “moralizacao do Direito”. Apos-
ta-se no protagonismo judicial, considerado como inevitavel. Mas o fato de o intérprete atribuir o sentido nao
quer dizer que ele possa, sempre dar o sentido que lhe bem convier (como se houvesse uma separacio integral
entre texto € norma e como se estes tivessem existéncias autonomas) e deixar de lado o texto constitucional.

O Tribunal que julga por meio de “argumentos metajuridicos” (que nao deixam de ser elementos prag-
matico-axiolégicos) assume postura apartada da normatividade. Enfraquece-se o Direito, uma vez que o
afasta da tradicdo e o instrumentaliza. Tanto o discricionarismo positivista quanto o pragmatismo (que €
uma forma de positivismo), que se funda no declinio do direito, tém déficit democratico. Se o direito como
transformador das relacSes sociais foi a grande conquista do século XX, decidir por meio de argumentos
metajuridicos é um retrocesso. A Democracia ¢, antes de tudo, uma jornada, uma grande caminhada. Pede
uma atenc¢do e um cuidado constante. A democracia exige de nds estarmos em alerta.

Mas por que decidir somente com base em argumentos juridicos? Porque a sociedade tem uma garantia:
o respeito a Constituicao. Ninguém estd acima dela. Ela ¢ o norte do regime democratico porque condiciona
todos a um regramento Gnico. Assim, sem o respeito a argumentos juridicos na decisio judicial, o aplauso
de hoje pode se tornar o seu grito de horror do amanha.

21  Esta critica estd ancorada em toda a bibliografia produzida por Lenio Streck: STRECK, Lenio Luiz. VVerdade ¢ consenso: consti-
tuicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisio juridica.
4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014; STRECK, Lenio Luiz. O gue ¢ isto: decido conforme minha consciéncia? 4.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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O ministro Barroso fez alusio também a moral. E claro que o Direito possui elementos decorrentes de
analises socioldgicas, morais e politicas, por exemplo. S6 que estas, depois que o direito estd posto — nesta
nova perspectiva (paradigma do Estado Democratico de Direito) — nio podem vir a corrigi-lo. Como pon-
to de vista partidario, o Direito tem o papel de limitar a politica em prol dos direitos das minorias, definindo
o limite das decisGes contramajoritarias. O Direito é essencialmente politico se o considerarmos como um
empreendimento publico. Daf politica ou politico, no sentido daquilo que é da po/is, é sinonimo de publico,
de res publica. Assim, o direito também deve “segurar’ (conter) a moral (e os moralismos). Isso, por exemplo,
pode ser visto de forma mais acentuada nas clausulas pétreas e no papel da jurisdicdo constitucional.

5. ConcLusAo

Do que se viu, tem-se que, primeiro, o STF ratificou a prerrogativa de o Congresso ter a ultima palavra na
sobre a perda de mandatos de parlamentares condenados a pena de prisao. Segundo, quando, dias depois, a
Camara, acreditando que, pudesse, de fato, exercer essa faculdade, deixou de cassar um deputado condenado
ao regime fechado, o mesmo STF decidiu que a Camara estava equivocada. Ora, também achamos que a Ca-
mara errou, mas o STF também ndo erra? A consequéncia disso deveria ser bem simples, além do desgaste
politico do Congresso: o deputado, preso, ndo comparece as sessoes e é cassado.

Entretanto, para o ministro Barroso, o Congresso pode até nio cassar, mas, quando a pena for daquelas
que inviabilizam o mandato, a moral da nagdo exige que se construa um argumento para evitar isso. Logo,
criou, a partir de argumentos metajuridicos, uma hipotese nova no ordenamento. Ou seja: o STE, em nome de
argumentos morais, legislou. Como superego (Uber-Ich) da nagio (utilizamos a expressio de Ingeborg Maus),
o ministro relator arvorou-se no direito de corrigir ndo somente a atitude do Congresso, mas, também, a pré-
pria Constitui¢ao. Reescreveu a Constitui¢ao, dizendo, em outras palavras, que toda a perda do mandato de
um parlamentar condenado a prisdo nio é automatica,” a ndo ser nas hipéteses em que ele descreve.

Como referimos, nao se trata de uma simples discussao académica. Tratou-se de uma decisao da mais
alta Corte do pais. E preciso encontrar elementos para superar o imaginario que acredita que ativismo judi-
cial é bom para a democracia, porque posicionamentos ativistas geram contradi¢des internas, o que fere a

igualdade.
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Resumo

O presente artigo tem como principal objetivo apresentar o tema do
ativismo judicial sob o paradigma do chamado Estado de direitos funda-
mentais. Ao invés de dedicar-se a reflexdo sobre conceitos, classificacoes e
criticas relacionadas ao ativismo judicial, a proposta do presente trabalho ¢
deslocar o olhar do ativismo protagonizado somente por juizes para um ati-
vismo protagonizado também por outros interlocutores do poder. Trata-se
de pesquisa dogmatica, de cunho analitico, que propoe trés abordagens para
o fendmeno estudado: uma ideoldgica, outra tedrica e ainda uma dltima me-
todolégica, as quais supdem que as interagoes, cooperativas ou conflituais,
entre as fung¢bes de poder do Estado, sejam avaliadas e controladas reci-
procamente umas pelas outras. Propoe-se como principal parimetro para
esta avaliacdo e controle a dogmitica dos direitos fundamentais, com sua
indissociavel vinculagdo a proporcionalidade, ou seja, ao devido processo
legal substantivo como decorréncia de uma visio substantiva de Constitui-
¢ao. A classificacio tripartite do ativismo constitucional apresentada neste
estudo tem como intuito sair do lugar-comum que o tema tem sido tratado,
tentando converter as praticas ativistas em razdo, postura ¢ atitude cons-
titucionais, conceitos inéditos que poderdao ser doravante experimentados
por parte daqueles que, sendo interlocutores do poder estatal, quase estatal
ou nio estatal, apresentam-se como protagonistas das praticas de realizacdo
dinamica das normas constitucionais jusfundamentais.

Palavras-chave: Direito constitucional. Estado de direitos fundamentais.
Ativismo judicial. Ativismo constitucional. Neoconstitucionalismo.

ABSTRACT

This article aims to present the topic of judicial activism under the pa-
radigm of so-called ‘state of fundamental rights’. Rather than devote itself
to reflect on concepts, ratings and reviews related to judicial activism, the
purpose of this paper is to shift the gaze of activism played only by judges,
but also focus on activism starring other actors of power, what will be cal-
led constitutional activism. It is a dogmatic research, with analytical nature,
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which proposes three approaches to the phenomenon studied: one ideological, other theoretical and me-
thodological still last, which assume that the interactions, cooperative or conflictual, between the functions
of state power are evaluated and controlled for each function of power reciprocally. It is proposed, as the
main parameter for this assessment and control, the fundamental rights’ theory, with its inseparable link to
proportionality, what means substantive due process as a result of a substantive vision of the Constitution.
The triple classification of constitutional activism presented here has the intention to leave the common-
place that the issue has been handled, trying to convert activist practices in reason, posture and constitu-
tional attitude, which are unpublished concepts that may hereafter be experienced by those who, being real
interlocutors of state power, quasi-state or non-state, present themselves as protagonists of the practical
realization of dynamic constitutional standards, especially of the fundamental rights.

Keywords: Constitutional law. State of fundamental rights. Judicial activism. Constitutional activism. Neo-
constitutionalism.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como principal objetivo apresentar o tema do ativismo judicial pela perspectiva
dos estudos desenvolvidos no ambito do Nucleo de Estudos Constitucionais — NEC !, sob o paradigma do
chamado Estado de direitos fundamentais. Ao invés de dedicarmo-nos a reflexao sobre conceitos, classifica-
¢Oes, elogios ou criticas ao ativismo judicial, a proposta do presente trabalho ¢ deslocar o olhar direcionado
a0 ativismo protagonizado somente por juizes para um ativismo protagonizado também por membros de
outras funcoes de poder estatal (legisladores e administradores), quase estatais ou nao estatais (entidades
e organizacoes da sociedade civil nacional e internacional que atuam legitimamente no ambiente publico).

As consideragoes apresentadas neste trabalho serdo de ordem analitica, ou seja, pelo caminho dos con-
ceitos e explicacOes tedricas acerca do ativismo constitucional, o que se viabiliza pela revisao bibliografica e
didlogos doutrinarios qualificados com os juristas nacionais e estrangeiros envolvidos com a tematica.

O marco tedrico é aquele que ja filtra o olhar dos membros do Nucleo de Estudos Constitucionais —
NEC, ha quase uma década, ou seja, o paradigma do ‘Estado de direitos fundamentais’ que aqui ¢ apresenta-
do como resultado de pesquisas anteriores®, mas também como premissa das reflexdes aqui propostas sobre
o ativismo. E verdade que a expressio ‘Estado de direitos fundamentais’ ja estd sendo usada por autores
brasileiros e estrangeiros’, mas o seu significado ainda nio se apresenta univoco, de modo que também é
objetivo do presente trabalho registrar mais uma vez minha visdo sobre suas principais premissas.

Assim, considerando-se que a parte dogmatica das constitui¢bes contemporineas estd firmemente alicer-
¢ada no catalogo de direitos fundamentais e que toda a teoria constitucional vem, paulatinamente, deslocan-
do o seu paradigma da reparticdo de competéncias para o eixo da hermenéutica e concretizagio dos ditreitos

1 O Nucleo de Estudos Constitucionais ¢ um grupo de estudos e pesquisa que congrega alunos e professores interessados nos de-
bates sobre Direito, Constituigio e praticas constitucionais. Fundado em 2001, tem seu funcionamento regular por meio de reunices
todos os sabados letivos, apresentando-se, ha quase uma década e meia, como um espaco institucional vinculado ao Centro Univer-
sitario de Brasilia — UniCEUB destinado a formagio e reflexdo critica acerca da institucionalizagio dos procedimentos adequados
e necessarios para a formagao do cidadao constitucional, cuja vocagio ¢ a investigagio dos fundamentos da teoria e das praticas
constitucionais inspiradas pela metddica da pedagogia constitucional de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituigao.

2 A mais evidente delas ¢ a tese de doutorado: SILVA, Christine Oliveira Peter da. Trangjusfundamentalidade: didlogos transnacionais
sobre direitos fundamentais. Curitiba: CRV, 2014.

3 Dentre os autores que ja publicaram trabalhos em que constavam a referida expressao, destacam-se: Paulo Otero e Willis San-
tiago Guerra Filho. OTERO, Paulo. A crise do Estado de direitos fundamentais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES,
Gilmar Ferreira; TAVARES, Andre Ramos (Org,). Ligdes de direito constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sao Paulo: Saraiva,
2005. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estado democratico de direito como Estado de direitos fundamentais com multiplas
dimensdes. Disponivel em:

<http://sisnet.aduanciras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/300807.pdf>. Acesso em: 1 set. 2014.

PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015 p. 62-87

(=
>



fundamentais®, ndo considero exagerado cogitar que estamos vivenciando um momento de virada paradig-
matica’, em que o proprio direito objetivo volta suas aten¢des para a dogmatica dos direitos fundamentais.®

Nao se trata de uma ruptura, nem de uma negacio radical das escolas de direito constitucional dos sécu-
los XIX e XX, mas de uma recomposi¢ao dos pilares em que se fundam tais escolas, quais sejam, o principio
da legalidade (devido processo legal); a separacao de poderes e a dogmatica dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos, que serdo apresentados, neste estudo, a partir de aportes tedricos e metodolégicos diver-
sos da classica doutrina constitucionalista.

Trés topicos centrais movimentam a reflexdo proposta: em primeiro momento, vai-se apresentar o con-
ceito de Estado de direitos fundamentais, para que a confusio semantica nao atrapalhe o didlogo do leitor
com as demais ideias do texto. Depois, serdo postos os pressupostos tedricos do paradigma escolhido, com
as devidas diferenciacdes do paradigma contraposto, isso para que o leitor ndo se distancie daquilo que
aprendeu, conhece e domina. Por fim, estara oferecida a proposta de deslocamento do tema da versao clds-
sica de ativismo judicial para a versiao novidadeira (que ndo é propriamente nova) de ativismo constitucional.

A pretensao € jogar luzes sobre a teoria do ativismo judicial sob o prisma dindmico da teoria do Estado
constitucional — na expressiao aqui preferida: ‘Estado de direitos fundamentais’ — que é aquele intransi-
gentemente comprometido com a dogmatica dos direitos fundamentais. Espero que o leitor possa sentir,
em sintonia com o pensamento que aqui apresento, que hd sempre outras formas de olhar os mesmos e
conhecidos fenomenos.

2. Do ESTADO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A construgdo do pano de fundo tedrico e do ambiente dogmatico-institucional em que se vai cuidar do
tema do ativismo judicial revela-se imprescindivel para o presente trabalho, considerando-se que a proposta é
deslocar a discussao dos seus caminhos mais conhecidos — como, por exemplo, as op¢oes de uma maior ou
menor interven¢ao do Poder Judiciario nas questdes politicas; ou a discussdo sobre a legitimidade dos juizes
para ditarem regras de conduta social para a comunidade em que se projetam as suas decisoes; ou, ainda, se a
democracia dos juizes tem mais qualidade do que a democracia dos legisladores, em termos matetiais e formais.

Pretende-se avangar na reflexo acerca da necessidade, ou nio, de serem revisitadas as préprias abot-
dagens tedricas que comumente sdo feitas em torno do tema e quais as alternativas para isso. Isso porque,
conforme anota Eduardo Mendonca em texto que tangencia a tematica’, esti-se numa encruzilhada entre o
inevitavel e o excessivo, pois o ativismo judicial é uma das consequéncias do préprio processo de constitu-
cionalizagdo das praticas juridicas e politicas brasileiras dos ultimos vinte anos.

4 Aqui me refiro ao fend6meno conhecido como neoconstitucionalismo. Este tema sera tratado com maior acuidade no tépico 4.2
que cuida do ativismo constitucional tedrico.

5 A expressio tem vinculagdo com a ideia de paradigma apresentada por Thomas Kuhn em “Estrutura das revolugdes cienti-
ficas”, em que este autor propde a compreensao de uma teoria a partir do contexto em que ela se aplica e da sua época. A grande
contribuicio desse autor para a epistemologia foi a percep¢ao dindmica do préprio conceito de ciéncia e, certamente, essa ¢ a
espinha dorsal da filosofia da ciéncia que inspira o presente trabalho: a ideia de dinamica cientifica. KUHN, Thomas. Estrutura das
revolugdes cientificas. Trad: Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 10. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010. Canotilho também aponta para
este caminho ao falar sobre “As deslocagbes compreensivas das teorias de direitos fundamentais”. Vide: CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito constitucional e teoria da Constituigio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1395 e seguintes.

6 Aqui a expressiao ‘Direito’ do classico “Estado de Direito” foi substituida por ‘Direitos Fundamentais” com o propésito de
defender que o ordenamento juridico como um todo esta vinculado, informado e dirigido pela dogmatica constitucional dos direitos
fundamentais.

7 O texto de Eduardo Mendonga é muito interessante para refletir sobre o assunto: MENDONCA, Eduardo. A constitucion-
alizacdo da politica: entre o inevitdvel ¢ o excessivo. Revista de Direito UER]. Disponivel em: <http://www.revistadireito.uerj.br/
artigos/ Aconstitucionalizacaodapoliticaentreoinevitaveleoexcessivo.pdf>. Acesso em: 8 set. 2014.
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Canotilho apresenta-se como um dos interlocutores mais importantes das ideias do presente estudo,
principalmente, quando afirma que os conceitos de Estado e de Constitui¢do sao inseparaveis, observando
que nio ¢ a Constitui¢ao que funda o Estado®, mas o Estado é que, conformado por seus dados espacio-
-temporais, contendo os pressupostos €ticos, sociais e culturais de uma comunidade, acaba por conceber a
Constitui¢do como uma decisdo atualizadora dele proprio.”

A abordagem de Canotilho ¢ interessante porque, 20 mesmo tempo que aparentemente assume a pre-
missa classica (até vetusta) de que o Estado tem preeminéncia em relagdo a Constitui¢ao, logo em seguida
demonstra seu carater dinamico, afirmando que a Constitui¢io refunda o Estado, atualizando-o.

Canotilho propde, na verdade, como forma adequada e atualizada de enfrentar o fendmeno, o estudo
da teoria geral do Estado como uma teotia do Estado democritico', e, num segundo momento, propoe a
tese da democracia de antiteses, que se apresenta como um caminho em que a construcao do sistema demo-
cratico acontece de forma dinamica, ou seja, fundada em antiteses, negando-se ao repouso restaurativo da
sintese.!’ A democracia de antiteses propde uma metddica apta a sustentar um conceito dinamico de Estado
e de Constitui¢ao, o qual estara em busca de seus pressupostos fundamentais também em versoes dinamicas
das respectivas teorias.

Nio se pode deixar de registrar também a influéncia tedrica de Perez Lufio, para quem a transformacio do
‘Estado de direito” em ‘Estado constitucional”? resultou de um processo de attibuicio de qualidade a este segundo
por meio da atribui¢io de determinados rétulos por aqueles que detém o controle social ou poderes juridicos."

Nessa perspectiva, Pérez Luflo ressalta que a mudanca da linguagem e da aplicagdo das normas consti-
tucionais nao sao oriundas de atos arbitrarios dos juizes e governantes, mas, sim, reflexos da adequacio de
suas atividades as mudancas sociais, politicas e econdmicas'!, e com isso procura explicar que a passagem
do ‘Estado de direito’ para o ‘Estado constitucional’ pode ser comprovada por trés fendmenos: a mudanca
da primazia da lei para a primazia da Constitui¢ao, da reserva de lei a reserva da Constitui¢ao e do controle
judicial de legalidade ao controle judicial de constitucionalidade."

Assim, sob a inspira¢do do conceito de Estado de Canotilho e da proposta de um deslocamento paradigmatica
do Estado de direito para o Estado constitucional de Perez Lufio, tem-se que o Estado de diteitos fundamentais
apresenta-se como um modelo politico aberto e dinamico vinculado objetivamente aos direitos fundamentas.

8  Nesse particular anota, com base na doutrina de Josef Isensee: “O momento da estatalidade preexiste a Constitui¢do |...]. Se a
vida estatal incorpora o momento de estatalidade, anteposto e imposto ao plano da ordenacio normativo-constitucional, o Estado
nao ¢ fundado pela Constituicao, [...]. O Estado recortar-se-a sempre como matéria ou dado preexistente, reduzindo-se a Constitu-
icdo a forma transitéria do Estado perene.” ISENSEE, Josef. Staat und Verfassung. In: Isensee/ Kirchhof Staatsrechts. v. 1, p. 592 e ss.
apud CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos ¢ interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 168-170.

9 CANOTILHGO, . . Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 171.

10 Nesse sentido afirma: “[...] o sistema geral da democracia estruturar-se-ia com base no sistema constitucional, mas teria de
ultrapassar o normativismo constitucional”. E ainda: “O universal democratico esconde-se nos principios constitucionais politica-
mente conformadores, eles proprios raizes dos principios basicos da democracia e, estes, raizes dos principios fundamentais da
forma de Estado.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade con-
stitucional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 173.

11 CANOTILHO, . J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerdrios dos discursos sobre a bistoricidade constitucional. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2008. p. 174.

12 Aqui acho importante consignar, para nio ser incoerente com o que tenho defendido academicamente, que nao concordo
com a afirmagao de que hd uma passagem ou evolugio de um para o outro. Sio modelos diferentes e sustentaveis que convivem
soberanamente no século XXI.

13 PEREZ LUNO, Antonio Entique. La universalidade de los derechos humanos y el Estado constitucional. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2002. p. 60.

14 PEREZ LUNO, Antonio Entique. La universalidade de los derechos humanos y el Estado constitucional. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2002. p. 60.

15 PEREZ LUNO, Antonio Entique. La universalidade de los derechos humanos y el Estado constitucional. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2002. p. 61.
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Trata-se de uma forma de organizacio do poder em que a supremacia da Constituicao e a rela¢oes entre
as func¢des de poder do Estado ocorrem de forma intransigentemente vinculadas a dogmatica dos diteitos
fundamentais, sendo esses direitos vistos para além de sua perspectiva subjetiva, ou seja, também como
ordem objetiva, os quais se concretizam de forma irradiante (para todos os ramos da ciéncia juridica), de
forma dirigente (para todos os atos estatais) e de forma horizontal (para todos os atos da vida privada).

E, nesse particular, estd a premissa tedrica mais importante para o raciocinio que se vai desenvolver: o de
que nao ha monopdlio do executivo (Estado de direito executivo), nem do legislativo (Estado de direito legis-
lativo), nem muito menos do judiciario (Estado de direito judiciario) quanto a concretizagdo da Constituicao,
especialmente de suas normas jusfundamentais. E também de que a Constitui¢ao deve ser, procedimental e
substancialmente, a norma referéncia de todas as a¢oes e tarefas dos atores da vida publica ou da vida privada.

No Estado de direitos fundamentais, assume-se, de um lado, que a tarefa concretizadora busca um sen-
tido substancial'® das normas constitucionais e, de outro lado, que a media¢io concretizadora desse sentido
substancial ¢ uma tarefa compartilhada entre todos os 6rgaos de poder (fungdes executiva, legislativa e judi-
ciaria) e também entre estes e a sociedade civil organizada.

Para associar o Estado de direitos fundamentais a2 democracia, é preciso partir dos critérios da dinamici-
dade, da provisoriedade, da alternatividade, da concorréncia e da diversidade, e assumir, como pressuposto
da dindmica constitucional, uma teoria geral do Estado enredada em tensdes dialéticas.'” Nio sio pressu-
postos simples, porque necessitam de vetores axiologicos e metodoldgicos bem definidos, a fim de que as
consequéncias deles decorrentes nio se percam em labirintos insolucionaveis de problemas e questdes pou-
co pragmaticas. Porém, a sua complexidade nao pode anular as responsabilidades que devem ser assumidas
pelas suas possibilidades.

No plano axiolégico, levando-se em consideracio o grande o ultimo grande principio da eticidade oriundo
da cultura ocidental — o de que qualquer ser humano deve ser tratado com igual respeito e consideragaio —
Canotilho propde como ideia bésica legitimadora do Estado constitucional a dignidade da pessoa humana'®, o
que, de alguma forma, explica a estreita vinculagao entre tal principio — matriz de toda a dogmatica dos direitos
fundamentais — e o Estado de diteitos fundamentais, que, nesse contexto, assume um pressuposto humanista."”

Canotilho chega a sugerir, com apoio no trabalho de Miguel Batista Pereira®, a existéncia de duas métri-
cas civilizatérias para o século XX: a primeira ¢ a da libertacdo (paradigma das liberdades) e a segunda é a da
dignidade humana (paradigma humanista). Nesse sentido afirma:

O que une, hoje, crentes e ateus ¢ o reconhecimento fundante da liberdade digna e a dignidade livre do
homem contra orto-praxis histéricas de unificagio e de instrumentalizagio humanas.”

Creio que toda a reflexdo sobre o ativismo judicial também tenha que passar por aqui.

16 Segundo Canotilho um dos autores mais representativos dessa ideia de ‘significado substancial da constituigio’ é Ronald
Dworkin, cujos principais pontos de partida te6ricos sio: i) a soberania da constitui¢do; ii) a objetividade interpretativa; iii) teoria da
norma juridica como regras e principios. Vide: CANOTILHO, J. ] Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1196-1197.

17 CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 175.

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos ¢ interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 178-179.

19 A referéncia obrigatéria, aqui entre nds, acerca desse pressuposto humanista esta em: BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como
categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2010. Sobre o pressuposto humanista também ha algumas consideracées no tépico
4.2 (Ativismo constitucional tedtrico).

20 PEREIRA, Miguel Batista. Sobre o discurso da fé em um mundo secularizado. In: Modernidade ¢ secularizagio. p. 384. apud
CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 179.Nota 17.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 180.
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3. ESTADO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A RESSIGNIFICAGAO DO ESTADO DE DIREITO

Nio se trata de uma transicao, nem muito menos de uma evolugao. As observagdes e pontuagdes teoti-
cas que serdo apresentadas neste estudo seguem sendo propostas alternativas para enfrentar-se, com con-
sisténcia filos6fica, metodologica e dogmatica, os problemas da atualidade. Os dois paradigmas convivem e
estdo em pleno vigor, com suas virtudes e defeitos, sucessos e fracassos.

A opgdo por uma ou outra compreensiao constitucional nao invalida os pressupostos constitucionais
comuns, mas, pelo contrario, demonstram a for¢a de que esse modelo politico e juridico de mais de dois
séculos ainda goza nos dias de hoje. O Estado de direitos fundamentais assume, na verdade, a funcao de
paradigma atualizador do ideario do Estado de direito, o que justifica-se diante da premente a necessidade
de se investigar a missdo das institui¢des federativas e republicanas diante dos complexos problemas que lhe
sao colocados como institui¢des garantidoras dos direitos fundamentais.

Mas ainda ndo estao muito claras, nem satisfatoriamente difundidas, as premissas essenciais de um para-
digma de Estado radicalmente comprometido com os direitos fundamentais. Para isso é preciso responder a
duas perguntas essenciais: o que diferencia um modelo institucional do outro? Quais as consequéncias dessa
diferenciacao para o afazer de um jurista?

Haberle tem afirmado que o modelo Estado constitucional ¢ um modelo sempre aberto, que resulta do
desenvolvimento dos séculos, no que diz respeito a tempo e espaco.”” Nessa esteira, é preciso reconhecer
que o modelo Estado constitucional compartilha com o modelo Estado de direito todos os seus pressu-
postos, quais sejam, preocupa¢ao com a supremacia do direito como vetor axiol6gico e axiomatico de sua
propria existéncia; vinculagdo a um modelo de descentralizacao de poder e, por fim, compromisso com 0s
direitos e garantias fundamentais.

Para Perez Luflo, a expressio ‘Hstado constitucional’ indica uma linha teérica que, apesar de nao ser nova,
tem ganhado novo significado nos dltimos anos, sendo possivel identificar as seguintes tarefas para ir ao en-
contro dessa nova realidade: a) investigar o contexto doutrinario em que se propoe a férmula ‘Estado consti-
tucional’; b) sistematizar as mudancas produzidas nos ordenamentos juridicos dos sistemas democraticos que
pretendem expressar-se através desse novo significado constitucional para o Estado; c) propor analise critica da
tese que concebe o Estado constitucional como paradigma alternativo ao Estado de direito assumir que a con-
cepcio de Estado constitucional tem forte relacio com a teotia geral dos direitos humanos (fundamentais).”

A adaptagao da doutrina de Perez Lufio, acerca do Estado constitucional para uma visao mais especifica
de Estado de direitos fundamentais, ocorreu de forma gradual e natural, ou seja, consolidou-se a partir de
encontros, discussoes, debates e aulas sobre a tematica.

Para responder aos questionamentos propostos, quais sejam, o que diferencia o Estado de direitos funda-
mentais do Estado de direito e o que muda no pensamento e no afazer juridico a partir dessa diferenciago,
propoe-se uma analise dos pressupostos do constitucionalismo contemporineo a partir de trés perspectivas:
a) da substituicao da ideia de supremacia da lei pela ideia de supremacia da Constituicao; b) da transicao da
teoria da separacio de funcdes do poder para a teoria da interdependéncia entre as fungdes de poder; ¢) da
dogmatica dos direitos fundamentais como direitos subjetivos para a dogmatica dos direitos fundamentais
como direito objetivo.**

2 E obrigatério aqui deixar claro que, para esse autor, o Estado constitucional é “a comunidade politica que encontra seu funda-
mento antropolégico-cultural na dignidade do homem, como dizia E. Kant, e que, encontra na democracia pluralista sua estrutura
organizacional.”” HABERLE, Peter. La Constituciéon como cultura. In: Awuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. v. 6. p. 177-198.

23  PEREZ LUNO, Antonio-Henrique. A universalidade dos direitos humanos e o Estado constitucional. Bogota: Universidade Externado
de Col6mbia, 2002. p. 57.

24 Registro, uma vez mais, que esta parte da reflexdo nao ¢ inédita. Trata-se da parte mais relevante de toda a construgio tedrica
da primeira parte da tese de doutorado que defendi na Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia em maio de 2013. Sob esses
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3.1. Da supremacia da lei para a supremacia da Constituicao

E indiscutivel que o maior dogma do Estado de direito repousa na ideia de supremacia da lei, segundo
o qual todas as demais fontes normativas tém como limite de validade a adequacio aquela, visto que a lei é
considerada a vontade maxima do Estado soberano, que detetia o monopélio do sistema de fontes juridicas.”

Porém, nas ultimas décadas, a supremacia do Estado e, consequentemente, da lei, estio comprometidas,
por conta proliferagio cada vez mais evidentes das normas infra ou supraestatais.”* No tocante as nor-
mas supraestatais, Pérez Lufio assevera que vivenciamos um contexto paradigmatico em que se reconhece
normatividade as regras acordadas pelas pessoas de direito internacional publico, tais como tratados e a
atribuicio de competéncias a organismos internacionais.”” No plano da infranormatividade estao as normas
acordadas em entidades e associa¢oes da sociedade civil organizada reconhecidas, ou nio, pelo Estado.

No Estado de direitos fundamentais, o ordenamento juridico requer do intérprete da Constituicio uma
atitude aberta, que substitua 0 monopolio das fontes juridico-estatais pelo pluralismo metodico.” Isso para
que existam e se consolidem estratégias e instrumentos para enfrentar os problemas das comunidades para
onde se projetam as normas constitucionais jusfundamentais. Interpretar a norma constitucional ¢ atribuir
um significado a um ou varios simbolos linguisticos escritos na Constitui¢io com o fim de se obter uma
decisio de problemas praticos.”

Para Canotilho existem trés dimensdes importantes da interpretagao da Constituicio: uma em que inter-
pretar é buscar o direito contido na lei constitucional escrita; outra em que interpretar o direito contido na
lei constitucional implica uma atividade; e outra, ainda, em que o produto do ato de interpretar é o préprio
significado atribuido na interpretacio.”

Existe grande indagacao doutrinaria e discussao filosofica intensa acerca do tema quando se coloca a
antitese entre interpreta¢ao judiciaria e criatividade do juiz. O reconhecimento de que na interpretagao judi-
ciaria do direito existe certo grau de criatividade tem gerado muitas opinides na doutrina. O ponto central
para este debate repousa na usurpa¢do das competéncias politicas historicamente reconhecidas ao Poder
Legislativo pelo Poder Judiciario.

Parece certo, e nisso revela-se adequada e pertinente as licoes de Mauro Capelletti’’, que mesmo o uso
mais simples e preciso da linguagem legislativa, sempre deixam, de qualquer modo, lacunas que devem ser
preenchidas pelo juiz e sempre permitem ambiguidades e incertezas que, em ultima analise, devem ser resol-
vidas na via judiciaria. Segundo Capelletti

...] a interpreta¢do significa penetrar os pensamentos, inspiragoes e linguagem de outras pessoas com vis-
tas a compreendé-los e reproduzi-los, aplica-los e realizi-los em novo e diverso contexto de tempo e lugar.”

trés aspectos essenciais do Estado moderno, defendo que estdo os pontos de partida para a constatagio de que ha uma transicao de
modelos. Sobre isso ja comecei a refletir em: O Supremo Tribunal Federal e a concretizagdo dos direitos fundamentais. In: SILVA,
Christine O. Peter da; CARNEIRO, Gustavo Ferraz Sales (Otg,.). Controle de constitucionalidade e direitos fundamentais: estuados em hom-
enagem a Gilmar Ferreira Mendes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

25 PEREZ LUNO, Antonio Entique. La universalidade de los derechos humanos y el Fistado constitucional. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2002. p. 62.

26 PEREZ LUNO, Antonio Entique. La universalidade de los derechos humanos y el Fistado constitucional. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2002. p. 62.

27  “em las actuales sociedades interdependientes e interconectadas se ha llegado a abolir el protagonismo hegemonico y monopo-
listico de los Estados nacionales, enlacreaciéndel sistema de fuentesdelderecho”. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La universalidade
de los derechos humanos y el Estado constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 62-63.

28 PEREZ LUNO, Antonio Entique Pérez. La universalidade de los derechos humanos y el Estado constitucional. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2002. p. 67.

29 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1200.

30 CANOTILHGO, ]. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1200-1201.

31 Cappelleti, Mauro. Juizes legisladores? Trad.: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1993. p. 20.

32 Cappelleti, Mauro. Juizes legisladores? Trad.: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1993. p. 21.
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F uma realidade que o intérprete da norma juridica seja levado a resolver questdes de imprecisdo e incer-
tezas das normas, pois que ele deve preencher as lacunas, precisar as nuances e esclarecer as ambiguidades.”
E quando se esta diante de normas constitucionais, esta tarefa ganha dimensao de construcao de sentidos
constitucionais, o que, no caso dos direitos fundamentais, ¢ a propria definicao do ambito de protecdo des-
ses direitos.

Nio se pode negar que o papel do juiz, especialmente do juiz constitucional, ¢ muito mais dificil e
complexo do que haviam sugerido as doutrinas tradicionais. A funcio jurisdicional deve estar envolvida a
responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica, do intérprete, de modo que, de simples
separacio de fun¢oes de poder dentro de um mesmo espago para a realizagiao de competéncias que se supet-
poem, se sobrepdem e se autoajustam, revela-se imperiosa a necessidade de recontextualizacdo do principio
de separacio das fungdes de poder.

3.2. Da separacao de func¢des do poder para a interdependéncia entre as funcoes de poder

O Estado de direito possui como premissa o principio da reserva de lei, conforme teoria defendida por
Montesquieu, de acordo com o qual cabia tao s6 ao Parlamento o estabelecimento de normas abstratas e
S
genéricas que seriam aplicadas aos casos concretos do cidadio.

Porém, por diversas razoes historicas™, revela-se oportuna a transposi¢ao do modelo de Estado que prima
pela reserva da lei para aquele que se propoe a resguardar a reserva da Constituico, o que significa que a reserva
da Constituigao também vinculara o legislador, e, de alguma forma, convocara imediatamente também o Poder
Executivo (além do Legislativo) para o exercicio compartilhado de concretizagio dos direitos fundamentais.*

Nesse particular, a doutrina sobre separacao de fungdes do poder sempre vem a tona, como uma daque-
las velhas praticas que merece sempre respeito e consideracao diante das novas necessidades. Nascem, nesse
contexto, as inevitaveis parcerias entre as fungdes de poder Legislativo, Judiciario e Executivo. O conceito
de inevitaveis, nesse sentido, nio significa, entretanto, livres de tensdes e conflitos, pois o Estado de direi-
tos fundamentais, fundado na ideia de democracia de antiteses, pressupde sempre as interagdes, sejam elas
cooperativas ou conflitivas.

M. J. C. Vile, em obra ja antiga sobre o tema da separa¢dao de poderes, afirma que nés, seres humanos,
somos complexos demais para considerar uma premissa dogmatica como guia por tanto tempo, de modo
que devemos reivindicar outros valores, ainda que contraditorios com os antigos. E todo sistema de governo
que pretenda atender a essas demandas deve buscar conciliar os antigos procedimentos e estruturas com as
novas possibilidades.”

A ideia basica de M. J. C. Vile ¢ a de que toda trajetoria histérica da doutrina de separaciao dos poderes e
das teorias constitucionais relacionadas a ela indica que as fun¢des do Estado e os procedimentos emprega-
dos para exercer essas func¢oes ndo podem estar nem totalmente separados nem completamente fundidos,
pois, dessa forma, seria possivel chegar a um uso eficaz, mas controlado do poder do Estado.™

33 Cappelleti, Mauro. Juizes legisladores? Trad.: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1993. p. 22-
23.

34  PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La wniversalidade de los derechos humanos y el Estado constitucional. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2002. p. 69.

35  Algumas delas estdo expostas na tese de doutorado, publicada pela Editora CRV: SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjus-
Jundamentalidade: didlogos transnacionais sobre direitos fundamentais. Curitiba: CRV, 2014.

36 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La wniversalidade de los derechos humanos y el Estado constitucional. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2002. p. 71.

37 Nesse sentido afirma: “incluso elantiguo concepto de laseparacion de personas entre las ramas del Estado puede seguir
teniendo importancia si no se considera como unfinen si mismo, sino como un médio de mantener este equilibrio.”” VILE, M. ]. C.
Constitucionalismo y separacion de poderes. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 388.

38  VILE, M. ]. C. Constitucionalismo y separacion de poderes. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 367.
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Sem perder de vista a licdo dos classicos, como John Locke (século XVII) e Montesquieu (século XVIII),
¢ preciso dizer que o século XX redimensionou a separagio de poderes ndo apenas como a necessidade de
as funcoes basicas do HEstado estarem separadas entre diferentes 6rgaos, mas como a colaboragio forcada
entre estas fungdes, a fim de que pudesse haver “contencio de cada poder nas fronteiras de sua competéncia

constitucional”.’

Nesse sentido, todas as fungdes de poder disporiam de meios eficientes para impedir a usurpacio de
fungdes uns pelos outros, fazendo refluir o 6rgao exorbitante para os espagos de poder que lhe sao consti-
tucionalmente destinados.”’ A referéncia aqui reporta-se a0 modelo proposto pelos ameticanos conhecido
como “freios e contrapesos” como aquele em que os poderes estio de tal forma compartilhados, repartidos
e equilibrados entre os diferentes 6rgaos da Repuiblica que nenhum deles pode ultrapassar seus limites cons-
titucionais sem que o outro imediatamente possa deté-lo ou conté-lo.*!

A proposta de uma interdependéncia, como se vé, nao é nova. O que pode ser considerada novidadeira
¢ a metddica de interacio entre estas fungodes, que tem na Constitui¢ao, especialmente nas normas constitu-
cionais jusfundamentais, o elemento mediador. Explico melhor: no Estado constitucional, diante da tarefa
compartilhada de concretizar direitos fundamentais como meta principal do Estado, as fun¢bes de poder
atuam, na medida de suas competéncias constitucionalmente postas, buscando aproximac¢io com o ideal de
maxima efetividade jusfundamentadora.

Qualquer atitude de uma funcao de poder ou de outra serd avaliada com a métrica dos direitos funda-
mentais, ¢ n2o mais com a métrica das estritas limitagdes de competéncias. As proprias ideias de ativismo
judicial e judicializagdo da politica perdem algo de sua razao de set, nesse contexto, pois as acomodacdes
entre as fungSes de poder passam a ser muito mais visiveis e o didlogo muito mais intenso, sobrevindo mo-
mentos de tensdes e acomodacio pelo exercicio reciproco das respectivas competéncias.

Assim, nao mais ¢ possivel imaginar que a dinamica entre as fungdes de poder seja pautada na seguranca
e previsibilidade, com regras do jogo democratico bem definidas ou predefinidas, pois, na realidade cons-
titucional subjacente, as praticas dos poderes interdependentes se constroem coletivamente, ora enredadas
em tensoes, ora em estratégias de cooperagdo, sempre com o olhar atento da sociedade civil organizada e
demais entidades estatais ou quase estatais a cobrar e denunciar o exercicio das competéncias constitucionais
na imanente da forc¢a da histéria e dos acontecimentos.

Como afirma Haberle, em entrevista a jornalista brasileiro:

E claro que, quando uma corte constitucional invade, com ousadia exagerada, a esfera politico-(partidaria),
pode colocar em risco a sua prépria autoridade. Aqui é fundamental que haja sensibilidade por parte do
julgador: a Corte deve trabalhar no ‘consenso basico’ de uma Constituigao, mas também depende dele.

Visto sob a ética do direito comparado, ha fases do Judicial activism’ e do Gudicial selfrstraint’?

39 BRITTO, Carlos Ayres. Separa¢do dos poderes na Constituicio brasileira. Revista de Direito Piiblico, v. 14, n. 59-60, p. 115-127,
jul./dez. 1981. p. 121.

40  BRITTO, Carlos Ayres. Separacio dos poderes na Constituigio brasileira. Revista de Direito Piiblico v. 14, n. 59-60, p. 115-127,
jul./dez. 1981. p. 121-122.

41 Por todos vide: BRITTO, Carlos Ayres. Separa¢io dos poderes na Constituicao brasileira. Revista de Direito Priblico, v. 14, n. 59-
60, p. 115-127, jul./dez. 1981. p. 121. Nota 2.

42 E continua o professor Haberle: “Apés o annusmirabilisde 1989, os tribunais constitucionais, por exemplo, da Hungria e
Polonia, se empenharam muito no sentido de colocar em marcha as novas constitui¢oes reformistas. Agora, podem antes retrair-
se para deixar mais espago para os patlamentos. Algo semelhante poderia aplicar-se, hoje, também no Brasil, até sua Constituicao
ganhar plena realidade constitucional. Exemplos de um ciclo alternado entre activism retraint existem, também, na histéria dos EUA. O
Tribunal Constitucional ndo deve ser um “preceptor brasiliensis”, porém atuar como 6rgao constitucional de peso. Nao esquegamos
que a Suprema Corte em Brasilia com certeza esta democraticamente legitimada. No geral: 7odos os cidadaos, todos os partidos e
todos os 6rgdos constitucionais sio, em conjunto, “guardides da Constituicio”.” Entrevista para o Jornal Valor Econémico, por
Juliano Basile, vide: HABERLE, Peter. Entrevista a Juliano Basile. VValor Econdmico. Suplemento Eu & Fim de Semana, 22 nov.
2008. apud Revista Eletronica Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-nov-22/teses_alemao_peter_habetle_influ-
enciam_supremo>. Acesso em: 15 nov. 2011.
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Vale, entretanto, ressaltar que nao se estd a considerar, para esses efeitos, a corrente doutrinaria que afirma
prevalecer as forcas sociais sobre as forcas juridico-normativas. Mas, sim, a teoria da dinamica circular entre
tais forgas, ou seja, a ideia basica defendida por Konrad Hesse para quem Constituicao e realidade sdo inter-
feréncias multiplas que, quando combinadas, resultam no fené6meno da for¢a normativa da Constitui¢ao.”

A separagao de poderes ganha, assim, nova perspectiva metodica, pois serd informada pela tarefa exigen-
te e indissociavel de movimentacdo das competéncias constitucionais, de forma colaborativa ou conflitual,
em dire¢ao a concretizagao dos direitos fundamentais. Esta ¢ uma das consequéncias da dogmatica objetiva
de tais direitos, sobre a qual se vai tratar a seguir.

3.3. Da dogmatica juridico-subjetiva para a dogmatica juridico-objetiva dos direitos
fundamentais

Talvez a principal diferenca entre o Estado de direito, em sua versdo classica, e o Estado de direitos fun-
damentais repouse na dogmatica dos direitos fundamentais a partir de duas concepgdes tedricas distintas:
na primeira a consideracio dos direitos fundamentais como direitos subjetivos e na segunda a considera¢ao
dos direitos fundamentais como direito objetivo.

A funcio multipla dos direitos fundamentais, ja anunciada por G. Jellinek* desde o final do século
XIX, revelou-se ainda mais intrincada quando os problemas de direitos fundamentais passaram de meras
situacoes de resolucdo de conflitos e restricoes de direitos individuais e coletivos para direitos individuais
homogéneos e difusos.

Esse processo de valorizacdo dos direitos fundamentais também, na sua perspectiva objetiva, enquadra-
-se naquilo que foi denominado de uma auténtica mutacio dos direitos fundamentais® provocada pela

[...] conscientizacao da insuficiéncia de uma concepcdo dos direitos fundamentais como direitos

subjetivos de defesa para a garantia de uma liberdade efetiva para todos, e ndo apenas daqueles que

garantiram para si sua independéncia social ¢ o dominio de seu espaco de vida pessoal”*¢

A descoberta de novas fung¢des dos direitos fundamentais constitui problema de natureza essencialmente
hermencutica, pois esta vinculado a possibilidade de, por meio da interpretagio, serem incorporados novos
conteddos ao programa normativo desses direitos. Nesse sentido, esta-se, a partir de tal problematica, rea-
cendendo o eterno dilema representado pela relagao dinamica e dialética entre a norma juridica e a realidade
para a qual se projeta.”’

Nao mais se apresenta satisfatorio resolver os casos, sempre dificeis, de restricoes e colisdes de direitos
fundamentais com os métodos classicos de resoluciao dos conflitos normativos tipicos. Era necessario pen-
sar em alguma metédica mais sofisticada, em termos de construcao logica e argumentativa, para fazer face a
uma sociedade cada vez mais informada, conectada e plural.

A dogmatica dos direitos fundamentais pela 6tica do diteito objetivo®® informa que tais direitos sao tam-

43 HESSE, Konrad. Forga normativa da Constituicao. Trad.: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998.

44 JELLINEK, G. apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 254 e ss. Também SARLET, Ingo. A ¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 157-158.

45 A expressio ¢ titulo da obra de H. H. Rupp. RUPP, H. H. apud SARLET, Ingo. A ¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 151. Nota 460.

46 SARLET, Ingo. A ¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 151.

47 SARLET, Ingo. A ¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 151.

48  Ingo Sarlet, nesse contexto, afirma que “os direitos fundamentais nao se limitam a funcio precipua de serem direitos subjetivos
de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constituigio, com eficicia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os érgios legislativos, ju-
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bém consequéncias do processo de complexificacao da sociedade contemporanea. Ja com o fim da segunda
guerra mundial, percebeu-se que a reflexdo da teotia constitucional deveria assumir a premissa de que os
direitos fundamentais deixavam sua condicdo comum de direitos subjetivos para também ganhar reflexos
objetivos, no plano dos institutos e instituicbes, como verdadeiras garantias objetivas do sistema juridico-
-constitucional.”’

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui fun¢io axiologicamente vinculada, demons-
trando que o exercicio dos direitos subjetivos individuais estd condicionado, de certa forma, ao seu reconhe-
cimento pela comunidade na qual se encontra inserido e da qual ndo pode ser dissociado, podendo falar-se,
nesse contexto, de uma responsabilidade comunitaria dos individuos.™

Ora, aquilo que os direitos fundamentais concedem aos individuos em termos de autonomia decisoria
e de acio, eles retiram objetivamente do Estado. Trata-se, portanto, de uma funcio objetiva reflexa de todo
direito fundamental subjetivo, a qual, todavia, ndo exclui os efeitos juridicos adicionais e autbnomos ineren-
tes a faceta objetiva, incluida af a existéncia de posi¢oes juridicas fundamentais com normatividade restrita
a perspectiva objetiva.”’

A discussiao sobre a faceta objetiva dos direitos fundamentais conduz a propria fungao que os direitos
fundamentais assumem diante do modelo contemporaneo de Estado constitucional. A critica de Robert
Alexy a essa posicao dos direitos fundamentais ¢ direcionada a percepc¢ao de Bockenférde sobre os direitos
fundamentais.’” Para Bockenforde hd duas possibilidades: apreender os diteitos fundamentais como princi-
pios e, com isso, optar por um Estado judiciario, ou decidir-se pela limitagio dos direitos fundamentais a sua
classica fun¢io de direitos de defesa e, com isso, optar por um Estado de diteito legislativo.”

Robert Alexy ressalta que essa concepcio leva a consequéncias inaceitaveis, afirmando que a funcao dos
direitos fundamentais estaria desnaturada, uma vez que deixariam sua condi¢io limitada de direito subjetivo
para tomar lugar de fundamento mesmo de toda a ordem juridica.”*

Ora, as anotagoes de Robert Alexy sdo exatas, e correspondem, de forma precisa, ao giro ontologico
que os direitos fundamentais sofreram a partir da 2* guerra mundial. O que nio se pode concordar é com
a afirmacio de que os efeitos das perspectivas irradiantes, horizontal e dirigente sao nefastos e inaceitaveis
pelo fato de romperem com a visao oitocentista desses direitos como direitos subjetivos publicos.

O que Robert Alexy pontua como um sarcasmo®, anotado por Ernst Forsthhoff, da ‘constitui¢ao como

diciarios e executivos.” SARLET, Ingo. A ¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 143.

49 Aponta-se como marco histérico alemao desse movimento o Caso Luth. VALE, Andre Rufino. 50 anos do caso Lauth. Dis-
ponivel em: <http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cienciajuridica/article/viewFile/724/505>. Acesso em: 6 set.
2014. Também mencionado em: SARLET, Ingo. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2012. p. 143.

50  SARLET, Ingo. A eficicia dos direitos fundamentais:ama teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 144-145.

51 SARLET, Ingo. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 145.

52 Para Béckenforde “no nivel das normas-principios com tendéncia otimizadora, a ordem juridica ja estd inteiramente contida
na constitui¢do. Fla apenas carece de uma concretizacdo.” BOCKENFORDE apud ALEXY, Robett. Teoria dos direitos fundamentais.
Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 577.

53 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 577-578.

54 Vale o registro literal do autor: “Enquanto os direitos fundamentais classicos estavam limitados a uma parte do sistema juridico
—a relacdo entre Estado e cidaddo —, os direitos fundamentais enquanto principios produziriam seus efeitos por todo o sistema ju-
ridico. Haveria um efeito irradiador em todos os ramos do direito, o que necessariamente conduziria a uma produgcio de efeitos dos
direitos fundamentais em face de terceiros (ou efeitos horizontais), bem como a conteidos de direitos fundamentais como protecao,
seguranga social e organizagido e procedimento, os quais demandariam uma agio positiva do Estado e ndo se limitariam — como os
direitos classicos de liberdade — a uma exigéncia de abstencio estatal.”” ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.: Virgilio
Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 577.

55 A critica de Robert Alexy nesse particular ¢ mordaz: “Isso corresponderia exatamente aquilo que Forsthoff sarcasticamente
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genoma juridico’, seria exatamente o ponto de partida para ideia, que merece atencao nesse estudo, de que
os direitos fundamentais constituem a parte dogmatica das constituicGes contemporaneas e que, por isso,
em um modelo de Estado constitucional que se sustenta na supremacia da Constituicdo, os direitos funda-
mentais assumem posi¢iao preeminente.

Dessa forma, também ¢ consequéncia da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais a ideia de que
a teotia constitucional deve, necessariamente, apresentar-se como uma integracao do texto e do programa
normativo constitucional com o seu ambito normativo, ou seja, da Constituigdo como norma com a reali-
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dade constitucional normatizada.

Assim, para que o carater jusfundamental dos direitos fundamentais, considerado a partir dessa visao
objetiva, ndo seja subestimado nem reduzido a uma dimensdo meramente valorativa® é preciso destacar a

sua forca juridica autbnoma.™

Um primeiro desdobramento dessa forga juridica auténoma dos direitos fundamentais diz respeito a
sua eficacia irradiante, ou seja, os direitos fundamentais, na sua condi¢io de direitos objetivos, fornecem
impulsos e diretrizes para a aplicagdo e interpretagdo do direito infraconstitucional, o que aponta para a ne-
cessidade de desenvolvimento de uma interpretacdo conforme os direitos fundamentais, a qual, em grande
medida, revela-se semelhante a técnica da interpretagio conforme a Constitui¢ao.”

Associada a essa eficicia irradiante encontra-se a problematica da eficacia horizontal dos direitos funda-
mentais, ou seja, a eficicia de tais direitos na esfera privada. Trata-se da ideia de que os direitos fundamentais
irradiam efeitos também para as relagSes privadas, ndo constituindo direitos oponiveis somente aos poderes
publicos.”” Essa, sem davida, é a faceta que tem despertado o maior nimero de discussoes, pesquisas e
curiosidades de toda a problemitica dos direitos fundamentais.

Por fim, um terceiro, e dltimo, desdobramento importante da perspectiva objetiva dos direitos funda-
mentais ¢ destacado por Hesse e diz respeito a eficacia dirigente, segundo a qual tais direitos desencadeiam
efeitos também em relagdao aos 6rgaos estatais, incumbindo-lhes da permanente fun¢do de concretizagio e
realizacio de seu conteido essencial.®!

chamou de “constitui¢do como genoma juridico”[...] do que tudo deriva, do Cédigo Penal até a lei sobre a fabricacao de termomet-
ros para febre. A compreensio dos direitos fundamentais como mandamentos de otimizacao conduzitia, assim, a um modelo de
constituicio com consequéncias fatais. O legislador patlamentar perderia toda a sua autonomia. Sua atividade esgotar-se-ia na mera
constatacao daquilo que ja foi decidido pela constituicao.” ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 577-578.

56 Nesse sentido Millet, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Também ¢ essa
a concepeao dinamica de Constitui¢do proposta por Konrad Hesse em ‘A forca normativa da Constitui¢ao’. Para este autor: “[...]
a forca vital e a eficicia da Constituicao assentam-se na sua vinculagao as forgas espontineas e as tendéncias dominantes do seu
tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento e a sua ordenacdo objetiva. A Constituigio converte-se, assim, na ordem geral
objetiva do complexo de relagbes da vida.” HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituigio. Trad.: Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Fabris, 1991.

57  SARLET, Ingo. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 144-145.

58  Lembremos o que pensa Ingo Sarlet nesse sentido: “Esse processo de valoriza¢ao dos direitos fundamentais na condigao de
normas de direito objetivo enquadra-se, de outra banda, naquilo que foi denominado de uma auténtica mutagao dos direitos funda-
mentais, provocada nao sé — mas principalmente — pela transicio do modelo de Estado liberal de Direito para o do Estado social
e democritico de Direito, como também pela conscientizacdo da insuficiéncia de uma concepgao dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos de defesa para a garantia de uma liberdade efetiva para todos, e ndo apenas daqueles que garantiram para si sua
independéncia social e o dominio de seu espago de vida pessoal.”” SARLET, Ingo. A ¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 151.

59  SARLET, Ingo. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 147-148.

60  SARLET, Ingo. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 148.

61  SARLET, Ingo. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 146-147.
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Ganham destaque, nesse sentido, os chamados deveres de protecao do Estado. Tem-se que ao Estado
incumbe zelar pela protecio dos direitos fundamentais dos individuos ndo somente contra os podetes pu-
blicos, mas também contra agressoes provindas de particulares e até mesmo de outros Estados. Trata-se,
portanto, da incumbéncia de o Estado adotar medidas positivas com o objetivo de proteger de forma efetiva
o exercicio dos direitos fundamentais.®

Assim, o efeito dirigente impbe obrigacdes de todos os niveis, no plano de todas as fun¢des de poder
— administrativa, legislativa e judiciaria — e exige a¢des direcionadas a concretizacdo dos direitos funda-
mentais de todos os agentes, 6rgaos e fungdes estatais. Trata-se de consequéncia particularmente importante
para a reflexdo que se propde no presente trabalho porque horizontaliza e descentraliza a tarefa de concreti-
zac¢do dos direitos fundamentais da figura de apenas um dos poderes. Todos tém o mesmo dever e 0 mesmo
direito de impor os direitos fundamentais as suas praticas de poder, o que desqualifica a prépria defesa ou
critica da ideia de ativismo judicial.

Por fim, ¢é preciso consignar que os efeitos irradiantes, dirigente e horizontal dos direitos fundamentais
apresentam-se de diversas formas e tem impulsionado um sem-numero de consideracoes por parte de juris-
tas e estudiosos em geral. A par de ja substancial bibliografia sobre as aplicacoes setorizadas desses efeitos
sobre a vida dos direitos, ainda faltam vozes® a afirmar que todo esse complexo de discussdes, pesquisas e
curiosidades estdo envolvidos em uma mesma atmosfera paradigmatica, qual seja, a de um Estado constitu-
cional (ou como preferimos: Estado de direitos fundamentais) o qual se apresenta como uma alternativa ao
modelo classico de Estado de direito.

Nesse particular, ¢ imprescindivel registrar que o fato de ser uma alternativa nao pressupde contraposi-
¢do absoluta de premissas. Pelo contrrio: assumindo as mesmas e principais premissas® do constituciona-
lismo classico dos séculos XVIII e XIX, a proposta do Estado de direitos fundamentais consiste em focar
nas constitui¢des e nos direitos fundamentais toda a ideologia, metodologia e teotia jutidicas.®

Isso implica que, ao invés de o jurista lidar cotidianamente com as leis e os codigos, sua referéncia not-
mativa passa a set, primordialmente, as constituicdes®, o que pressupde também um prévio juizo de cons-
titucionalidade de todas as normas juridicas em concretizac¢do. Implica ainda que os direitos fundamentais
agreguem a sua versio de direitos subjetivos, uma perspectiva de direito objetivo, irradiando-se para todo o
ordenamento juridico, dirigindo-se todas as fun¢des estatais e condicionando todas as relagdes privadas.®’
Por fim, implica que cada uma das fun¢des do poder exercam suas competéncias mediadas intransigente-
mente pelas normas constitucionais, ou seja, que exista uma interdependéncia constitucional permanente no

62 SARLET, Ingo. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 149-150.

63 Nio posso aqui deixar de referenciar as obras de PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La miversalidade de los derechos humanos y el
Estado constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. e também a classica obra de SALDANHA, Nelson. Formagio
da teoria constitucional, Rio de Janeiro, Forense. 2000.

64 Sio elas: 1) a submissio do exercicio do poder ao Direito e as limitagdes por este estabelecido para aquele; 2) o reconheci-
mento e a garantia de direitos fundamentais aos cidadaos, principalmente perante o Estado; 3) e a existéncia de um pacto, escrito ou
nao, que formalize a organizacao em termos funcionais e também a sua distribuigao no territério.

65 Neste ponto ha uma interseccio inegavel entre as premissas do Estado de direitos fundamentais e as do movimento que
se consolidou com o nome de neoconstitucionalismo. A triplice perspectiva do neoconstitucionalismo pode ser encontrada em:
COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico. Trad.: Miguel Carbonell. Revista Isonomia, n.
16, p. 89-112, abr/2002. Disponivel em: <http://www.upf.edu/filosofiadeldret/_pdf/comanducci-formas.pdf>. Acesso em: 6 set.
2014.

66  Ha autores que referenciam: “das leis as constituicdes”; “da reserva legal a reserva constitucional”; “ontem os c6digos, hoje
as constituigdes”. Por todos vide: PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La universalidade de los derechos humanos y el Estado constitucional.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 61. E também Paulo Bonavides, ao receber a medalha Teixeira de Freitas,
no Instituto dos Advogados Brasileiros, em 1998, apud BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao
do Direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Jus Navigandz, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 5 set. 2014.

67  Para maiores esclarecimentos sobre este assunto vide: SILVA, Christine Oliveira Peter da. Trangusfundamentalidade: dialogos
transnacionais sobre direitos fundamentais. Curitiba: CRV, 2014. p. 41-43.
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exercicio das fun¢oes de administrar, legislar e julgar.

Nao ha novidade alguma nessa propostal Como ja venho dizendo hd algum tempo:

O que ¢ nova ¢ a metddica de interagdo entre estas fungdes, que tem na Constitui¢ao, especialmente nas

normas constitucionais jusfundamentais, o elemento mediador.”*

Assim, a ideia de separa¢io de poderes ganha nova dinamica a partir da premissa de que as fungdes do
Executivo, do Legislativo e do Judiciario atuam em permanente relacio de interacdo, que pode se apresentar
sob a forma de cooperacio e, por vezes, também sob a forma de tensao e conflito, estando ambas contem-
pladas igualmente no jogo democratico-constitucional.

O deslocamento teérico e metodoldgico torna-se cada vez mais claro: as interacGes, cooperativas ou
conflituais, entre as funcdes de poder devem ser avaliadas reciprocamente de uns pelos outros, e o para-
metro para esta avaliagdo sera a teoria geral dos direitos fundamentais, com sua indissociavel vinculagiao a
proporcionalidade como decorréncia do devido processo legal substantivo. Nesse sentido, ja refleti em outra
oportunidade:

As acomodagdes entre as fungdes de poder passam a ser muito mais visiveis ¢ o didlogo muito
mais intenso. Assim, ndo mais se cogita de poderes estanques, com competéncias bem definidas ou
predefinidas, mas poderes interdependentes que constroem coletivamente e cooperativamente suas
competéncias constitucionais na tensao permanente e imanente da for¢a da historia e dos acontecimentos.
Saem as teorias normativas sobre controle reciproco e entram as teorias descritivas sobre dinamicas
constitucionais limitadoras.’

E nesse caminho que seguira a presente reflexao.

4. Do ATIVISMO JUDICIAL AO ATIVISMO CONSTITUCIONAL

Nio me parece necessario discorrer neste estudo sobre o conceito de ativismo e de sua versio mais
criticada: o ativismo judicial. Ja ha bons e densos trabalhos que cuidaram deste mister’’, de modo que seria
repetitivo e desnecessario reproduzir o que tanto ja hd dito. O que se pretende aqui € jogar luzes para o fend-
meno do ativismo em um outro contexto: a pratica ativista em sua dimensdo de a¢Oes para a concretizagio
das normas constitucionais, com consideragbes pontuais sobre a missao institucional do Supremo Tribunal
Federal, no Estado brasileiro de direitos fundamentais.

Sempre que a reflexdo sobre ativismo judicial vem ao debate, os auditérios se dividem entre os defenso-
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res e opositores dessa pratica. As praticas decorrentes do ativismo judicial”’ costumam inflamar os discursos

e ndo faltam vozes a defender que o legislativo ja perdeu seu lugar historico nas democracias contempora-

68  SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: didlogos transnacionais sobre direitos fundamentais. Curitiba:
CRY, 2014. p. 36.

69 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: didlogos transnacionais sobre direitos fundamentais. Curitiba:
CRY, 2014. p. 37.

70 Aqui sugiro a leitura das seguintes: COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criagdo judicial do Direito? Disponivel
em:

<http:/ /www.osconstitucionalistas.com.br/ativismo-judicial-ou-criacao-judicial-do-direito>. Acesso em: 6 set. 2014; RAMOS,
Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo
Judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:

<http:/ /www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2014. CAMPOS, Catlos Alexan-
dre de Azevedo. Dimenses do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense/Gen, 2014. MENDONCA, Eduardo. A constitucionali-
zacdo da politica: entre o inevitdvel e o excessivo. Revista de Direito Uerj. Disponivel em: <http://www.revistadireito.uerj.br/artigos/
Aconstitucionalizacaodapoliticaentreoinevitaveleoexcessivo.pdf>. Acesso em: 8 set. 2014.

71 Dentre elas destaco: as decisdes de carater aditivo, a interpretacio conforme a Constitui¢do, as decisdes de procedéncia no
caso de omissGes inconstitucionais, a edi¢ao de simulas vinculantes, as decisdes vinculativas em casos com repercussao geral recon-
hecida, dentre outras.

PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015 p. 62-87

]
(@



neas (pelo esgotamento ético de suas praticas politicas nefastas), como também outros bradam nio ser o
poder judiciario democraticamente legitimado pata a tarefa de ditar regras de convivio social (pela falta do
processo de eleices de seus membros).

E a esses dois argumentos mais comuns se somam tantos outros, os quais tentam encontrar solugdes
estaticas, de preferéncia tnicas e apoditicas, para o problema da regulacio, necessariamente dinamica, da
vida em sociedade. Se a questio central do constitucionalismo do final do século XVIII e infcio do século
XIX era legitimar o povo-nagao para essa tarefa, podemos dizer que nada mudou desde entdo. A diferenca
importante estd no fato de que, naquele momento historico, a aposta no poder legislativo como a fun¢ao de
poder mais habil e legitimada para representar o povo-nagio e desincumbir-se de tal missdo nio convence
malis, ou, pelo menos, ndo convence a todos mais.

Esta-se discutindo, como que em uma encruzilhada, buscando-se compreender e defender, cada um a
seu modo, quais seriam os caminhos mais vidveis para as democracias contemporaneas. De certo, nao é nos
discursos inflamados e monolégicos que se encontram as melhores opgdes, pois as alternativas para uma
analise critica satisfatoria sobre o tema do ativismo judicial — contemplando suas vantagens e desvantagens
— deve ocorrer de forma equilibrada e dialética, pois todos os pontos de vista merecem igual respeito e
consideracio.

Para homenagear um dos meus mais préximos interlocutores académicos dos dltimos anos — Catlos
Ayres Britto — gostaria de propor um deslocamento da questao do ativismo judicial para o ativismo consti-
tucional, a partir de uma afirmacao ja repetida inimeras vezes por Ayres Britto: “O ativismo no Brasil ¢ da

Constituicdo e, nao, dos juizes!”’

. Duas perguntas surgem nesse contexto: o que ¢ o ativismo constitucional
(ou da Constituigao como diz Ayres Britto)? E também o que significa deslocar a reflexdo do ativismo judi-

cial para o ativismo constitucional?

O ativismo constitucional é toda agao que tenha como meta realizar a Constitui¢do, ou mais especificamen-
te, ¢ o conjunto de ag¢oes, sempre complexo e descentralizado, de fazer valer as normas constitucionais jusfun-
damentais em todas as praticas de poder, seja pelo administrador publico, seja pelo legislador, seja pelo juiz.

O deslocamento de um ativismo judicial para um ativismo constitucional propoe olhar a pratica ativista
como inerente as fun¢des de poder exercidas ha mais de dois séculos no contexto do Estado constitucional.
Isso significa enfrentar todos os problemas advindos das praticas judiciais invasoras ou positivas — regis-
trando aqui oposi¢do as praticas judiciais autocontidas e negativas — pelo olhar ideolégico intransigente-
mente comprometido com a dogmatica dos direitos fundamentais; pelo olhar tedrico de um constitucio-
nalismo forte que se apresenta como alternativa tedrica ao positivismo juridico classico (final do século
XIX e primeira metade do século XX) e, finalmente, pelo olhar metodolédgico de praticas concretizadoras

comprometidas com a maxima eficicia das normas constitucionais jusfundamentais.”

Assume-se, portanto, o ativismo judicial como parte integrante e inerente de ativismos legislativos e
administrativos necessarios para o exercicio das competéncias constitucionalmente distribuidas entre os
poderes. Seus limites, seus excessos e suas potencialidades devem ser enfrentados a partir da premissa de
que somente os demais 6rgaos de poder tém poderes, no jogo democratico, para estabelecer os limites e
conter eventuais excessos dessa pratica que, se monopolizada por qualquer dos interlocutores, apresenta-se
inadequada a qualquer versio de constitucionalismo.

Nesse contexto, assume-se, pelo aqui denominado ativismo constitucional, que ndo se pode evitar as
praticas ativistas no Estado constitucional, pois elas sdo inerentes ao proprio exercicio de poder constitucio-

72 BRITTO, Carlos Ayres. Separa¢do dos poderes na Constituicio brasileira. Revista de Direito Piiblico, v. 14, n. 59-60, p. 115-127,
jul./dez. 1981

73 Sobre a visio tripartite de neoconstitucionalismo vide: COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un ana-
lisis metatedtico. Trad.: Miguel Carbonell. Revista Isonomia, n. 16, p. 89-112, abr. 2002. Disponivel em: <http://www.upf.edu/filoso-
fiadeldret/_pdf/comanducci-formas.pdf>. Acesso em: 6 set. 2014.
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nalmente reconhecido pela Constituicio. O que se almeja é refletir sobre essas praticas ativistas na realidade
constitucional a partir dos dados concretos e evidenciar que fora do devido processo legal (adjetivo e subs-
tantivo), fora da concretizac¢ao das normas constitucionais jusfundamentais e da argumentacao justificadora
nao ha caminhos para coibir eventuais abusos e excessos.

Para tentar contribuir com esse debate, vai-se apresentar o ativismo constitucional, como alternativa ao
debate do ativismo judicial, a partir de trés perspectivas: a da razao ativista (ativismo constitucional ideol6-
gico); a da postura ativista (ativismo constitucional teérico); e a da atitude ativista (ativismo constitucional
metodoldgico).

4.1. Ativismo constitucional ideolégico: razao ativista

Para consideramos o ativismo constitucional, sob a perspectiva ideoldgica, é preciso ter em mente que
existe um fundamento racional para consideramos a Constituicio como uma ordem objetiva de valores. Isso
também implica assumir que nio se trata de uma ordem de valores qualquer, mas de uma ordem de valores
jusfundamentais.

Em primeiro lugar, vale lembrar que a doutrina constitucional ja nio é recente quanto a apontar, no
quadro das possiveis teorias dos direitos fundamentais™, a teotia da ordem de valores como aquela que
pressupde a vinculagio de todo o ordenamento juridico aos direitos fundamentais.” Assim, os diteitos fun-
damentais, vistos a partir dessa teoria, apresentam-se como valores de carater objetivo a irradiar seus efeitos
para todos os campos do saber e do fazer juridicos, deixando a sua condi¢do classica de direitos subjetivos
ou de meras pretensoes subjetivas.

Em segundo lugar, é preciso registrar que concebidos os direitos fundamentais como ordem de valores
objetiva, dotada de unidade material e na qual se insere o proprio sistema de pretensoes subjetivas, deduz-se
que o individuo deixa de ser a medida dos seus direitos, pois que os direitos fundamentais reconduzem-se
a principios objetivos através da realiza¢do dos quais se alcanca uma eficicia 6tima dos direitos, sejam eles
subjetivos ou ndo, e se confere um estatuto de protecio aos cidadaos.”

Assim, a principal virtude da concep¢ao objetiva dos direitos fundamentais reside no fato de reconhecer
as constituigdes — e as suas normas jusfundamentais — for¢a normativa irradiante para todos os proble-
mas juridicos, comprometendo tanto a dogmatica (no plano analitico, empirico ou hermenéutico”) quanto
a filosofia constitucionais com a teoria geral dos direitos fundamentais.

No plano ideolégico, portanto, o ativismo constitucional seria aquele inevitavelmente comprometido
com a concretizacio dos direitos fundamentais em todos os ambitos da vida juridica’™, exigindo dos ativistas
constitucionais (sejam juizes, legisladores, administradores, 6rgaos auxiliares da Justica, ativistas da socieda-
de civil organizada, etc) um discurso justificador de suas agdes e decisoes estritamente vinculado a tarefa de
tornar efetivos esses direitos.

Uma das criticas mais consistentes dirigidas contra a teoria da ordem de valores é a de que a ordem de

74 Para uma visao mais ampla, no bojo da teoria geral dos direitos fundamentais, acerca das teorias dos direitos fundamentais vide
meuw: Hermenéutica de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005.

75  Sobre o efeito irradiante dos direitos fundamentais como uma decorréncia da perspectiva objetiva, vide: SARLET, Ingo. A
¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012. p. 147.

76 CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1397.

77  Sobre o que significa a dogmatica constitucional vide meu: Dogmatica constitucional: perspectivas da técnica juridica para
estudos e pesquisa em direito constitucional do século XXI. Revista Direito Priblico, Brasilia, ano 5, n. 17, p. 85-112, jul/set. 2007.

78  Nio ha como deixar de registrar aqui a correspondéncia dessa perspectiva com o efeito irradiante dos direitos fundamentais.
Lembro que “Um primeiro desdobramento dessa forca juridica autbnoma dos direitos fundamentais diz respeito a sua eficacia ir-
radiante, ou seja, os direitos fundamentais, na sua condicio de direitos objetivos, fornecem impulsos e diretrizes para a aplicacao e
interpretacdo do direito infraconstitucional, o que aponta para a necessidade de desenvolvimento de uma interpretacdo conforme
os direitos fundamentais, a qual, em grande medida, revela-se semelhante a técnica da interpretagao conforme a Constituigdo.” Vide
topico 3.3 do presente artigo.
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valores pode transformar os direitos fundamentais num sistema fechado, separado do resto da Constitui-
¢a0.” Seria o reconhecimento de hierarquia entre normas constitucionais originarias, e de uma preferéncia

hierdrquica pelos direitos fundamentais em relacao as demais normas constitucionais.*’

Também merece atencio a critica de Canotilho no sentido de que “a ordem de valores abre o caminho
para a interpretacdo dos direitos fundamentais desembocar numa intui¢do espiritual, conducente a uma tira-
nia de valores, estatica e decisionista.”® F a vetusta critica ao decisionismo e a todas as suas consequéncias
nefastas.

Por fim, ha também a critica apontando para uma possivel relativizagiao desses direitos, considerando-se
que, por esta visdo, tais direitos estdo perenemente submetidos a controle interpretativo por meio de uma
pauta de valores que pode ser arbitrariamente conformada.® A discussdo sobre o enfraquecimento dos di-
reitos fundamentais pela possibilidade de sua relativizagdo nos casos concretos ja é bastante conhecida e de
muitas maneiras enfrentadas. A construc¢ao dialética e cooperativa desses direitos pelos mais diversos atores
sociais ¢ a unica forma que enfrentar o problema da relativizacao, pois somente o efetivo controle reciproco
sera capaz de minimizar os efeitos negativos da relativizacao.

Todas as criticas apontadas sdo riscos reais do processo de concretizagdo irradiante dos direitos funda-
mentais, inerentes a percepgao de que nao ha como divorciar o processo de realizagdo desses direitos do
elemento volitivo a ele subjacente. A concretizacdo dos direitos fundamentais, bem como o compromisso
com esta concretiza¢ao, dependem da vontade de realizagido da prépria Constituigao, bem proximo daquilo

que Konrad Hesse chama de ‘vontade de constitui¢ao’.*’

Isso significa que o ativismo constitucional implica, sim, uma decisao ideolégica dos intérpretes constitucio-
nais no sentido de firmar compromisso intransigente com os valores constitucionalizados pelo legislador cons-
tituinte originario e derivado. E também que a pauta de valores constitucionais jusfundamentais passa a set,
sim, o parametro de interpretacdo de todas as normas do ordenamento juridico-constitucional, incluindo as
proprias normas de direitos fundamentais e, para aqueles que as distinguem, as demais normas constitucionais.

Diante desse contexto, ao invés de negar a relevancia das criticas formuladas ou de tentar refuta-las uma
a uma, o ativismo constitucional ideoldgico enfrenta as suas dificuldades assumindo-as como parte do pré-
prio processo de realizagiao das normas jusfundamentais, ou seja, o risco de hierarquizacao dos direitos fun-
damentais no plano normativo constitucional; o risco de arbitrariedades e tiranias dos valores no processo
de interpretacdo constitucional; e o risco de relativizacio insustentavel dos ditreitos fundamentais diante das
peculiaridades e pressoes do caso concreto, dentre outros, sao os limites reflexivos da pratica constitucional
ativista, no seu sentido ideolégico.

Tais riscos alertam para as armadilhas de que as praticas ativistas podem submeter seus agentes, de
modo que o ativismo constitucional, no plano ideoldgico, presume visdo critico-reflexiva como premissa
inafastavel da razao jusfundamentadora. Em outras palavras, o ativismo constitucional ideolégico constitui
a propria razao que justifica a postura ativista (ativismo constitucional tedrico) e também a atitude ativista
(ativismo constitucional metodolégico). E sobre essas postura e atitude ativistas constitucionais que tratam
os topicos subsequentes.

79 CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1397.

80  Aqui poderia abrir uma vetusta discussdo sobre a hierarquia entre normas constitucionais originarias. Nao ha espaco tedrico
— nem editorial — para tal controvérsia no presente artigo, de modo que vou me limitar a afirmar que no Brasil a tese da hierarquia
nao foi acolhida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Assim, nao ha que se falar em hierarquia, mas em alguma difer-
enciacio funcional, ou seja, compreensoes que diferenciam as normas-regras constitucionais das normas-principios constitucionais.
Acho, pessoalmente, que todas as diferenciagoes e classificagdes, nesse contexto, nao contribuem para o cerne do debate constitu-
cional, preferindo assumir a controversa premissa de que todas as normas constitucionais sao jusfundamentais, e, por isso, irradiam
seus efeitos por todo o ordenamento juridico.

81  CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1397.

82  CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1397.

83 Vide HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituiao. Trad.: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998.
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4.2, Ativismo constitucional teérico: postura ativista

Talvez o aspecto mais significativo do ativismo constitucional seja o teérico. A postura ativista tem
conduzido a muitas reflexdes, especialmente diante do embate que atualmente se apresenta em evidén-
cia entre o constitucionalismo clissico (Estado de diteito) e o chamado neoconstitucionalismo (Estado
constitucional).* Em verdade, tal embate, no plano tedrico, representa uma primeira tentativa de propor-
coes realmente relevantes de superacao da dicotomia tedrica juspositivismo/jusnaturalismo.

Muitos autores brasileiros e estrangeiros, desde os ultimos anos do século XX, mas principalmente
nestes primeiros anos do século XXI, tém dedicado suas reflexdes académicas ao chamado neoconstitucio-
nalismo.*” O neoconstitucionalismo apresenta-se, na visao do professor Luis Roberto Barroso, como conse-

86

quéncia da superagao historica do jusnaturalismo e do fracasso politico do positivismo.® Por tal fenémeno

pode-se entender:

a designacdo proviséria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a defini¢ao das relagdes

entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional e a teoria dos

direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade da pessoa humana.”™’

Na verdade, como ja afirmei outras vezes, o neoconstitucionalismo nio propde rompimento com o
constitucionalismo, mas uma releitura de suas propostas fundamentais, a partir de um novo paradigma o
qual poe em destaque o sujeito (perspectiva humanista) como elemento central de toda a reflexdo cientifica.
Nesse contexto, o ser humano passa a set o eixo de todas as discussoes, o que no direito é evidenciado pelo
proprio tratamento que se deu aos direitos civis, aos direitos fundamentais e aos direitos humanos, a partir
da segunda guerra mundial (segunda metade do Século XX).

A questao inicial que se coloca neste contexto de reflexdo é qual a relacdo entre dignidade da pessoa
humana e ativismo constitucional fundado na razio jusfundamental? A dignidade humana apela a uma re-
feréncia cultural e social multipla e plural, recolhida pragmaticamente de sugestoes filosoficas e doutrinarias
de diferentes esferas, com diferentes causas e consequéncias.*® Nao pode ser desconsiderada como métrica
hermenéutica do intérprete e concretizador de direitos fundamentais.

Diante dessa logica, o direito constitucional ganha nova centralidade normativa, abandonando o para-
digma constitucional inauguralmente consolidado para reconhecer-se como um direito constitucional dos
direitos fundamentais. E mesmo aqueles que assumem a posi¢iao de reconhecer ao direito constitucional
uma qualidade destacada de direito individualizador dos principios estruturantes e conformadores da ordem
juridica, tem o 6nus colocar-se em dialogo com as pressoes da teoria critica contra 0 normativismo consti-
tucional fundamentador.”

O que ainda parecem intactos e incandescentes sao problemas constitucionais mais tipicos relacionados
a concretizagio, sempre tensa e complexa, dos direitos fundamentais, de modo que sempre haverd algum
espaco para a teoria e a pragmatica dos direitos fundamentais nessa seara. Talvez seja por estarem aten-

84  Como uma obra que retrata de forma séria e fiel o referido embate recomendo leitura: GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O
neoconstitucionalismo e o fim do Estado de direito. Sio Paulo: Saraiva, 2014.

85 Um dos melhores trabalhos compilatérios acerca do que ja se produziu em torno da temdtica é o de: MOLLER, Max. Teoria
geral do neoconstitucionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

86  Barroso, Lufs Roberto. O comego da histéria: a nova interpretacao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro
In: Rubio, David S.; Flores, Joaquin H.; Carvalho, Salo de (Org.). Dircitos humanos e globalizagio: fundamentos e possibilidades desde
a teoria critica. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p. 300.

87  Barroso, Luis Roberto. O comego da histéria: a nova interpretacio constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro.
In: Rubio, David S.; Flores, Joaquin H.; Carvalho, Salo de (Org.). Dircitos humanos e globalizagio: fundamentos e possibilidades desde
a teoria critica. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p. 300.

88  CANOTILHO, ]. J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 180-181.

89  CANOTILHO, ]. J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 186.
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tos, ainda que sob um outro viés, a essa realidade é que ja se apresenta ha mais de trés décadas, como um
lugar-comum na Alemanha, que autores como Peter Hiberle” e Martin Kriele” prefiram a expressio Es-
tado constitucional a Estado de direito, assim como na Italia, Gra-Bretanha e Espanha, também se busque
compreender o novo significado da expressiao ‘Estado constitucional’ democritico™, como aquele que tem
compromisso evidente com a concretizac¢ao dos direitos fundamentais.

Nio se pretende desconstruir o paradigma oitocentista de direito constitucional por meio da invocagao
do principio da dignidade da pessoa humana, mas chamar a atencao para a vinculagdo inafastavel e os efeitos
indeléveis que a presencga deste principio provoca no Estado constitucional comprometido com os direitos
fundamentais, o qual tenho chamado de Estado de direitos fundamentais. Muito embora conheca a ampla e
respeitavel critica que se faz ao uso (e abuso) da invocacao do principio da dignidade humana como funda-
mento juridico-constitucional normogenético para reconhecer os mais diversos direitos fundamentais, isso
nao pode significar a negagdo de sua existéncia e importancia nos ordenamentos juridico-constitucionais
hodiernos.

O que tem assombrado os constitucionalistas e criticos do principio da dignidade humana pode ter mais
vincula¢do com o receio quanto aos riscos do ativismo judicial — e consequentemente o poder que se aca-
bou por conceder ao poder judiciario de reconhecer e até de criar direitos fundamentais — do que com a
concretizagao do principio em si. Ao propor um giro na reflexdo sobre ativismo judicial para uma reflexao
sobre ativismo constitucional, pretende-se evitar os excessos da maléfica concentragiao de poder na figura
dos juizes.

Acredito que as praticas constitucionais influenciadas pelos efeitos irradiantes, dirigente e horizontal
do principio da dignidade da pessoa humana nao sio contestadas em virtude do principio em si, ou da
qualidade das normas dele derivadas — sejam elas de direitos fundamentais ou ndo — mas da inseguranca
e complexidade de um sistema de direitos que se reproduz desordenadamente. E o pior, que se reproduz
em sentencas de juizes que ndo sdo aprioristicamente legitimados para tal tarefa, nem se preocupam com a
legitimacio discursiva da empreitada que estao assumindo.

Porém, o ativismo constitucional, no plano tedrico, da suporte ao antidoto para esse problema, pois
diferentemente das correntes realistas, o neoconstitucionalismo, nao supera o aspecto normativo do posi-
tivismo, porque com ele compartilha a premissa de que direito ¢ norma (premissa bésica do raciocinio de
Hans Kelsen). Nem o juiz, nem o administrador, nem mesmo o legislador pode afastar-se dos comandos
normativos basicos (e aqui, por 6bvio, estamos a falar da Constituicdo como norma suprema) sem o ctivo
do devido processo legal substantivo.

Assim, o ativismo constitucional tedrico, fundado nesse pressuposto humanista, propde alternativas
para algumas dificuldades enfrentadas pelo positivismo, mas sem negar-lhe o pressuposto basico do devido
processo legal: i) direito ¢ norma, porém nao mais apenas a norma fechada cuja aplicacdo ocorre na metodo-
logia do tudo ou nada (teoria das regras), mas também a norma aberta, ou seja, aquela que admite metodolo-
gias de ponderacao e escolhas (teoria dos principios); ii) direito é norma que se fundamenta na dignidade da
pessoa humana, de modo que o devido processo legal, sustentaculo de todo o edificio juspositivista, ganha
preeminéncia na sua versdo substantiva, ou seja, toda aplicacio da norma passa pelo crivo metodolégico
da proporcionalidade/razoabilidade; iii) por fim, diteito é norma, mas tal norma nao é somente aquela que
provém do processo legislativo tipico (de autoria exclusiva do legislador), mas normas que também sao pro-

90  Haberle, Peter. E/ estado constitucional. Trad.: Hector Fix-Fierro. México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 2003.

91  KRIELE, Martin. Introduccion a la teoria del Estado: fundamentos histéricos de la legitimidad del Estado constitucional democrati-
co. Trad.: Eugenio Bulygin. Buenos Aires: Depalma, 1980.

92 Na oportunidade, Pérez Lufio alude aos autores italianos Antonio Baldassare, Stéfano Rodota e Gustavo Zagrebelsky, os
espanhdis Aguiar de Luque, De Agapito, Nieto e Sanchez Ferriz ¢ os colombianos Garcfa Pascual, Pena Freire, Rubio Llorente e
Manuel Garcia Pelayo, que se atém ao debate do novo significado da expressiao “Estado constitucional”. PEREZ LUNO, Antonio
Enrique. La universalidade de los derechos humanos y el Estado constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 58-59.
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venientes de outras decisoes de poder, tais como do Judiciario e do Executivo.

Assim, ndo ha como negar o fato de que ha mudangas substanciais em curso e em consolidagao. Entre-
tanto, é preciso discordar dos argumentos alarmistas de que as rupturas sio tao radicais quanto inconcilia-
veis com a premissa central juspositivista, qual seja, a de que o objeto do direito é a norma juridica. O que
tem ocorrido, e nisso reside toda a diferenca, ¢ que ao ressignificar a prépria concepg¢ao de norma juridica,
bem como a sua metodologia de aplica¢io, revelam-se as novidades mais evidentes.

Neoconstitucionalismo, a partir das consideracoes até aqui feitas, sim, pode ser apresentado como um
novo paradigma para o jurista, dando sustentacdo ao ativismo constitucional no plano tedrico. Porém, é
preciso deixar claro que a novidade néo reside no rompimento com a teoria normativa do direito e da Cons-
titui¢do, mas no deslocamento da teoria da norma como regra para a teotia da norma como principio.” Esse
¢ o ponto central e mais importante da novidade tedrica.

Como reflexos mais especificos dessa novidade para a seara do direito constitucional, podem ser enun-
ciados: 1) o deslocamento da teoria dos direitos fundamentais como direitos subjetivos para a da teoria dos
direitos fundamentais como ordem objetiva de valores constitucionais; e ii) o deslocamento da centralidade
normativa exclusiva da figura do legislador para uma descentralizacio da produ¢io normativa também para
os demais 6rgaos que exercem funcido de poder (como o Judiciario e o Executivo) e até por atores nao es-
tatais ou quase estatais com influéncia politica em seus ambitos (como entidades e organizacdes nacionais
¢ internacionais).

Assim, a postura ativista constitucional, no plano tedrico, pode ser equiparada a postura que tem sido
chamada de neoconstitucionalista, muito embora seja preciso reconhecer que ainda ha uma grande confusao
semantica no vocibulo neoconstitucionalista’, o que, em certa medida, enfraquece a prépria equiparacio
aqui sugerida.

De todo modo, em resumo, diga-se do ativismo constitucional teérico que ¢ aquela postura do jurista
comprometido com a teoria normativa dos principios, por ser a mais adequada para a concretizacao dos
direitos fundamentais; com a perspectiva irradiante, dirigente e horizontal das normas constitucionais jus-
fundamentais, reconhecendo que além de direitos subjetivos os direitos fundamentais também compdem
uma ordem objetiva de valores; e, por fim, com a dindmica e interdependente fun¢do concretizadora das
normas constitucionais, o que importa reconhecer que nenhuma das fungdes de poder € intérprete solipsista
dos direitos fundamentais, devendo todos eles atuarem, em suas respectivas competéncias constitucionais,
para a maxima efetividade da Constituicdo e seus preceitos.

4.3, Ativismo constitucional metodologico: atitude ativista

O ativismo constitucional, no plano metodolégico, implica uma atitude ativista cujas agbes e procedimentos
met6dicos conduzam sempre a concretizagio de direitos fundamentais. I a hermenéutica especifica dos direi-
tos fundamentais, a qual pressupde um raciocinio metddico irremediavelmente vinculado ao devido processo
legal substantivo, ou seja, a0 que se convencionou chamar de principios da proporcionalidade ou razoabilidade.

Toda concretizacio de direitos fundamentais implica um raciocinio metédico que envolve, em alguma
medida, restri¢des, concorréncias ou colisoes desses direitos.” A afirmac¢io de que nio ha direitos funda-

93 Sobre este deslocamento tratei em: SILVA, Christine Oliveira Peter da; GONTIJO, André Pires. Interpretagio constitucional
a luz da comunidade de principios. In: . (Org.). Estudos constitucionais. Brasilia: UniCEUB, 2014. p. 1-22.

94 As principais criticas dirigidas ao neoconstitucionalismo devem-se a confusio semantica sobre os seus pressupostos. Por todos
vide: STRECK, Lenio Luiz. Contra o neoconstitucionalismo. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n. 4, p.
9-27, jan/jun. 2011.

95  Sobre uma abordagem detalhada sobre as metddicas de colisio, concorréncia e restricio de direitos fundamentais, vide:
CANOTILHGO, ]. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1268-1284.
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mentais absolutos decorre exatamente da dinamica de sua concretizacdo, uma vez que no amplo universo
desses direitos apresenta-se inevitavel o confronto dos ambitos de prote¢io de diversos direitos, sejam de
um mesmo titular (concorréncia), sejam de titulares diferentes (colisdo), o que ird desembocar em uma ou
mais praticas de restricio.

A concorréncia de direitos fundamentais ocorre quando um comportamento de um mesmo sujeito de
direitos fundamentais preenche os pressupostos de fato de varios direitos fundamentais. Existem vatias
formas de concorréncia. A primeira delas ocorre quando se configura um cruzamento de direitos funda-
mentais, ou seja, 0 mesmo comportamento de um titular ¢ incluf{do no ambito de protecdo de varios direitos
fundamentais. Outra forma de concorréncia verifica-se com a acumulag¢io de direitos: aqui nao é um com-
portamento que pode ser subsumido no ambito de varios direitos que se entrecruzam entre si, mas, sim,
um determinado bem juridico a qual leva 2 acumulagio, na mesma pessoa, de vatios direitos fundamentais.”
Canotilho afirma que:

[...]Jo problema da concorréncia de direitos oferece dificuldades quando os varios direitos concorrentes
estdo sujeitos a limites divergentes, devendo determinar-se qual, dentre os varios direitos, assume relevo
decisivo.”

Ja a colisao de direitos fundamentais ocorre quando o exercicio de um direito fundamental por parte de
seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular, sendo neste caso consi-
derada uma colisdo auténtica. Por outro lado, ha uma colisao improépria de direitos fundamentais quando o
exercicio de um direito fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos. O professor
José Carlos Vieira de Andrade, tratando das colisoes de direitos fundamentais, ensina que havera colisao
sempre que se deva entender que a Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contra-
dicao concreta, ou seja, sempre que a esfera de prote¢io de um determinado direito for constitucionalmente

protegida de modo a intersectar a esfera de outro direito igualmente fundamental e constitucional.”®

Dentre as formas de solugdo para as colisdes de direitos fundamentais, ha duas mais comuns: o estabe-
lecimento de uma hierarquia interna entre as normas de direitos fundamentais, mediante a declaragio da
norma mais importante que deve prevalecer; ou, a mais aceita e adequada pela observancia do principio da
unidade da Constitui¢io, o juizo de ponderagio de valores para restringir-se um direito fundamental em
favor do outro diante do caso concreto.

Considerando-se que, no Brasil, ndo vingou a tese da hierarquia entre normas constitucionais™, nio ha
como afastar-se metodologicamente do juizo de ponderagdo como meio de tornar concretos os comandos
jusfundamentais. H4 controvérsias doutrinarias e criticas a0 método de ponderagio' como atitude meto-
doldgica adequada para a concretizagio de direitos fundamentais, porém, continua sendo essa técnica a que
mais se recorre quando direitos fundamentais estao em colisao ou concorréncia, sendo necessaria a restricao
do dmbito de protecio de um ou mais direitos envolvidos.

A atitude ativista, nesse ambito, implica um 6nus argumentativo para justificar as acoes e decisdes a se-
rem tomadas, pois sempre que se estd diante da necessidade de reconhecimento da prevaléncia de um direito
fundamental em detrimento de outro, é preciso construir um discurso fundamentado e convincente sobre
a decisdo tomada, ndo sendo possivel assumir a premissa falaciosa de que somente argumentos juridicos (e
irrefutavels) estardo em jogo.

96 CANOTILHGO, J. ] Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1268-1269.

97  CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1269.

98 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 220.
99 Quem se interessar pela doutrina correspondente, vide: BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais. Coimbra: Al-
medina, 2008.

100 Para uma visdo critica com base na doutrina procedimentalista, por todos vide: BARBOSA, Leonardo A. de Andrade. Notas
sobre colisio de direitos fundamentais e argumentacio juridica: um didlogo entre Robert Alexy e Klaus Guinther. Novos Estudos
Juridicos, Ttajai, v. 13, n. 2, jul./dez. 2008.
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Por mais que essa atitude seja complicada do ponto de vista da legitimidade do sujeito-concretizador das
normas constitucionais jusfundamentais, é fato inegavel que o discurso justificador assume, pela utilizacdo
da técnica de ponderagio, premissas faticas exclusivamente vinculadas ao caso concreto e as suas circuns-
tancias. Dessa construcio ¢ que nascem os precedentes constitucionais.

Por essa razdo, a conclusdo a que se chega, no contexto do ativismo constitucional sob o prisma meto-
dolégico, é que a concretizacdo de direitos fundamentais implica o reconhecimento de uma ponte entre as
esferas do direito e da moral. Nao se trata da colonizagdo de uma esfera pela outra, mas de uma interagao
dinamica e transparente dos argumentos que compoem a justifica¢iao de preferéncia de um aspecto do am-
bito de protecao de um direito fundamental em detrimento do igualmente relevante aspecto do ambito de
protecao do outro direito fundamental desprestigiado.

Os limites das restricGes impostas serdo sempre confrontados com o parametro do devido processo
legal substantivo, ou seja, pela proporcionalidade — e seus subcritérios da adequagao, necessidade ou pro-
porcionalidade em sentido estrito — ou pela razoabilidade — e seus subcritérios de equidade, congruéncia
e equivaléncia.'’! Trata-se de uma metddica complexa, nao hd como negar, porém o exercicio cotidiano do
jurista comprometido com os direitos fundamentais torna a sua atitude inclinada as agdes e procedimentos
necessarios para o seu exercicio.'”

Essa é uma mudanca significativa de atitude para o jurista comprometido com a dogmatica constitucio-
nal, especialmente com a dogmatica dos direitos fundamentais, tendo como principal consequéncia, no pla-
no da linguagem, o deslocamento da discussio da tradicional dicotomia metédica sintatica versus semantica,
para uma metddica pragmatica — no sentido que o termo é usado na linguistica/semidtica — prenhe de
complexidade e problemas. Isso quer dizer que ndo ha como fugir, no ambito da pedagogia constitucional,
de um espago necessariamente a ser ocupado com a metddica de aplicacdo e racionalizacdo do processo de
concretizacio dos direitos fundamentais, sob a perspectiva da compreensdo (hermenéutica) e da comunica-
¢do/linguagem (argumentagio).

Isso porque a atitude ativista constitucional, nesse contexto, n2o pode assumir conota¢io de agao arbi-
traria e monologica, nem pode pressupor suas proprias razoes. As razoes devem ser sempre apresentadas e
reapresentadas, detalhadas e minuciosamente compostas, pois o discurso justificador da técnica de pondera-
¢do deve ter como objetivo uma quanto maior possivel transparéncia das premissas envolvidas, sob pena de
converter-se em um ativismo constitucional arbitrario e nefasto, o que, por 6bvio, nao se sustenta.

5. ConcLusAo

O tema do ativismo judicial, se considerado a partir do paradigma do Estado de direitos fundamentais,
nao pode reproduzir as criticas e perplexidades que a doutrina classica do Estado de direito vem fazendo aos
magistrados constitucionais brasileiros. Isso porque os problemas decorrentes do ativismo judicial devem
ser recolocados na pauta dos juristas em confronto com a realidade que se descortina para as sociedades do
século XXI.

Assim, ao invés de focar no ativismo protagonizado somente por juizes, propoe-se reflexdo sobre os
ativismos também protagonizados por outros interlocutores do poder. Nao pode haver monopodlio do
executivo (Estado de direito executivo), nem do legislativo (Estado de direito legislativo), nem muito me-

101 Sobre esta classificacao, por todos vide: AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos principios: da definicao a aplicagao dos princi-
pios juridicos. 13. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012.
102 Uma proposta que se aproxima daquilo que considero uma postura adequada acerca da aplicagdo da proporcionalidade como
decorréncia da dogmatica dos direitos fundamentais pode ser encontrada em: SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o ra-
zoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 23-50, 2002.
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nos do judiciario (Estado de direito judiciario) quanto a concretiza¢do da Constitui¢io, especialmente de
suas normas jusfundamentais, de forma que a razio, a postura e a atitude ativistas também nio podem ser
exclusivas do juiz.

No Estado de direitos fundamentais, diz-se que a tarefa de concretizar a Constituicio busca um sentido
substancial das normas constitucionais jusfundamentais, o que implica assumir que a mediacdo concretiza-
dora da Constituicao necessariamente hd que ser uma tarefa compartilhada entre todos os 6rgaos de poder
(fungoes executiva, legislativa e judiciaria) e também entre estes e a sociedade civil organizada.

Assim, os deslocamentos ideoldgico, tedrico e metodologico propostos neste trabalho supdem que as
interagdes, cooperativas ou conflituais, entre as fun¢des de poder do Estado e também entre aquelas e as da
sociedade civil organizada devem ser avaliadas e controladas reciprocamente envolvendo ativismo constitu-
cional de todas as fungdes publicas em dire¢ao a realizagio da maxima eficacia das normas constitucionais
jusfundamentais.

O parametro para esta avaliacdo e controle serd a propria dogmatica dos direitos fundamentais, com sua
indissociavel vinculacio a proporcionalidade — devido processo legal substantivo — como decorréncia de
uma visdo substantiva da Constitui¢do, o que implica desdobramentos ideoldgicos, teéricos e metodologicos
para a realizagdo dinimica das normas constitucionais jusfundamentais.

Assim, como uma das principais conclusdes do presente trabalho, tem-se que o ativismo judicial apre-
senta-se como parte integrante e inerente de outros ativismos constitucionais — como o legislativo e admi-
nistrativo, por exemplo — os quais sdo imprescindiveis, em seu conjunto e nas suas tensoes, para o exercicio
das competéncias constitucionalmente distribuidas.

E, por fim, diga-se que eventuais limites, excessos e potencialidades do ativismo judicial devem ser en-
frentados a partir da premissa de que somente os demais 6rgaos de poder tém forc¢a, no jogo democratico,
para estabelecer os limites e conter eventuais abusos cometidos em nome dessa pratica que, se monopoli-
zada por qualquer um dos interlocutores, apresenta-se inadequada a qualquer versiao de constitucionalismo.
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Resumo

o presente artigo analisa 0 contemporaneo contexto sociojuridico e po-
litico de compreensdo do ativismo judicial brasileiro com repercussio acer-
ca do entendimento operativo da separacio dos poderes. E sabido que a
complexidade social e a previsao normativa de interesses ¢ assuntos plurais
tém feito com que as fungdes estatais sejam reanalisadas para que possam
permanecer aptas a atender as suas fungdes preponderantes. Nao seria di-
ferente com a funcio jurisdicional do Estado. A partir da andlise do citado
contexto, percebe-se que uma renovacio do principio juridico da Separacio
dos Poderes se mostra imprescindivel para que a atividade precipua de solu-
¢ao de conflitos, com a consequente necessidade de preservacio da pacifica-
¢io social e alcance da nogio de justica, sejam obtidas. Renovando-se a sua
compreensao, renova-se a legitimidade estatal junto a sociedade, quando da
exigéncia por uma decisdo judicial verdadeiramente racional. Para chegar-se
a essa conclusio, a metodologia empregada baseou-se na coleta e analise
critica de argumentos de cunho doutrinario (muitas vezes, contrarios entre
si) suficientes para construir a linha pensamento adotada, favoravel a ado¢ao
mais proativa (e, as vezes, criativa) da fungio jurisdicional do Estado, em es-
pecial, a da jurisdi¢iao constitucional com o objetivo de concretizar ou tutelar
os valores e metas constitucionais do Estado.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Separa¢io dos poderes. Racionalidade
judicial decisoria.

ABSTRACT

This article examines the socio-legal context of understanding the Bra-
zilian judicial activism. It is known that social complexity and the normative
prediction of plural interests and subjects has forced State to recalculate
its functions or powers so that they remain capable of well executing their
predominant functions. It would not be different with the judicial function
of the State. From the analysis of that context, it is noticed that a renewal
of the principle of separation of powers is essential to the core activity of
conflict resolution, with the consequent need to preserve and achieve social
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peace. Renewing the understanding of the judicial function, from the requirement for a truly rational judicial
decision, the state legitimacy in society renews itself. To reach this conclusion, the methodology used was
based on the analisis of critical and doctrinal arguments (often contrary of each other) sufficient to cons-
truct the line of thought adopted here, supporting the adoption of a proactive stance of the jurisdictional
function of the State, in particular the constitutional jurisdiction in order to achieve or protect the constitu-
tional values and goals of the State.

Keywords: Judicial activism. Separation of powers. Judicial rationality

1. CONCEITUACI:\O, IMPORTANCIA E CONTEXTO SOCIOJURIDICO E POLITICO DE REALIZAGAO DO ATI-
VISMO JUDICIAL

A tematica da performance ou do comportamento do Poder Judiciario tem se tornado sedutora, em tem-
pos atuais. Contrapondo-se a no¢ao norte-americana de judicial self restraint, responsavel pela ado¢io de um
comportamento judicial de conten¢ao autonomamente realizado, pelo qual ha encorajamento dos membros
do Poder Judiciario de autolimitar as suas fronteiras de atuacao. O fenémeno do ativismo judicial ou judicial
activism, envolvendo nova abordagem da funcio jurisdicional do Estado, tem levado a calorosos debates,
condenando ou afirmando a sua importancia, de acordo com o contexto em que se trabalha a questao.

Apesar de poder ser-lhe dirigida uma perspectiva analitica negativa', a partir do levantamento de ques-
toes relativas a inexisténcia de legitimidade democratica da fungo jurisdicional (por assumir uma postura
contramajoritaria) e a eventual ofensa a nogdo técnica de separacao dos poderes (em razdo do pretenso
comprometimento das fungoes tipicas pertencentes ao demais poderes do Estado), culminando, na adogao
de comportamento pretensamente improprio e, até mesmo, abusivo do Judiciario, adotar-se-a uma analise
positiva acerca de sua compreensio.

Embora trata-se de expressio cujo conteudo semantico possa se mostrar plirimo?, compreende-se o
ativismo judicial’, como sendo um comportamento proativo (e, pot raras vezes, antecipador a fun¢io tipica
dos demais poderes constituidos do Estado), desempenhado pelo Judiciario (especialmente, em termos da
jurisdicio constitucional), mediante procedimento interpretativo-constitucional, com a justificativa de suprir
ou corrigir deficiéncias ou insuficiéncias posturais das demais funcoes estatais (legislativa e administrativa),
tendo o nitido escopo de melhor garantir, a partir de decisoes judiciais, a correspondéncia do Estado com
os valores albergados nas normas constitucionais® (em especial, as normas-principio), principalmente os
ligados a protecdo e ao aprimoramento dos direitos fundamentais e ao controle e/ou a racionalidade do
exercicio do poder estatal.”

1 Nas palavras de Randy Barnett: “judicial activism is used to criticize a judicial practice that is to be avoided by judges and op-
posed by the public”. Cfr. BARNETT, Randy E. Constitutional Clichés. Capital University Law Review, v. 36, p. 495-496.

2 Cfr. YOUNG, Ernest A. Judicial activism and conservative politics. University of Colorado Iaw Review, v. 73, n. 4. p. 1139-1216, 2002.
3 Aproveita-se a oportunidade para correlacionar ao termo “ativismo judicial” o de “judicializagao da politica”. Adota-se o pen-
samento de que a judicializa¢io significa o encaminhamento ao Judiciario de questdes politico-sociais (que antes nao tinham tanta
ressonancia decisoria em termos judiciais em virtude da pretensa completude de tratamento pelas demais esferas de poder) para
tomada de decisdo final. Muitas vezes, o prévio amadurecimento deliberativo desses novos temas exercido no ambito de decisao do
Judiciario acaba refletindo, em certos casos, na necessidade de tomada de comportamentos novos, passiveis de serem enquadrados
no exercicio da fungio tipica dos demais poderes, adotando-se nao mais uma postura legislativa ou administrativa meramente nega-
tiva. Objetivamente, a judicializa¢do, muitas vezes, estd pressuposta ou inserida na postura ativista comportamental do Judicidrio
de maneira prévia a esta. Corroborando a analise que aqui se faz sobre a judicializagio da politica, cfr. HIRSCHL, Ran. O novo
constitucionalismo ¢ a judicializagio da politica pura no mundo. Revista de Direito Administrativo, n. 251, maio/ago. 2009. Na visio do
autor tem-se que: “A judicializagdo da politica agora inclui a transferéncia massiva, para os tribunais, de algumas das mais centrais e
polémicas controvérsias politicas em que uma democracia pode se envolver”.

4 Em sentido proximo, BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 365.
5 Keenan D. Kmiec corrobora esta visio ao asseverar que “in other words, the Court is engaging in judicial activism when it
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A manuten¢ao da ordem constitucional a partir, essencialmente, dos processos de constitucionaliza-
¢io do Direito torna a discussao do tema atrativa e a sua importancia dirige-se, pois, a necessidade de se
questionar a propria compreensao do sistema juridico-constitucional a partir das espécies de normas que o
compdem e das formas de sua aplicabilidade e de concretizagio pelos 6rgaos funcionais basicos do Estado.

Sabendo-se que a composicio do ordenamento juridico se faz por meio de normas-regra e de normas-
-principio®, basilar se mostra o argumento de que o comportamento ativista da funcio jutisdicional mostra-
-se em afinidade com a constatagdo de que nem todas as questoes faticas que se tornam problemas para o
Direito possuem, aprioristicamente, solu¢io regrada previamente.

Cré-se que, se uma postura de autoconten¢do extrema ¢ adotada, fatalmente predispde-se a dizer o
direito somente a partir de normas detentoras de certo grau de concretude prévia, apta a se enquadrar ao
problema, na expectativa de evitar o comprometimento do sistema juridico como se somente assim ele fosse
constituido e compreendido.

Mas o direito nio ¢ conhecido, apenas, pelo que estd posto ou positivado. Muitas vezes, a norma de
decisio far-se-4 mediante aplicacao de dispositivos normativos, que passam a obter concretude a partir da
andlise do contexto que envolve o problema carecedor de solugio juridica, mediante a intervencio de in-
térpretes devidamente autorizados pelo proprio texto constitucional. E sabido que o ordenamento juridico
caracteriza-se nao apenas por dispositivos normativos previamente prontos para serem aplicados, mas tam-
bém, por conceitos normativos mais genéricos, fluidos e com maior capacidade de adaptagio contextual, a
exemplo dos principios juridicos (inclusive, alguns sdo subentendidos, diga-se de passagem, a exemplo da
proporcionalidade, decorrente da interpretacdo adequada do art. 5°, LIV, da CF/88). Assim, em muitos ca-
sos, a ado¢io de uma postura jurisdicional menos autocontida revela-se mais indicada e, talvez, mais exitosa,
de acordo com a complexidade apresentada pelo problema ao Poder Judiciario, justamente para dar concre-
tude a normas de carater constitucional mais genérico ou fluido, igualmente detentoras de importancia e,
portanto, carecedoras de efetividade pratica.

A defesa da coeréncia normativa do ordenamento juridico-constitucional — nao importando quais as es-
pécies normativas que o compoem — ¢ (e, continuara sendo) uma necessidade atual, vinculada a preservacio
da ideia de unidade e harmonia juridica, principalmente em termos constitucionais. Infelizmente, no entanto,
percebe-se que ha certa dificuldade na efetivacio de muitas normas constitucionais pela atuagdo dos poderes
Legislativo e Executivo, que tem a lei em sentido estrito ou como objetivo de seu atuagao ou como base para a
sua atuagdo. Especificamente em relacdo ao Legislativo, verifica-se a persisténcia de lacunas normativas prove-
nientes da inércia regulamentadora a partir de decises legislativas ou de sua ma elaboragio (especificamente,
em termos de conteudo), comprometendo situagGes sociais que se tornam conflituosas e que acabam sendo
levadas 4 andlise do Judiciario, exigindo-lhes uma definicio em termos decisorios. Ja em relagdo a atuagdo ad-
ministrativa, tem-se, muitas vezes, a inércia de atuacao camuflada na nocao de discricionariedade administrativa
ou mérito administrativo, refletido principalmente na adocao de politicas publicas em diversos setores.

Dessa maneira, sabendo-se que ndo cabe aos juizes eximir-se (principio do non liguet) de decidir em razao
de inexisténcia de norma posta regulamentadora ou da existéncia de certa antinomia, observa-se que a ativi-
dade interpretativa, na qual argumentos principiolégicos possam ser realmente aproveitados, ganhando utili-
dade juridica pratica para a solugao final, refor¢a a predisposicao em se defender uma postura mais proativa
dos 6rgios judiciais’, dentro, obviamente, de parametros racionais em termos de decisiao. Nesses termos,

reaches beyond the clear mandates of the Constitution to restrict the handiwork of the other government branches”. Cfr. KMIEC,
Keenan D. The Origin and Current Meanings of Judicial Activism. California aw Review, v. 92, issue 5, p. 1464-1465, 2004.

6 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria dos direito fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 87. BAR-
ROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgao tedrica e pratica da jurisdicio constitucional
no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 147.

7 No mesmo sentido, Cfr. SANTAROSA, Humberto. Jurisdi¢ao Criativa e a motivagao das decisGes judiciais como seu aspecto
legitimador. In: FUX, Luiz (coord.). Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 567.
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aponta-se, como parametro especial a esse perfil comportamental do Judicidrio, a motivagao argumentativa,
que continuamente merece guarida em termos juridico, ganhando, enfim, ressonancia e consideravel grau de
importancia em todo comportamento decisorio.

Tradicionalmente concebida como elemento garantidor do controle da atividade decisoria, por facilitar
a sua correspondéncia e adequacio a nogao de legalidade (juridicidade), passa-se, atualmente, a concebé-la
e/ou compreendé-la, em todos os ambitos decisétios estatais, como uma exigéncia de racionalidade juridica
de cunho objetivo, conformadora de um adequado iter ou processo de fixagdo dos entendimentos e razoes
que serdo expostos na decisao final a ser tomada. Explica-se: a0 mesmo tempo, a exposicdo de razoes e
argumentos serve para facilitar ou potencializar a fiscalizagao da decisio final (a posteriori) mas, igualmente,
na condic¢do de dever juridico fundamental objetivo, significa a preocupaciao propria de quem decide em
fazé-lo em conformidade com nog¢des fundamentais do ordenamento juridico, garantindo-lhe pertinéncia,
coeréncia e racionalidade, evitando-se as chances das decisGes serem atacadas, invalidadas ou questionadas,
alcancando, também, maior grau de legitimidade (é o que se denomina de vocagio juridico-racional preventiva).8

No caso especifico do comportamento de nio autoconten¢do do poder judiciario, o dever juridico de
motivagao de base juridico-argumentativa revela-se elemento essencial, apto a justificar eventual decisdo que,
possivelmente, seja objeto de contestacio por, pretensamente, contrariar a no¢ao de separacdo de poderes ou
por se revelar como decisdao contramajoritaria, pois, atualmente, impera a busca por funcionalidade operativa
no exercicio das funcdes estatais classicas, de maneira que as decisdes dos poderes constituidos devem apre-
sentar-se verdadeiramente dteis a0 propdsito para qual as fungdes sao exercidas (conforme se vera adiante).

Classicamente, em relacdo a funcio judicial, diz-se que ela esta condicionada a extinguir litigios, (justa
composi¢io das lides’) e/ou combater ilegalidades, aplicando-se concretamente a vontade do direto objetivo
vigente, com a finalidade dltima e geral de obter pacificagdo, ordenacio e organizacio sociais.

Contudo, a partir da assun¢io dos Estados tipicamente Constitucionais, centrando-se o ordenamento
nas disposi¢cdes normativas do texto constitucional, especificamente em sua for¢a normativa e em sua ne-
cessidade permanente de efetivar-se, volta-se o olhar critico as pretensdes funcionais desempenhadas pelo
Poder Judiciario. Acrescente-se a isso a analise da prépria evolut¢do do Estado, com nitido e exponencial
crescimento da complexidade dos assuntos levados a resolucdo por ele, constatando-se que a decisdo final
tende a ndo ser tdo diretamente buscada em dispositivos legais em sentido estrito e previamente existentes,
simplesmente para apaziguar situag¢oes conflituosas.

A utilidade e a operacionalidade das decises judiciais passam a se apresentar mediante o recurso a ar-
gumentos de ordem valorativa contidos em normas principiolégicas (especialmente, em principios consti-
tucionais), relativizando, pretensamente, ¢, de antemao a harmonia (originalmente concebida) dos poderes,
implicando, no entanto, e, eventualmente, uma significativa e indicada releitura da postura do Judiciatio'’,
visto que ele tende a ser mostrar como um dos principais atores de realizacio das intengdes constitucionais
e resguardo da unidade da normatividade constitucional.

Nesses termos, a argumentagdo motivada das decisies judiciais, baseada na ntilizagao sistémica das normas do orde-
namento juridico, a partir, obviamente, das normas constitucionais e que, eventualmente, possam indicar uma
falsa ideia de invasdo ou contrariedade as normas de competéncia legais dos demais poderes constituidos,
passa a anxiliar o Poder Judicidrio na obtencao de um esforco funcional mais complexo, revelador de nm aprimoramento apto
¢ crucial a potencializacdo da cumprimento da sua propria fungao tipica e de atribuigao de legitimidade ao priprio Estado.

8  Cfr. GALVAO, Ciro di Benatti. O dever juridico de motivacio adwinistrativa: parametro objetivo para a racionalidade deciséria dos
atos administrativos restritivos de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 105 e ss.

9  Cfr. MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Teoria geral do processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 97.

10 Nesse sentido, precisas se mostram as palavras de Luiz Guilherme Marinoni para quem: “A transformacao da concep¢io de
direito fez surgir um positivismo critico, que passou a desenvolver teorias destinadas a dar ao juiz a real possibilidade de afirmar
o contetdo da lei comprometido com a Constituicio”. Cfr. MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdi¢ao no Estado constitucional. Dis-
ponivel em: <http://www.marinoni.adv.br/artigos.php>. Acesso em: 06 out. 2014.
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A variacdo de posicionamento (pr6 judicial activism ou pré judicial self restraint) também esta condicionada
a analise do contexto sociopolitico em que se exerce a fungio jurisdicional do Estado.

Variando o momento de evolug¢io estatal, as mudancas sofridas pelo Estado refletem na atuagdo ou no
comportamento de seus poderes constituidos. Ou seja, toda manifestacio de poder estatal esta condiciona-
da ou, a0 menos, significativamente, influenciada pelo contexto de incidéncia do Estado e do Direito que o
regulamenta. Nao hd porque contrapor-se a essa afirmacao.

Relativamente ao Poder Judiciario e, portanto, ao exercicio da funcio jurisdicional do Estado, percebe-se que
a superacao da fase tipicamente liberal e a inser¢do, ainda, no contexto social tem feito com que constatemos a
necessidade enfrentada por ele em lidar com as novas e complexas questoes que lhe sdo direcionadas, a exemplo
das demandas judiciais vinculadas a questdo do direto fundamental a vida e a satde, meio ambiente, bem como de-
mandas referentes a liberdade em suas mais diversas perspectivas (liberdade religiosa, liberdade sexual, liberdade de
consciéncia, liberdade de expressao e de pensamento etc.), cobrando-lhe comportamentos afirmativos, positivos.

Verifica-se que a chamada crise do contexto estatal vem for¢ando a ruptura de paradigma da jurisdi¢ao
como um todo, em especial da jurisdiciao constitucional, que passa a depender de uma postura mais operativa
e criativa em sua fungio tipica, passando a depender de um perfil que requer-lhe comprometimento para
a realizagdo e/ou concretiza¢io de uma suposta ordem de valores presentes nas determinacoes legais, em
especial, nas determina¢oes de cunho constitucional, mediante corre¢oes as fungdes proprias exercidas pelas
demais manifestacoes de poder do Estado, especialmente, pelo Poder Legislativo. Nao se tolera, ou melhor,
nao se coaduna mais com um perfil do Poder Judiciario conivente com os siléncios ou omissdes das demais
fungdes estatais, geralmente rendidas por questdes meramente politicas e, muitas vezes, partidarias, compro-
metedoras de realizacdo de direitos fundamentais, inclusive de minorias em termos de representacio politica.

Faz-se, portanto, e, na visio de Marcelo Cattoni, uma conexio entre o “Direito e a realizagdo do que

a nagio, corporificada na figura estatal, entende como bem-comum™'!; ou seja: “a jurisdicio constitucio-

nal assumira o lugar de um poder constituinte permanente de desenvolvimento de valores pressupostos a

Constitui¢io™"?, servindo de figura intermédia para o alcance e/ou apetfeicoamento dos valores constitucio-
nais presentes tanto nos direitos fundamentais, quanto nas institui¢bes democraticas, constatada a impossi-

bilidade do processo de “autorrealizacio da identidade civica”" da prépria sociedade.

Ainda dentro do contexto sécio-politico de desenvolvimento do pensamento ativista (em termos judi-
ciais), pode ser afirmado que a correspondente e nova postura do Judiciario (em especifico, da jurisdi¢ao
constitucional) se justifica, ainda, a partir de outra significativa situacdo constatavel: a famigerada crise da
representatividade politica, em especial a do Legislativo, derivada, em sua esséncia, da inoperancia, incom-
pletude e da falta de apreco a qualidade legislativa.

Anteriormente, vigorava a certeza e a confianca real de que os entes legislativos pudessem prever, me-
diante normas legislativas proprias, as situacGes e os comportamentos sociais, de maneira que eventuais
incompletudes poderiam ser sanadas pelos métodos tradicionais de interpretagdo juridica. O dogma da
completude legislativa imperava. O Direito (e, portanto, a nocio de justica) era compreendido e se perfazia,
apenas, a partir dessa otica, de maneira que a funcio judicial baseava-se, predominantemente, na busca de
enquadramento perfeito e logico entre enunciado normativo e o seu contexto de aplicagio pratica, ou seja:
bastava-lhe uma atuacao mecanicista.

A aceleracio das mudangas sociais' e a complexidade do mundo da vida passam a forcar a crucial altet-
nancia de perspectiva analitica acerca do papel do Poder Legislativo e de sua, até entao, absoluta aptidio de

11 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Teoria da Constituicio. Belo Horizonte: Initia Via, 2012. p. 203.

12 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Teoria da Constituicao. Belo Horizonte: Initia Via, 2012. p. 204.

13 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Teoria da Constituigao. Belo Horizonte: Initia Via, 2012. p. 204.

14 PELEJA JUNIOR, Anténio Veloso. As sentencas aditivas na jurisdicio constitucional. In: FUX, Luiz (coord.). Processo Constitu-
cional. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 175.
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regulamentacdo social. Soma-se a isso a constatacdo de significativas falhas no processo legislativo, especifi-
camente mediante a constatacao de que, nem sempre, a orientacao juridico-normativa do Poder Legislativo,
no exercicio de sua funcio legiferante, estd em sintonia com a realizagao da “vontade de constituicao”", tao
bem trabalhada por Konrad Hesse, sucumbindo a verdadeiras vontades ou perfis parciais de poder, proxi-
mas da no¢io de dominacio de fatores reais de poder socialmente incidentes e comprometedores do projeto
denominado, aqui, de obtencao de uma Constituicao inclusiva on agregadora.

A ma qualidade dos textos legislativos produzidas pelos Parlamentos correspondentes e a recusa cons-
ciente e, até mesmo, a transferéncia de responsabilidade pela delibera¢ao juridicamente inclusiva e tolerante
acerca de muitas questdes controvertidas e pungentes, tem levado a que, a posteriori, haja intervengao subsi-
diaria, mas necessaria, dos demais poderes constituidos, especialmente, do Judiciario, apta a dar-lhe contor-
nos realmente racionais em termos juridico-constitucional. Dessa forma, compartilha-se das observacoes
feitas por Lénio Streck'® acerca da atua¢io da jurisdicio constitucional, dispondo que haja de sua parte

[...] uma nova inser¢ao no ambito das relagdes dos poderes de Estado, transcendendo as funcdes de cheks
and balances, mediante uma atuagdo que leve em conta a perspectiva de que os valores constitucionais tém
precedéncia mesmo contra textos legislativos produzidos por maiorias parlamentares.

E o que tem sido denominado de postura contramajoritaria, principalmente valendo-se do argumento de
protecio e/ou aprimoramento de direitos fundamentais afetados, seja pela inexisténcia de textos legislativos,
seja pela sua feitura deficitaria ou omissa.

Reconhece-se que hé, de fato, uma crise na funcéo legislativa estatal ou crise de representatividade legisla-
tiva (principalmente, se levarmos em consideragio o nfvel de despreparo técnico-funcional dos componen-
tes ou, o que € pior, a apatia pessoal em buscar o &now-how necessario a ser aplicado a atividade legislativa) e
que carece de supera¢do urgente, mas que somente vai se dar a partir do comprometimento do 6rgao em se
transformar, de fato, numa arena ou lécus de deliberacio séria e comprometida das necessidades sociais, am-
paradas, obviamente, em valores materialmente constitucionais, realizando verdadeira filtragem, pois nem
tudo que ¢é socialmente desejavel sera juridicamente viavel de incidir.

Nesse sentido, a alteracdo ou o aperfeicoamento do Legislativo como 16cus deliberativo-decisorio urge
e se mostra salutar. Mas, infelizmente, a sua coloniza¢io inadequada forca e/ou concretiza a necessidade de
ordenacio social juridicamente pertinente por meios alternativos (juridicamente amadurecidos e pensados),
pois o mote fundamental de alcancar, manter e aprimorar a ordenag¢io social persiste desde a concepgao
técnica de Estado, datada do século XVI, com a subsequente necessidade de vincular a ideia de ordenaciao
social com os ideias do constitucionalismo.

2. A NOCAO OPERACIONAL DA SEPARACAO DOS PODERES ESTATAIS E SUA APLICACAO A
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Quando um dos atores responsaveis pela representacao dos poderes constituidos do Estado falha de-
liberadamente ou nao, poderia outro substituir-lhe ou corrigir a sua eventual falha, imprecisdo ou omissao
para efetivar o conteudo substancial do texto constitucional? E, mais: principalmente, no que se refere as
tematicas relativas a direitos fundamentais e a necessidade de controle e racionaliza¢ao do poder estatal, tal
comportamento mostra-se viavel em Estados de Direito? Haveria, a partir da normatividade constitucional,
uma justificativa argumentativa que pudesse defender a resposta positiva dos questionamentos acima?

15 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicio. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2002.
16 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Hermenéutica: perspectivas e possibilidades de concretizacio dos direitos
fundamentais sociais no Brasil. Noves Estudos Juridicos, v. 8, n. 2, p. 257-301, 2003. p. 281.
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O enfretamento das colocages acima pressupoe a) a tentativa de reconfiguracio do principio juridico da
Separacao dos Poderes, dando-lhe contornos mais atualizados a fim de que possa corresponder aos ideais
da evolugao do constitucionalismo, principalmente, no que tange ao chamado constitucionalismo da efetividade,
b) a concretizagdao da caracteristica de autocorrecio constitucional, feita institucionalmente, com vistas ao
aperfeicoamento social e a4 garantia de valores constitucionais, conforme sera visto.

A partir de certa perspectiva compreensiva, a Separagio dos Poderes implica(va) a defesa do raciocinio de
evitar-se concentracao e abuso do poder estatal, retrocedendo a um contexto arbitrario e contrario a prote¢ao
ou garantia da esfera juridico-subjetiva do individuo diante do Estado. Priorizou-se a necessidade de distribuir as
funcoes estatais a entes ou 6rgaos diferentes, autbnomos e independentes entre si, havendo controle minimo e
reciproco, impedindo-se, no entanto, a descaracterizacao das competéncias e fungoes tipicas desempenhadas por
cada um. Trata-se da dimensao garantistica on negativa de tal principio estruturante do Estado de Direito, amparado no
pensamento liberal de John Locke, aptimorado por Montesquieu, como tradicionalmente se analisa a temética.”

Importante ser salientado, no entanto, que ha certa ampliacdo entre os “espagos de intersecao e friccio”
entre o Judiciario e os demais poderes constituidos, potencializando, conforme observa Lufs Roberto Bar-
roso, a necessidade de demarcagao do “ambito de atuagdo legitima” de cada um, atentando-se, no entanto,
para o fato de que as eventuais fronteiras demarcatérias ndo devem se mostrar fixas ou extremamente rigi-
das, devido a “existéncia dinamica e pendular” das citadas interagdes.'®

E nesse cenatio que se redesenha a nogao juridica da separagao dos poderes, levando-se em consideracao
o fato de que, no que diz respeito a jurisdi¢io constitucional, a sua vocag¢do imediata estd na tutela e/ou no
aperfeicoamento dos objetivos primarios do constitucionalismo moderno e contemporaneo, evidenciando-
-se, por 6bvio e, devido a sua importincia para o desenvolvimento do individuo (em suas mais diferentes
manifestacoes), os direitos fundamentais e os valores constitucionais albergados por eles, muitas vezes.

Para se alcancar tal desiderato, a separagdo dos poderes passa a admitir uma perspectiva positiva ou
operativa, relativa a necessidade de que seja atribuido um aumento da capacidade de atuacio racional' (para
alguns, até criativo™) dos 6rgios executores das fun¢des estatais, de maneira que potencializem suas fungoes
tipicas, tornando-se verdadeiramente uteis a realidade estatal e ao elemento subjetivo de composi¢ao do
Estado, ou seja, aos cidadios em sua dimensio individual e/ou coletiva.

Pretende-se, com essa visdo, ordenar racionalmente® o contexto social e as problemiticas dele advindas
e, a partir da nogdo juridica de vontade de constitnigao22, tornar as decisdes dos 6rgaos estatais funcionalmente

17 No mesmo sentido, cfr. NOVAIS, Jorge Reis. Separagio de poderes e limites da competéncia legislativa da Assembleia da Repiiblica. Lis-
boa: Lex, 1997. p. 25 e ss. PICARRA, Nuno. A Separagio dos Poderes como doutrina e principio constitucional um contributo ara o estudo
das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 13. CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7.
ed. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 250. STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Fabio de. Comentario ao art. 2°. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes et al. (Coord.). Comentarios a Constituigio do Brasil. Sao Paulo: Saraiva; Almedina, 2013. p. 142.

18 BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional contemporineo. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 383 -386.

19 Sobre este ponto, cfr. NOVAIS, Jorge Reis. Separagao de poderes e limites da competéncia legislativa da Assembleia da Repriblica. Lisboa:
Lex, 1997. p. 25-26; PICARRA, Nuno. A Separagao dos Poderes como doutrina e principio constitucional um contributo ara o estudo das
suas origens ¢ evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 262; NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Repiiblica
Portugnesa. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 34.

20 Sobre uma criatividade pautada na inexisténcia e inadmissibilidade de argumentos meramente voluntaristas do intérprete-
Judiciario, cfr. STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Fabio de. Comentario ao art. 2°. In: CANOTILHQO, J. J. Gomes et al. (Coord.).
Comentdrios a Constituicio do Brasil. Sao Paulo: Saraiva; Almedina, 2013. p. 147.

21 Neste sentido, cfr. SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La feoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y fundamen-
tos de la construccion sistematica. Madri: INAP, 2003. p. 193. Na literalidade do pensamento do autor tem-se que: “en definitiva, la
finalidade fundamental de la separacion de poderes, a saber: generar racionalidade através de estructuras diferenciadas, no se halla
hoy en dfa superada, ni fictica ni juridicamente”.

22 Adota-se com esta expressio a concepgio fornecida por Konrad Hesse em sua obra ao referir-se a ela como a necessidade dos
atores da realidade social (e, a nosso ver as instituigbes juridicas) se conformarem de acordo com a normatividade constitucional
e, mais: se predisporem a atribuir e concretizar as ordenagdes provenientes do texto constitucional. Cfr. HESSE, Konrad. A forca
normativa da Constituicao. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2002. p. 8.
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adequadas e substancialmente justas e coerentes, lembrando, sempre, que essa perspectiva positiva requet,
para se justificar e evitar decisionismos, a no¢ao de responsiveness e accountability (exigéncia de capacidade e de
responsabilidade funcional sujeita a controle, digamos assim).

Afinal, conforme prudentemente adverte Lénio Streck, “a decisdo adequada constitucionalmente ex-
surgird da reconstrucio do Direito, com efetivo respeito a integridade e 4 coeréncia”, nao devendo set o
reflexo de uma “gpedo politica por valores” (grifo nosso), cabendo aos juizes construirem seus argumentos
de forma integrada ao conjunto do direito, recomendagao objetiva que limita qualquer subjetivismo even-
tualmente passivel de manifestacio.*

Obedecida essa exigéncia de adequacio da decisao judicial a integridade e coeréncia da ordem juridico-
-constitucional (manifestada, obviamente, conforme ja exposto, pela exigéncia de motiva¢io argumentativa-
-normativa) afirma-se que a atualizacao do perfil que o Poder Judiciario pode passar a adotar podera albergar
tanto a necessidade de concretizagdo e efetividade constitucional, quanto de seguranca juridica e prote¢ao
social contra subjetivismos.

Tomemos como embasamento jurisprudencial apto a reforgar o perfil ativista do Judiciario, a partir da
perspectiva operativa apresentada acerca da Separacdo dos Poderes a decisao emanada pelo STF acerca da
analise da ADI 4277 /DF, cuja relatoria coube ao Ministro Ayres Britto, julgada em 05 de maio de 2011, bem
como da ADPF 132.

As referidas acOes processuais objetivas se referiam a discussao e analise da pertinéncia constitucional da
tematica alusiva a protecio juridico-constitucional das unides estaveis entre pessoas de mesmo sexo a fim
de lhes fossem garantidos os mesmos direitos que a legislacdo civil infraconstitucional garante as parcerias
interpessoais heterossexuais, de maneira a realizar a interpretacao adequada e coerente do Codigo Civil (es-
pecificamente o art. 1723) com o texto constitucional, com consequente extragio da norma de decisdo per-
tinente a efetivar as pretensoes de inclusao e de repudio a desigualdade e de desrespeito a dignidade humana,
na condicdo de capacidade de autodeterminagdo individual e de reciprocidade de tratamento respeitoso,
ensejando a possibilidade automatica de que haja, caso fosse (e seja) de interesse pessoal, a sua conversao
em casamento, nos moldes do que determina o §3° do artigo 226 do texto constitucional.

Institucionalizou-se, portanto, nao somente a unido estavel homoafetiva, mas, também, a viabilidade da
ocorréncia do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, com todos as implicagdes juridicas advindas
desse instituto. Percebe-se, claramente, que, no caso em tela, prescindiu-se de deliberacio sobre a matéria
em 4ambito interno da arena politico-parlamentar, que, possivelmente, manifestaria contrariedade a questao
devido a sua composicio, que, pela heterogeneidade, abarca setores conservadores, nitidamente em razao
de consideravel parcela da bancada evangélica.

A jurisdi¢ao constitucional exercida pelo STF atuou, portanto, a partir de procedimento interpretativo
baseado em valores constitucionais presentes em dispositivos expressos, como locus especializado de de-
liberacio e de decisdo acerca de um assunto que, pelo viés nitidamente sociopolitico e pela resisténcia ou
resquicios de sexissimos e preconceitos, certamente nao encontraria regulamentacio juridica adequada em
termos de legislacio infraconstitucional. Pretendeu-se inovar, instituindo-se, mediante decisdo judicial, nao
apenas a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, mas, também, o casamento civil por consequéncia
légica, corrigindo-se ndo apenas a falha do constituinte originario, mas a omissio ou mora do legislador
infraconstitucional civil no que tange a regulamentacdo dessa matéria, tornando o texto constitucional ver-
dadeiramente inclusivo nesse aspecto, atribuindo-lhe efetividade no que diz respeito aos enunciados norma-
tivos do art. 3°, 111 e do art. 5°, caput, por exemplo.

23 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretaciao constitucional. In: CANOTILHO. . J. Gomes et al. (Co-
ord.). Comentarios a Constituigio do Brasil. Sao Paulo: Saraiva; Almedina, 2013. p. 82.

24 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretaciao constitucional. In: CANOTILHO. . J. Gomes et al. (Co-
ord.). Comentarios a Constitnigiao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva; Almedina, 2013. p. 82-87.
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Perpetuar a sujeicdo da unido civil homoafetiva a uma pretensa regulamentagao infraconstitucional a
fim de que pudesse-lhe resguardar ou atribuir direitos proprios desse instituto, ja verificados e atribuidos
as unides heterossexuais, representaria a perpetuacao de uma omissao juridico-constitucional reveladora de
opressao, desconsideracdo e desrespeito. Admitir que o Legislativo viesse a regulamentar adequadamente
essa questdo seria sujeitar os parceiros homossexuais a uma decisdo majoritaria de inquestionavel davida
existencial diante da composicio parlamentar em termos representativos. Optou-se pela adogao de postura
contramajoritaria, com nitido viés inclusivo e dignificante.

Decisao também emblemitica e significativa, reforcando o perfil ativista (e, com embasamento argumen-
tativo plausivel, diga-se de passagem), foi a preferida em sede de julgamento do Mandado de Injuncio (MI)
n°® 712/PA cuja relatotia coube ao Ministro Eros Grau. Diferentemente do entendimento adotado em pre-
térita acao sobre a mesma tematica (MI n° 20), adotou-se o posicionamento de repreender a mora legislativa
referente a regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos, determinando-se que, ao contratio
de apenas comunicar o Congresso de sua mora legislativa, determinasse-se que a lei geral sobre o direito de
greve (Lei n° 7.783/89) incidisse amplamente para os casos anilogos no servico publico até que, finalmente,
o0 0rgao legislativo cumprisse com a sua fungao precipua de regulamentacio legislativa. Amparou-se no argu-
mento de que estava se tratando de direito ou prerrogativa fundamental individual, consubstanciado no texto
constitucional, no art. 37, VIL. O interessante nesse processo estava no fato de que a¢ao processual pretérita
que versava sobre o mesmo assunto dispos, em termos decisorios, de maneira autocontida no que se refere ao
perfil do STE ao estipular, apenas, que fosse dada ciéncia ao Legislativo acerca de sua mora legislativa. Trans-
corrido consideravel lapso temporal, com o advento do MI n® 712/PA vetificou-se a necessidade de se alterar
o perfil comportamental em termos decisorios nao contentando-se mais com a cientificacio do 6rgao faltan-
te, impondo-se medida decisiva que pudesse, realmente, efetivar a norma constitucional constante do art. 37,
11, carecedor de producio de efeitos juridicos concretos e amplos. O perfil institucional, portanto, renovou-se
em razdo da tutela adequada de posi¢oes juridio-subjetivas fundamentais em termos constitucionais.

3. ConcLusAo

“F grande a tentacio de reconhecer o Judiciario como uma elite capaz de se desviar dos trechos demasia-
damente embaracados da estrada do processo democratico. Tratar-se-ia, contudo, de desviacao s6 aparente-
mente provisoria; em realidade, seria ela a entrada de uma via incapaz de se reunir a estrada principal, con-
duzindo inevitavelmente, por mais longo e tortuoso que seja o caminho, ao estado totalitario.” Essa frase
dita por Lord Devlin e reproduzida por Mauro Cappeletti, em sua obra “Juizes Legisladores”, serve-nos de
apoio para reafirmar alguns pontos cruciais das inten¢bes dadas a questao do ativismo judicial neste artigo.

Diferentemente do que correntemente se apregoa quando do tratamento da temdtica, jamais, em Es-
tados de Direito, defender-se-4 quaisquer manifestacdes totalitaristas, por se mostrarem, obviamente, con-
trarias aos ideais do desenvolvimento do Estado, pds contexto oitocentista. O que se pretende, mediante
a realizacdo de posturas ativistas, nao ¢é fragilizar ou comprometer o esquema organizatorio-funcional do
Estado, mas, antes, garantir-lhe legitimidade mediante a boa e coerente atuagio das funcdes estatais, a partir
da busca por utilidade nas decisoes vinculadas a competéncia precipua de cada um de seus 6rgaos. Ha que
se ter condicOes de aperfeicoar continuamente as fungdes precipuas de cada 6rgao estatal para que se possa
ter verdadeiramente um cendrio racional do proprio Estado.

A necessidade de defender a autonomia dos 6rgios responsaveis pela realizacio do poder estatal em
ambito interno de maneira que desmandos ou ingeréncias abusivas sejam verificadas, soma-se, atualmente, a
necessidade de aperfeicoamento constante das maneiras de exercicio de suas competéncias proprias, vincu-
ladas, cada qual, 2 nogao de aperfeicoamento do préprio poder de conformacio social do Estado.
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A garantia de uma organizagao estrutural racional do poder estatal, refletida no desempenho adequado e
coerente das especialidades funcionais (competéncias) dos 6rgaos estatais para atender as multiplas tarefas
do Estado (e, para suprir a crise de representatividade politica), garantindo-se ordenacio social desejada,
pressupOe nao somente a nao intervencao excessiva dos poderes constituidos entre si, mas o aumento da
capacidade produtivo-funcional, buscada na possiblidade de atribuicao de maior liberdade de atuagdo, mas
baseada, obviamente, em critérios objetivos de comportamento decisério, a exemplo da motiva¢io argu-
mentativa, da nocao de responsiveness e accountability em termos decisorios.

Se a Constitui¢do deve criar mecanismos ou condi¢oes adequadas a obtencao da autorracionalidade e
autoapetfeicoamento da prépria sociedade, segundo observado prudentemente por Gomes Canotilho®,
ndo se mostra impertinente a defesa do ativismo como manifesta¢ao desse ideal constitucional por meio de
comportamentos corretivos aos demais poderes constituidos, realizaveis a partir de processos interpretati-
vos de base juridico-argumentativa.

A partir disso, pode ser dito que o Poder Judiciario, hoje, passa a set, também, um lécus adequado de
decisio por deliberacao, destituindo-se da exclusiva atividade mecanica de enquadramento légico dos textos
normativos as situacdes sociais controvertidas.

A ele deve ser garantido espago de atuacio e estruturacio em que as suas decisoes, a partir de métodos
e principios de interpretacdo constitucional, sejam autor responsavelmente deliberadas para que possa cum-
prir adequadamente com a realizagio de sua func¢io precipua, que no caso especifico, ndo ¢ mais, apenas,
resolver litigios, mas, verdadeiramente, posicionar a parcela do poder estatal manifestado por si de maneira a
realizar a justica constitucional, ou seja, obter decisoes que reflitam o ideal valorativo que identifica o corres-
pondente texto constitucional, garantindo-lhe efetividade real. A utilidade decisoria que se espera encontrar
em cada 6rgao funcional estatal, principalmente relativa ao aprimoramento da normatividade constitucional,
depende dessa compreensio operativa, de maneira que comportamentos de autoconten¢ao podem nio con-
cretizar a contento essa vocacao de realizacio valorativo do texto constitucional.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direito fundamentazs. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
BARNETT, Randy E. Constitutional Clichés. Capital University Law Review, v. 36, p. 495-496.

BARROSO, Luis Robetto. Direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a construgao tedrica e prati-
ca da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013.

BRASIL. Suptremo Trtibunal Federal. Acdrdio no Mandado de Injuncio n.20/ DF. Relator: MELLO, Celso de.
Publicado no DJ de 22-11-1996 p. 45690. Disponivel em: <http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=81733>. Acesso em: 27 out. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdrdao no Mandado de Injuncao n° 712. Relator: Min. Eros Grau. Publi-
cado no DJ de 25 -10-2007. Disponivel em: <http://www.sbdp.otg.bt/arquivos/material /282_MI712_-_
Eros_Grau.pdf>. Acesso em: 27 out. 2014.

CANOTILHGQO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra: Coimbra, 2003.

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 1448.

GALVAQ, Ciro di Benatti. Ativismo judicial: o contexto de sua compreensio para a construgio de decisdes judiciais racionais. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial,

* 2015 p. 88-99

O



GALVAO, Ciro di Benatti. O dever juridico de motivagio administrativa: parametro objetivo para a racionalidade
decisoria dos atos administrativos restritivos de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A.
Fabris, 2002.

HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, n. 251, maio/ago. 2009.

KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of Judicial Activism. California Law Review, v. 92,
issue 5, p. 1441-1478, 2004.

MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicao no Estado constitucional. Disponivel em: <http://www.marinoni.
adv.br/artigos.php>. Acesso em: 06 out. 2014.

MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Teoria geral do processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2012.
NOVALIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Repiiblica Portugnesa. Coimbra: Coimbra, 2011.

NOVALIS, Jorge Reis. Separacdo de poderes e limites da competéncia legislativa da Assembleia da Repiiblica. Lisboa: Lex,
1997

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Teoria da Constituicao. Belo Horizonte: Initia Via, 2012

PELEJA JUNIOR, Anténio Veloso. As sentencas aditivas na jurisdi¢io constitucional. In: FUX, Luiz (Co-
otd.). Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

PICARRA, Nuno. A Separagao dos Poderes como dontrina e principio constitucional- um contributo ara o estudo das
suas origens e evolucao. Coimbra: Coimbra, 1989.

SANTAROSA, Humberto. Jurisdigao Criativa e a motivacdo das decisGes judiciais como seu aspecto legiti-
mador. In: FUX, Luiz (Coord.). Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La #eoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y fundamentos
de la construccion sistematica. Madri: INAP, 2003.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagao constitucional. In: CANOTILHO. J. J.
Gomes et al. (Coord.). Comentdirios a Constituigao do Brasil. Sio Paulo: Saraiva; Almedina, 2013.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica: perspectivas e possibilidades de concreti-
zagdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos, v. 8, n. 2, p. 257-301, 2003.

STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Fabio de. Comentatio ao art. 2°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al.
(Coord.). Comentdirios a Constituicao do Brasil. Sio Paulo: Saraiva; Almedina, 2013.

YOUNG, Ernest A. Judicial activism and conservative politics. Unzversity of Colorado Law Review, v. 73, n. 4.
p. 1139-1216, 2002.

GALVAQ, Ciro di Benatti. Ativismo judicial: o contexto de sua compreensio para a construgio de decisdes judiciais racionais. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial,

2 2015 p. 88-99

=)



=
CEUB
ISSN 2236-1677

REVISTA BRASILEIRA DE POLITICAS PUBLICAS
BRAZILIAN JOURNAL OF PUBLIC POLICY

Hermenéutica filoséfica e
atividade judicial pragmatica:
aproximacoes

Humberto Fernandes de Moura



Hermenéutica filoséfica e atividade judicial
pragmatica: aproximacoes*

Philosophical hermeneutics and pragmatic
judicial activity: approaches

Humberto Fernandes de Moura*

Resumo

O campo de estudo do presente trabalho diz respeito a hermenéutica
filoséfica de Hans-Georg Gadamer e a sua aproximag¢io com a atividade
judicial pragmatica, estabelecida por Richard Posner. Tal ideia surgiu do con-
tato inicial com o pragmatismo de Posner, especialmente em decorréncia da
leitura da obra “A Problematica da Teoria Moral e Juridica” e as interfaces
construidas durante o perfodo letivo fruto do contato com a obra “Verdade
e Método”, de Gadamer. O objetivo é valer do método comparativo entre
as obras, o que fez com que outros trabalhos nao fossem indicados. A con-
clusio foi a grande compatibilidade e complementariedade entre os autores,
pois a postura interdisciplinar sugerida por Posner auxilia a construcio da
melhor compreensio por parte do intérprete, conceito central na obra de
Gadamer.

Palavras-chave: Hermenéutica. Hans-Georg Gadamer. Pragmatismo. Ri-
chard Posner. Comparacio.

ABSTRACT

The field of study concerns the philosophical hermeneutics of Hans-
-Georg Gadamer and his approach of pragmatic judicial activity established
by Richard Posner. This idea came from the initial contact with Posnet’s
pragmatism, especially as a result of reading the book Moral and Legal Is-
sues in Theory and interfaces built during the semester result of contact
with the Truth and Method Gadamer’s work. The idea is to make a compa-
rison between the works, which meant that other jobs were not indicated.
The conclusion was the great sense of compatibility and complementarity
between the authors, because the interdisciplinary approach suggested by
Posner assists in constructing better understanding on the part of the inter-
preter, a central idea in Gadamer’s work.

Keywords: Hermeneutics. Hans-Georg Gadamer. Pragmatism. Richard Po-
sner. Comparison.
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1. INTRODUCAO

No presente artigo, serio abordados alguns conceitos centrais do pensamento de Hans-Georg Gadamer'
com a intenc¢do de se verificar a possibilidade de didlogo com a proposta de atividade judicial pragmatica
estabelecida por Richard Posner.

Posner tem como pressuposto uma atitude cética diante de valores morais que muitas vezes orientam
a atividade hermenéutica. Por outro lado, deve-se a Gadamer o aprofundamento desta tltima. O desafio
do presente artigo ¢ verificar a possibilidade de conciliagio de tais propostas, sendo que durante a leitura
se deparou com a inquietante pergunta feita por Posner, qual seja se a aplicagdo do Direito (que envolve a
atividade hermenéutica) deveria buscar inspiracdes na Filosofia Moral ou no Pragmatismo? Para construir
uma proposta de resposta, foi essencial a contribuicio das aulas de Hermenéutica Constitucional com o
professor Inocéncio Martires Coelho, pois este foi enfatico ao concluir que atualmente a Hermenéutica é a
nova teoria do conhecimento do Direito.

A hipétese do artigo ¢ verificar se é possivel uma aproximacao das ideias dos dois autores, pois enquanto
o primeiro estudou em profundidade a Hermenéutica, o segundo sugere uma atividade judicial pragmatica,
com algumas ideias a respeito atividade hermenéutica.

A proposta surgiu da intuicao de que a atividade judicial pragmatica, sugerida por Posner, encontra uma
explicacao aprofundada na obra de Gadamer e, a despeito dos autores pertencerem a tradi¢des juridicas
diferentes, notou-se que certas conclusées de Posner podem ser entendidas como uma concretizagao de
algumas das propostas de Gadamer®. Constatou-se ainda que ambos sio criticos do Dogmatismo, das gene-
ralizagdes acriticas e da existéncia de ideias morais universais. Além disso, a proposta de analise interdiscipli-
nar do Direito feita por Posner parece aproximar-se do método compreensivo de Gadamer’. Deve-se agora
aprofundar-se na verificacao de fidedignidade de tal “intui¢do”.

O texto iniciarda com uma breve contextualizagiao dos conceitos utilizados por Gadamer, com o posterior
objetivo de verificar sua compatibilidade com as sugestdes de Posner. Serao recordados os conceitos de
compreensao, pré-compreensio, preconceito, tradi¢ao, o problema da linguagem e da interpretacio.

Ao final, serdo expostas as colaboracOes na identificacdo de aproximagdes e interfaces entre atividade
judicial pragmatica sugerida por Richard Posner e a Hermenéutica de Gadamer.

2. O PENSAMENTO CENTRAL DE GADAMER

Em seu livro Verdade e Método, Gadamer discute a metodologia das ciéncias do espirito e a busca pela
verdade, sob a inspiracdo da ciéncia hermenéutica. O conceito central da obra é a compreensio e o texto
se desenvolve em trés momentos: (a) o primeiro dedicado a experiéncia da arte, que serviria de paradigma
para a hermenéutica; (b) o desenvolvimento de uma teoria da hermenéutica absoluta, com base nos estudos
de Schleiermacher, o Historicismo Diltheano e a Fenomenologia de Hussetl e Heidegger* (c) por fim, o
desenvolvimento do fenémeno da linguagem como a experiéncia humana de mundo, solo propicio para a
hermenéutica’.

1 Um dos maiores expoentes da hermencutica filosofica, sendo que sua obra de maior impacto foi VVerdade ¢ Método (Wahrheit
und Methode), de 1960.

2 Fala-se especificamente de dois livros: Verdade e Método de Gadamer e Problematica da Teoria Moral e Juridica de Posner.

3 Ambos também foram acusados de nio desenvolverem um método confiavel.

4 Heiddeger desenvolveu a estrutura prévia da compreensao, mas Gadamer liberou a ciéncia da objetividade com foco na his-
toricidade. GADAMER, Hans-Georg. VVerdade ¢ método I: tracos fundamentais de uma hermencutica filosofica. 13. ed. Petrépolis:
Vozes, 2013. p. 355.

5  GADAMER, Hans-Georg, Verdade e método I tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petropolis: Vozes, 2013.
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2.1.Tarefa da hermenéutica

Segundo Gadamer, a tarefa da Hermenéutica nao é desenvolver um procedimento de compreensio,
mas esclarecer as condi¢bes sob as quais esta surge. Com isso, a ideia basilar para compreensiao de sua obra
¢ a de que a Hermenéutica e a Metodologia constituem ambitos de problemas diferentes. Alids, esse foi o
constante ponto de discussao existente entre Gadamer e Emilio Betti a respeito da (im)prescindibilidade de
métodos interpretativos. Enquanto Betti buscava oferecer uma teoria geral a respeito do modo pelo qual
as objetivagbes da experiéncia humana poderiam ser interpretadas, estabelecendo regras que permitiriam e
garantiriam tal esfor¢o, Gadamer enfatizou que esta nio era a sua preocupacio, pois esteve sempre focado
na pessoa do intérprete e de que como ele chega 2 compreensio necessaria a hermenéutica®.

Gadamer registra que a historia da hermenéutica ensina que junto a hermencéutica filologica existiriam
também uma teoldgica e outra juridica, e que somente as trés juntas comportariam o conceito pleno de het-
mencéutica, pois compreender e interpretar textos nao seriam expedientes reservados apenas a ciéncia, mas
sim ao todo da experiéncia do homem no mundo.

O processo hermenéutico é formado em trés momentos: a compreensio, a interpretacio e a aplicagio’.
Assim, toda leitura de textos tem por objetivo sua aplicagio, seja a um caso concreto seja a um exemplo
abstrato e a interpretacdo nada mais seria do que a forma explicita da compreensdo. Aquele que 1¢ um texto
se encontra, também, dentro do sentido que percebe®. Reconhece, contudo, que nem o jurista nem o tedlogo
veem na tarefa da aplicagdo uma liberdade face ao texto, ficando claro em todo o seu texto de que a tarefa
da hermenéutica é propiciar a compreensio dos textos.

2.2. Arespeito da compreensao

Na atividade hermenéutica, deve-se reconhecer que existem determinantes prévios de toda vivéncia,
sendo que a primeira de todas as condi¢bes hermenéuticas ¢ a pré-compreensao. Segundo Gadamer, muito
antes do que nés compreendamos a n6s mesmos, ja estamos nos compreendendo de uma maneira autoe-
vidente na Familia, na Sociedade ¢ no Estado em que vivemos. Um ponto chave para entender a atividade
hermenéutica é reconhecer a existéncia de determinantes prévios e também que a lente da subjetividade ¢é
um espelho deformante’, uma vez que a paisagem se mostra de acordo com nossa retina e n0sso coragao.

Quem quer compreender um texto tem que estar disposto a deixar que ele diga alguma coisa por si,
devendo-se mostrar receptivo, desde o principio, para a alteridade do texto. Isso, todavia, ndo pressupde
nem neutralidade com rela¢io a coisa nem tampouco auto-anulamento'’.

Segundo Gadamer, compreender é um caso especial da aplicacido de algo geral a uma situagao concreta
e particular''. Afirma que o jurista sempre tem em mente a lei em si mesma, mas o conteido normativo da

6 GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 18. Gadamer pretende demonstrar aquilo que é comum a todas as maneiras de compreender e mostrar que a compreensiao
jamais ¢ um comportamento subjetivo frente a um objeto dado, mas pertence a historia efeitual, e isto significa que pertence ao ser
daquilo que é compreendido

7 GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 460.

8  GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 503

9  GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 440.

10 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 405.

11 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 447.
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lei deve ser determinado com respeito ao caso ao qual se trata de aplici-1a'?, ou seja, compreender a ordem
que emana da lei significa aplica-la a situacdo concreta a que se refere'.

Assim, a compreensiao ¢ um processo infinito em que (a) vao se eliminando sempre novas fontes de
erro, (b) filtrando-se todas as distor¢des do verdadeiro sentido, bem como (c) identificando novas fontes de
compreensdo que tornam patentes relagdes de sentido insuspeitadas.

A compreensio ¢ algo que deve ser entendido dentro de um contexto, de uma tradicdo. Trata-se de um
processo de fusdo desses hotizontes presumivelmente dados por si mesmos'* Compreender o contexto em
que tomada determinada decisdo nao significa, contudo, estar-se preso aquela realidade, pois o sentido do
texto supera seu autor nao ocasionalmente, mas sempre.

A compreensio nido pode ser entendida como um comportamento exclusivamente reprodutivo, tao ao
gosto do que professam a mera subsuncio, pois ela é sempre produtiva’®. Quando se logra compreender,
compreende-se de modo diferente. Dai ¢ inevitavel falar-se em criagdo judicial do Direto.

2.3 A respeito do papel do intérprete

O estudo de Gadamer tratou de mostrar a inevitavel presenca do sujeito em todo o processo intelectual
de linguagem e nos processos de aplica¢iao do Direito e sua elaboracio dogmatica'®. Nesse caso, uma duvida
surge: a ado¢ao do elemento subjetivo leva ao subjetivismo/relativismo da hermenéutica tendo em vista que
a realidade se oferece em perspectivas individuais?

Diferentemente do que se pode crer, a hermenéutica ndo confere superpoderes ao intérprete. Busca,
a0 seu turno, conservar e ampliar a intersubjetividade, na busca do consenso, plausibilidade e idoneidade"”.
Dessa forma, a postura hermenéutica mais correta ¢ a total abertura para o outro e o reconhecimento de
que se deve estar disposto a deixar valer na pessoa algo contra a propria pessoa'®.

O intérprete, segundo Gadamer, nio vai aos textos normativos em busca de uma solu¢iao ao modo de um
matematico. Ao invés disso, busca uma base autorizada para justificar a decisao ja adotada para que ela seja consi-
derada uma deriva¢ao racional do ordenamento vigente. Ou seja, o intérprete nao busca a solugdo da lei e sim sua
justificativa, com total liberdade para eleicio do método hermenéutico. Por essa razao o petfil e o contexto em
que vive o autor sao essenciais. Por isso, Gadamer desenvolve os conceitos de tradicdo experiéncia e preconceito.

2.4, Arespeito da tradicao

A margem dos fundamentos da razio, a tradi¢io contribui amplamente para as instituicdes e compor-
tamentos. A tradi¢do condiciona a compreensio, pois sua influéncia decorre de uma adogao livre (ndo foi
criada por livre inspiracao nem sua validez nela se fundamenta). Tal condicionamento, contudo, nao significa
um dogma absoluto, pois o sujeito pode modifica-la, recriando ou enriquecendo-a, lembrando ainda que a
conservacao constitua uma conduta tio livre como a destruicio e a inovacio’.

12 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 485.

13 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 549.

14 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 457.

15 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013.p.444.

16 BERMUDEZ, Pedro Serna. De la Argumentacion Juridica a la Hermeneutica. Granada. Editorial Comares. 2005 p. 213.

17 BERMUDEZ, Pedro Serna. De la Argumentacion Juridica a la Hermeneutica. Granada. Editorial Comares. 2005 p. 213.

18 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 532.

19 BERMUDEZ, Pedro Serna. De la Argumentacion Juridica a la Hermeneutica. Granada. Editorial Comares. 2005. p. 235
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A Hermencéutica estd no entremeio entre a estranheza e familiaridade que a tradi¢ao ocupa junto a nos,
ou seja, entre a objetividade da distancia, pensada historicamente, e a pertenca a uma tradi¢io. Por outro
lado, a tradi¢ao ¢ algo vivo que se desenvolve, cresce e se enriquece e as vezes também acaba morrendo®,
ou seja, a tradi¢do deve ligar o individuo, mas nio rigidamente, sendo digno de registro que os preconceitos
nao percebidos podem tornar surdos para a coisa de que nos fala a tradicio.

2.5. A respeito do preconceito

Outro pressuposto do método compreensivo de Gadamer é entender que o intérprete estd imerso em
tradi¢cSes que, por sua vez, estio submetidas a preconceitos que podem limitar a prépria liberdade, pois toda
existéncia humana, mesmo a mais livre, esta limitada e condicionada de muitas maneiras. Por isso, a ideia de
uma razao absoluta ndo ¢ uma possibilidade historica. Esta somente existe como real e histérica, ou seja, a
razdo ¢ dona de si mesma e estd sempre referida ao dado no qual se exerce?.

A tradi¢@o e a expetiéncia limitam e enriquecem a compreensio e esta, todavia, pode revelar certos pre-
conceitos. Somente com o reconhecimento do carater essencialmente preconceituoso de toda a compreen-
s30 que se leva o problema hermenéutico a sua real agudeza®.

Segundo Popper, podemos descobrir o fato de que tinhamos um preconceito apenas depois que nos
livramos dele®, sendo que a principal dificuldade a respeito dos preconceitos é que ndo hd um meio tio
direto de nos livramos dele.

Assim, deve-se ainda levar a cabo uma drastica reabilitacdo do conceito de preconceito e reconhecer
que existem preconceitos legitimos. Com isso, apresentam-se 0s seguintes questionamentos: em que pode
basear-se a legitimidade dos preconceitos? Em que se diferenciam os preconceitos legitimos de todos os
inumeraveis preconceitos cuja superagio representa a inquestiondvel tarefa de toda a razao criticar®

Existem alguns preconceitos notorios citados por Gadamer como os preconceitos de autoridade e por
precipitagdao. Assevera que se deve combater a falsa e prévia aceitacio do antigo, das autoridades, ou seja,
nem a autoridade do magistério papal nem o apelo a tradicio podem tornar supérflua a atividade hermenéu-
tica, cuja tarefa é defender o sentido razoavel do texto contra toda imposicao.

Quanto a autoridade, esta é um atributo de pessoas, mas a autoridade das pessoas ndo deve ter por fun-
damento ultimo nem no ato de submissio e nem de abdicacdo da razio, mas num ato de reconhecimento
e de conhecimento. Ao se fazer valer a autoridade reconhece-se que o outro estd acima de nés em juizo e
perspectiva e que, por consequéncia, seu juizo precede, ou seja, tem primazia em relagio ao nosso proprio
juizo, atribuindo-se aos outros uma perspectiva mais acertada. Autoridade nao tem relagdo com obediéncia,
mas sim com conhecimento, sendo que a autoridade nio precisa comportar-se autoritatiamente®.

20  BERMUDEZ, Pedro Serna. De la Argumentacion Juridica a la Hermeneutica. Granada. Editorial Comares. 2005 p. 235.

21 GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 415.

22 GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 406.

23 POPPER, Karl apud COELHO, Inocéncio Martires. Da Hermencéutica Filos6fica a Hermenéutica Juridica. Sao Paulo. Saraiva.
2010. p. 160.

24 GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 416.

25 GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 421. Exemplifica Gadamer que os belos discursos ndo levam esse nome somente porque o que se diz neles esta belamente
dito, mas também porque ¢ belo o que neles se diz.
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2.6. A respeito da dialética

Estabelecida a compreensao como objeto final da hermenéutica, bem como a tradi¢do e o preconceito
como limitadores e enriquecedores daquela, resta ainda a definicdo do melhor método para proceder a com-
preensdo. O pressuposto basico é que o método deve conduzir a uma verdadeira conversagio.

Gadamer, entlo, propde que a dialética de pergunta e resposta se apresenta como o melhor método,
pois permite que a relacio da compreensao se manifeste como uma relagido reciproca, semelhante a de uma
conversa¢ao. Com isso, o leitor compreende, a partir de si mesmo e de suas experiéncias; ou seja, O texto
fala a partir do leitor sem que isso implique uma intervencao arbitraria, nascida de origem prépria, pois esta
referida, enquanto pergunta, a resposta latente no texto™.

Veja que a adogio da dialética ndo significa a busca pela vitéria a qualquer custo pela argumentagao, dado
que a énfase deve estar na forca do argumento”. O acordo na conversacao nao ¢ uma mera representacio e
imposicao do proprio ponto de vista, mas uma transforma¢io rumo ao comum?®.

A dificuldade esta na auséncia de método que ensine a perguntar, algo que s6 se adquire com a expe-
riéncia, pois ¢é essencial a toda pergunta que tenha um sentido de orientacio, ou seja, ela deve ser colocada
sob determinada perspectiva, pois uma pergunta sem horizonte acaba no vazio. Afinal, a pergunta deve
pressupor abertura, mas também limitacdo, sendo que a esséncia do saber ndo consiste somente em julgar
corretamente, mas em excluir o incorreto a0 mesmo tempo e pela mesma razao”.

Assim, s6 se chega a saber a coisa mesma quando se resolvem as instancias contrarias e quando a vis-
ta perpassa 0s contra-argumentos na sua incorre¢do. Compreender uma pergunta quer dizer pergunta-la.
Compreender uma opinidao quer dizer compreendé-la enquanto uma resposta a uma pergunta. Gadamer ci-
tando Collingwood entende que somente se pode compreender um texto quando se compreendeu a pergun-
ta para a qual ele é resposta™. Entender o texto é entendet-se a si mesmo. A vida do espitito consiste, antes,
em reconhecer-se a si mesmo no ser do outro’, sendo que ganha importancia a experiéncia do intérprete.

Aligs, segundo Gadamer, o homem mais experimentado, é sempre o mais radicalmente nao dogmatico,
que, precisamente por ter feito tantas experiéncias e delas apreendido, esta capacitado a fazer novas expe-
riéncias e delas apreender, pois a expetiéncia pressupoe que se desapontem algumas expectativas™. Ou seja,
¢ experimentado aquele que ¢ consciente da finitude humana, aquele que sabe que ndo é senhor do seu
tempo nem do futuro®™ e que reconhece os limites de toda previsio e a inseguranc¢a de todo plano. Toda
expectativa e planificagdo sao finitas e limitadas.

Feito o registro de algumas das principais ideias de Gadamer, é chegado o momento de registrar a sintese
do pensamento de Richard Posner no livro a problematica da teoria moral e juridica, com vistas a realizar
uma analise comparativa ao final.

26 GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 541
27  GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 541.
28  GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 556.
29 GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 537.
30  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 545.
31 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 512.
32 GADAMER, Hans-Georg, Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 425.
33 GADAMER, Hans-Georg, Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 527.
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3. O PENSAMENTO DE RicHARD A. POSNER

Richard A. Posner ¢ Juiz americano do Tribunal de Recursos dos EUA para a Sétima Regido e Professor
da Faculdade de Direito da Universidade de Chicago. Seu pensamento é muito atrelado a Analise Economi-
ca do Direito, especialmente por conta do seu livro Economic Analysis of Law, mas deve-se registrar que o seu
pensamento se modificou com o decorrer do tempo™. A importancia outrora concedida a analise economi-
ca do direito e da sua tese da maximizag¢do da riqueza como conceito normativo e positivo cedeu espago ao
pragmatismo juridico mais recentemente defendido”. Uma importante mudanca de abordagem foi concluir
que a atividade pragmatica ndo poderia se resumir a abordagem econ6mica™.

Para o presente artigo, serd utilizado um dos trabalhos mais recentes do autor: Problemitica da Teoria Moral
e Juridica37, especialmente porque sugere como deve ser a atividade judicial pragmatica.

Assim, como a atividade primordial do juiz é a aplicacdo de textos normativos, surgiu o desafio de aferir
se ha compatibilidade entre a proposta de Posner e a explicagdo de Gadamer a respeito da Hermenéutica.
Fala-se em desafio porque o principal foco da obra de Posner ¢ a avaliacao da proposta da Filosofia Moral,
todavia, assim como Gadamer, ele se preocupa com a hermenéutica.

3.1. Do ceticismo moral

Posner reconhece-se como um ceticista moral pragmético™ e um critico aos moralistas que buscam
justifica-las com argumentos racionais. Entende que as perguntas morais controversas nao tém respostas
convincentes na Filosofia Moral e busca um outro caminho ao conferir énfase a Sociologia, especialmente
na sugestao do profissionalismo, dialogando neste ponto com Weber.

Rejeita qualquer pretensao a leis morais universais, pois uma teoria moral nio seria capaz de conferir
nenhum fundamento util e nem mesmo seria capaz de tornar as pessoas moralmente melhores, com ex-
cecdo daquele que estdo predispostos a ouvi-las. Entende, ainda, que a Moral é um fenémeno local e que
ndo existem universais intertemporais, por isso, defende um conceito adptacionista de moral. Nio rejeita,
contudo, alguns conceitos morais, como a culpa ¢ o édio, todavia os objetos que levam a tais sentimentos
nio seriam universais”. F expresso ao priotizar a diversidade, pois defender o contrario seria contrariar o
método dialético tipico das ciéncias sociais.

Adverte que o moralista dependeria do convencimento, de falar a um publico capaz e disposto de absor-

ver as sugestoes daquela teoria®

. Defende que a falta de um método aceito de ponderacao entre argumentos
morais faz com que quaisquer argumentos opostos sejam capazes de criar impasse, pois a coeréncia com-

portamental é mais fraca do que a coeréncia logica'’. Reconhece que a Filosofia entriquece, mas nio setia

34 A visdo original exposta no livto Economic Analysis of Law, ainda nio traduzida para o Portugués, foi sendo refinada e modifi-
cada nas suas obras postetiores como: A economia da justia (1981), Para além do Direito (1995), Fronteiras da Teoria do Direito
(2001), Direito, Pragmatismo e democracia (2003) e Problemas de filosofia do direito (2007). Os nomes dos livros estao em Portu-
gucs, mas a data corresponde a versao americana traduzida.

35  Basta ver, por exemplo, os temas tratados dos trabalhos mais recentes de Posner, como Para além do Direito ou Direito,
Pragmatismo e Democracia.

36 POSNER, Richard A. Para além do Direito. Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 427.

37  POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012.

38  Que ndo implica o dever de tolerar culturas cuja visao ¢ diferente na nossa, nem admite o vale tudo. O que defende ¢é a auséncia
de valores universais.

39  POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 08.

40 Ou seja, seria essencial a retrica, justamente aquela que se notabilizou pela auséncia de interesses absolutos a defender.

41 POSNER, Richard A. A problenritica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 63-80.
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capaz de previsio ou mesmo de edificacdo de uma decisio em torno de questio controversa®.

A respeito do Direito, Posner argumenta que nao se pode fazé-lo sem o auxilio de outras disciplinas,
pois reconhece que os juizes ndo sabem quanto ¢ limitado seu conhecimento da realidade. Nio afirma, con-
tudo, que as teorias econdmicas e biologicas sejam bem-sucedidas por serem verdadeiras, mas sim porque
auxiliam a compreender e, em pequena medida, controlar o ambiente fisico®. Assim, entende que para o
Direito é melhor adaptar-se aos elementos do conflito do que engolfa-los em uma harmonia intelectual que
nao existe.

Compartilha com Dworkin a conclusio de insuficiéncia do Positivismo, mas indica que aquele emprega
uma confusdo entre moral e normativo. Entende que decidir quem tem razdo ndo necessariamente ¢ uma
decisdo moral. Assevera que mais do que decidir com base em determinada teoria jusfiloséfica, fora de con-
texto, deve-se decidir levando-se em conta o contexto social (causas, custos, consequéncias), ou seja, deve-se
levar em conta o contexto.

Nio se interessa propriamente com o Pragmatismo Filosofico (que discute a existéncia ou nao de uma
verdade absoluta), mas sim na disposicdo de basear as decisdes publicas em fatos e consequéncias e nao em
conceitualismo*. Por exemplo, para Posner, é reduzida a importincia da discussio se o juiz ctia ou descobre o
direito (embora reconheca que ha uma discussio a respeito de que tradicao seguir). Admite expressamente e
de maneira coerente que Direito e Politica se interpenetram e também que Direito e Moral tém métodos para-
lelos para propiciar certo tipo de cooperacao. Reconhece que o Direito muitas vezes toma de empréstimo certa
terminologia moral®, o que faz com que a filosofia seja importante para esclarecer certos conceitos jutidicos.

Defende que questoes polémicas devem ser resolvidas pelo processo democratico e isso ndo significa
que o autogoverno seja bom sob aspecto moral* e surpreende ao concluir que nem os filésofos nem os
juizes sdo capazes de ponderar custos morais®’.

3.2. Da necessidade de conferir profissionalismo ao direito segundo a proposta pragmatica

Segundo Posner, muitos tedricos constitucionais sao normativistas e acreditam na reforma social pelo
Judiciario, todavia, a inten¢ao de reforma muitas vezes leva em conta apenas as interpretacoes de textos nor-
mativos®, sem atender a necessidade de conhecimento empitico por parte dos juizes. Reporta-se, ainda, aos
critérios de vomito, indignacdo e do indubitavel como balizadores na intervencao do Judiciario, pois caso
contrario a Democracia nio seria levada a sério®.

Posner adverte para o declinio do Direito como profissao, diante da mistifica¢ao que existe em relagao
a atividade juridica, com seu discurso obscuro e qualificagoes exigentes™. O 6nus de supera-la recaitia no

42 POSNER, Richard A. A problenitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 49.

43 POSNER, Richard A. A problenritica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 21.

44 POSNER, Richard A. A problenritica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 358.

45 POSNER, Richard A. A problenritica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 172.

46 POSNER, Richard A. A problenritica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 206.

47  POSNER, Richard A. A problenitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 213.

48  POSNER, Richard A. A problenitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 229.

49 POSNER, Richard A. A problenritica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 237.

50  POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
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profissionalismo, tendo em vista as varias formas modernas de descrever o comportamento social, seja pela
Hconomia (importante e ndo vinculante como outrora), pela Psicologia e também pela Sociologia especial-
mente na analise dos processos de acordo, de alternativas ao direito’’.

Sugere o que denomina profissionalismo cientifico e empirico para além da discussao académico-filosofica.
Alega que a Filosofia Moral é um desservico ao profissionalismo do Direito, pois este consegue apenas tornar
teotia e pratica cada vez mais distantes, sendo que o prestigio existente nas faculdades nao se reverbera na vida
pratica, uma vez que a filosofia moral somente tetia sentido para quem estivesse pré-disposto a entendé-la.”

Ainda a respeito da atividade judicial, entende que, diferentemente do juiz dito positivista, o juiz pragma-
tico procura a decisao que melhor atenda as necessidades presentes e futuras, sem desconsiderar as fontes
do direito que sdo uteis e que ndo podem ser superadas.

Aligs, ao defender a postura pragmatica® sugere que os juizes precisam ter uma compreensio melhor das

consequéncias praticas de suas decisdes™ »

, reconhecendo que sua teoria constitucional ¢ utilitiria®’, dado
que propde a utilizacdo dos critérios da eficiéncia e da proporcionalidade, reafirmando a adverténcia de que
a ignorancia em relagdo as consequéncias deve gerar uma automoderacio judicial®. A atividade pragmatica
do juiz, segundo Posner, deve privilegiar uma postura de cautela a despeito de um sonho irrealizavel de re-
formular a sociedade™ . Alids, uma recomendacio importante de Posner é a de que quanto menos pensa

conhecer a realidade tanto mais estara tendente ao aprendizado.

O juiz deve levar em conta as crengas e preferéncias da maioria e ndo deve rejeitar a importancia da
opinido publica, sendo que considera esta melhor do que o retorno descontextualizado ao passado, pois nao
considera ter dever com a histdria, influéncia da experiéncia®.

O maior perigo, segundo Posner, é a preguica intelectual, pois a atitude pragmatica nao seria uma forma
de tirania judicial. Afinal, segundo a postura sugerida, quanto mais profunda a crenca menos estamos dis-
postos a alterar, ou seja, compartilha com Gadamer de que o juiz deve esta aberto.

E, justamente para aferir as aproximagSes possiveis entre os entendimentos dos referidos autores, abrir-
-se-a o topico seguinte:

2012. p. 294.

51 POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 338. Reconhece, contudo, alguns problemas como a capacidade da Economia normativa para tratar de custos nao mon-
etarios bem como anomalias do pensamento econdémico que ndo pensam com sensatez (p. 371)

52 Da mesma forma admira a ciéncia mas ndo considera que os cientistas sao superiores. POSNER, Richard A. A problenritica da
teoria moral e juridica. Tradugdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 108-126.

53 Entende o pragmatismo como um método, uma abordagem ou atitude e ndo um algortimo moral

54 Pragmitico ¢ pratico, instrumental, voltado para a frente, ativista, empirico, cético, antidogmatco e experimental) e rejeita a
forga do passado por si s6. POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral ¢ juridica. Tradugao de Marcelo Brandao Cipolla. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 400.

55  POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 186.

56  Sua proposta ¢ estudar o funcionamento e as consequéncias do constitucionalismo e nio o fetichismo dos direitos

57  POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 270.

58 POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 287.

59 Veja que Gadamer é expresso ao afirmar que toda interpretagdo correta deve se proteger da arbitrariedade de intui¢oes repen-
tinas. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermencutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 355.

60 Aqui Posner faz um registro importante ao analisar a proximidade de Dworkin com o pragmatismo. Tal proximidade estaria
no respeito ao passado, pois se nao ha confianga de que outra pessoa tenha melhores solugdes, a postura pragmatica estd na ma-
nuten¢ao em respeito a seguranca e a estabilidade POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo
Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 392.

61  POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 397-412.
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4, APROXIMAC()ES ENTRE A HERMENEUTICA DE GADAMER E A ATIVIDADE JUDICIAL PRAGMATICA
SUGERIDA POR POSNER

Se algumas das palavras-chaves do pensamento de Gadamer sdo a pré-compreensio, compreensao, tra-
digao, experiéncia, intersubjetividade e dialética, as palavras-chaves do pensamento de Posner sio um certo
relativismo moral, bem como a interdisciplinaridade. Assim, na inova¢ao do presente trabalho estaria em
buscar uma sintese do pensamento que pode ser apresentada da seguinte forma: a interdisciplinaridade pro-
posta por Posner é o melhor caminho, em compara¢ao com a Filosofia Moral, para construir a compreensao
necessaria a atividade judicial segundo a proposta de Gadamer.

Feito esse breve registro, cabe agora delimitar alguns pressupostos e orientagdes que aproximam o pen-
samento de Posner e de Gadamer.

4.1. A insuficiéncia da Filosofia Moral na resolucao de problemas juridicos

O trecho citado abaixo, escrito por Gadamer, poderia ter sido tranquilamente escrito por Posner:

Buscar despertar a consciéncia moral humana sobre seu querer-saber e poder-fazer, a fim de que aprenda
alidar com mais cuidado com as ordenacSes naturais e sociais do nosso mundo, seria totalmente ineficaz.
A funcio do pregador moral, nas vestes de investigador, tem algo de absurdo. Absurda ¢ igualmente a
pretensio do filésofo que deduz, a partir de principios, como deveria transformar-se a “ciéncia” para
poder ser legitimada filosoficamente.*

Gadamer, da mesma forma de Posner, rejeita o papel transformador da realidade atribuido a Filosofia
Moral, pois entende incompativeis os papéis de pregador moral e de investigador. Ambos se alinham ao
Pragmatismo metodolégico, pois menos preocupados com verdades absolutas, e mais interessados em uma
atitude aberta e flexivel que deve orientar as ciéncias e também os estudiosos.

Anote-se que Posner confere maior importancia a ciéncia do que a Filosofia, sendo que Gadamer rejeita
qualquer dogmatismo, inclusive em prol das ciéncias. Interessante indicar também que Posner conclui nao
foram as ideias morais que tornaram o homem mais civilizado®, mas sim a Ciéncia, sendo que esta setia uma
das formas de reduzir a lente deformadora que ¢ a subjetividade, podendo auxiliar na melhor compreensao
com vistas a auxiliar na aplicagdo do Direito.

Alids, Gadamer, da mesma forma que Posner, conclui que é impossivel rejeitar o ceticismo®, pois nio
haveria critério argumentativo para separar a Filosofia do Sofismo.

4.2. Os fatos (passados, presentes e futuros) como vetores da interpretacao

Quando Posner enfatiza os fatos como vetores da decisdo, ele se aproxima de Gadamer quando este
afirma que é o objeto que escolhe o método. Alias, é caracteristica das Ciéncias do Espirito a adaptagao da
lei as necessidades presentes, sendo que cabe ao juiz resolver uma tarefa pratica® sem ignorar os efeitos.

Ambos ainda compartilham o pressuposto de total liberdade que existe na escolha dos métodos inter-
pretativos, pois, como assevera Gadamer, o autor pertence ao seu objeto, sendo que nao hé leitor que tome

62 GADAMER, Hans-Georg, Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 15.

63 POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 88.

64  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 451.

65 GADAMER, Hans-Georg, Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 430.
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o texto e simplesmente leia 0 que estar nele®

. Afinal, quem quiser compreender deve sempre projetar-se,
pois a leitura ja vem acompanhada de certas expectativas, devendo estas serem constantemente revisadas.

Defende a provisoriedade das conclusoes, algo que se aproxima das sugestoes pragmaticas de Posner.

Veja que o juiz pragmatico de Posner é aquele que tenta fazer o melhor possivel em vista do presente e
do futuro, sendo que esses tém o dever de assegurar coeréncia de principios com o que outras autoridades
fizeram no passado?.

Por isso, fica claro que a mutacao constitucional é uma atitude que esta em consonancia com as sugestoes
pragmaticas, pois, como se sabe, na muta¢ao constitucional os fatos acabam por orientar uma nova intepre-
tacdo atualizadora da norma.®

4.3. A ampliacao da pré-compreensao como requisito essencial para a hermenéutica

Gadamer afirma que a esséncia da experiéncia hermenéutica ndo pode ficar achatada na exclusio do
aspecto subjetivo, pois este ¢ indissociavel de qualquer interpretacio®. Assim, qualquer um que venha a
desenvolver a atividade judicante deve aceitar que sua condicdo, o seu estar no nundo, ¢ importante e indisso-
ciavel do ato de julgar.

Ambos compartilham da conclusio de que " a Hermenéutica nao é um saber técnico ou ético e que
esta depende imensamente da capacidade de compreensao e da tradicdo em que inserido o intérprete. Alids,
quando Gadamer defende que a hermenéutica deve recorrer a tradi¢io e a experiéncia aproxima-se daquilo
que Posner denomina como senso comum, valores profissionais e a opiniao piblica bem informada, como
balizadores do ato de interpretar. Assim, ambos acabam por rejeitar o aspecto negativo em torno do argu-
mento de autoridade’.

Assim, o juiz pragmatico ¢ aquele que respeita a tradicao (conceito gademeriano) em que sua atividade
esta inserida, todavia, deve estar sempre aberto a novas visdes, ou seja, deve ter uma postura aberta a outras
disciplinas que possam auxiliar na melhor compreensao dos fatos que lhe foram submetidos a julgamento.
Ou seja, 0 incentivo ao profissionalismo do Direito e a utilizaciao de estudo empirico sugerido por Posner
contribuiriam enormemente na formagao e desenvolvimento da compreensdo que é essencial a hermenéu-
tica segundo Gadamer.

Alids, Gadamer entende que a tradi¢do em que inserido o intérprete ¢ algo vivo, mas que para supera-la
ampliam-se as exigéncias de argumentacao, justamente o que sugere Posner ao defender a automoderacao
judicial quando ndo estdo claras as consequéncias da decisao. Assim, de regra as viragens jurisprudenciais
oneram os tribunais com uma exigéncia argumentativa maior, sendo que segundo Posner quando se trata da

66  GADAMER, Hans-Georg, Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 445.

67  POSNER, Richard. A problemiitica da teoria moral e juridica. Sao Paulo. Martins Fontes. 2012. p. 380.

68  [...] AINTERPRETACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE MUTACAO INFORMAL DA CONSTITUICAO.
A questio dos processos informais de mutagio constitucional e o papel do Poder Judicidrio: a interpretagio judicial como in-
strumento juridicamente idéneo de mudanga informal da Constituigdo. A legitimidade da adequacio, mediante interpretacao
do Poder Judiciario, da propria Constituicao da Republica, se e quando impetioso compatibiliza-la, mediante exegese atualizadora,
com as novas exigéncias, necessidades e transformagdes resultantes dos processos sociais, econ6micos e politicos que caracterizam,
em seus multiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea. (HC 96772, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 09/06/2009, DJe-157 DIVULG 20-08-2009 PUBLIC 21-08-2009 EMENT VOL-02370-04 PP-00811 RTJ
VOL-00218- PP-00327 RT v. 98, n. 889, 2009, p. 173-183)

69  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 469.

70 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. 13. ed. Petrépolis: Vozes,
2013. p. 415.

71 POSNER, Richard A. A problemitica da teoria moral e juridica. Tradugao de Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012. p. 8.
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criagao de direito novo, o respaldo ou mesmo o arrefecimento da opinido publica em relacdo a temas polé-
micos ¢ essencial. Talvez essa sugestio pragmatica auxilie na compreensiao do porqué de algumas decisGes
inovadoras por parte da Suprema Corte aguardarem uma maior aprova¢ao ou menor reprovaciao popular,
como ficou claro com o reconhecimento da constitucionalidade da uniao homoatetiva, uma vez que esta
somente foi reconhecida apés a Receita Federal e o INSS terem admitido tal direito em cada um dos seus
ambitos.

4.3.1. Das propostas prdticas

Feitos esses registros, surge o desafio de construir uma sugestiao pratica que sintetize o esforco feito no
presente trabalho, especialmente no tocante a interven¢ao do Poder Judiciario em politicas publicas.

4.3.1.1. Da utilizagdo nas instdncias ordindrias das audiéncias publicas previstas na Lei 9.868/99.

Para que o juiz venha a intervir em determinada politica piblica, as partes devem se esforcar em trazer
para os autos causas e consequéncias que tenham o condio de ampliar a compreensio do julgador. Deve
estar claro o que vem a ser a politica ou a auséncia dela, as limitagdes or¢amentarias e as consequéncias
concretas da ndo concessao da ordem. Assim, dificilmente um juiz tera condi¢des de julgar levando em
conta apenas o que uma das partes alega em sua peticdo, devendo recorrer sempre que possivel a peritos e
estudiosos do tema sub judice.

Ademais, para propiciar a melhor compreensao por parte do Juiz, as partes devem trazer estudos em-
piricos e interdisciplinares, bem como possiveis consequéncias da decisdo judicial, evitando que as pegas
judiciais desenvolvam apenas e tio somente argumentos especulativos, sem preocupacio empirica™. Afinal,
mais do que decidir quem tem o melhor argumento, baseado em determinada teoria jusfiloséfica, o juiz deve
decidir levando em conta o contexto social (causas, custos e consequéncias), ou seja, deve levar em conta o
horizonte em que prolatada a decisao judicial, justamente na linha do que sugere Gadamer.

Assim, para ampliar a compreensio do julgador para além da légica de convencimento das partes, re-
puta-se essencial a admissao, também em sede de primeira e segunda instancias, das audiéncias publicas e
oitivas de peritos previstas na Lei 9.868/977. Alias, sempre que possivel, o juiz deve entender aquela acio
como parte de um todo e ndo apenas um interesse isolado, pois assim sugere o circulo hermenéutico, ou
seja, sempre que possivel o juiz deve buscar coletivizar a agdo individual. ™

4.3.1.2. Da proposta de mudanca do curriculo das faculdades de direito

A proposta de interdisciplinaridade para a melhor compreensao, necessaria a atua¢ao judicial nos casos
cada vez mais complexos levados ao Judiciario, esbarra em uma dificuldade explicada por Gadamer, qual
seja: como ter acordo na conversagio se nao ha compartilhamento da pré-compreensio a respeito dos efei-
tos economicos, psicolégicos e socioldgicos da decisao e a logica das partes ¢ a do convencimento?

Como visto, a pré-compreensio do intérprete condiciona e enriquece as suas conclusoes, entio, a pro-
posta de Posner nao vingara se nio for capaz de formar uma tradi¢ao diferenciada no Brasil. Outro proble-

72 Renove-se aqui a critica feita por Posner aos argumentos meramente morais que geram apenas um impasse

73 Art. 9°.[...] § 1o Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia
das informacoes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagoes adicionais, designar perito ou comissao de peritos
para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

74 A automoderacio sugerida por Posner justifica a limitacdo da possibilidade de concessao de medidas liminares inandita altera
pars, alids, como consta de varias leis brasileiras, por exemplo, a Lei 8.437/92Art. 2° No mandado de seguranca coletivo ¢ na agio
civil piablica, a liminar serd concedida, quando cabivel, ap6s a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito
publico, que devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas.
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ma: como concretizar a sugestio de Gadamer que defende a abertura para o outro como o reconhecimento
de que se deve estar disposto a deixar valer em mim algo contra mim, ainda que nio haja outro que faca
valer sobre mim?™

Diante de tais constata¢oes, compartilha-se da sugestdo de Posner quanto a necessidade de rediscussao
do formato e duracio do curso de Direito. A proposta de Posner ¢ reduzir o tempo minimo do curso de
Direito, que nos Estados Unidos ¢ feito a titulo de pés-graduagio, com vistas a especializar o conhecimento
e, agora apoiado em Gadamer, ampliar a pré-compreensio dos profissionais em relagdo as areas de conhe-
cimento que terdo maior interface.

Uma concretizagao do raciocinio de Posner: se a ideia do bacharel em direito é priorizar concursos, que
assim seja, depois de cumprido o conteudo minimo. Se a ideia é a advocacia atuante, que sejam ampliados os
conhecimentos em relacdo a aspectos necessarios a atuagao profissional, como administragdo, oratoria, etc.
Isso porque impor um contetido extenso e de grande contetido moral é impor um conhecimento que tem
por base a assuncao de valores absolutos que devem ser absorvidos por todos os profissionais do Direito,
algo que Posner entende contraproducente e Gadamer entende ineficaz ao afirmarem que o pregador moral
¢ incompativel com o investigador.

Veja que as sugestOes acima, como sugere a propria postura pragmatica, sao provisorias e podem con-
viver com o ensino regular e classico. O que nio se deve admitir é o dogmatismo também em sede de
formagao profissional, vez que o curso de Direito que tem duragao média de 05 anos pode nio conferir ao
estudante o instrumental necessario para sua atuagio. Repensar o modelo, oferecendo opgdes assim, é algo
urgente.

5. ConcLusiAo

Estabelecidas as premissas basicas do pensamento de Gadamer e Posner, conclui-se que as ideias de
ambos se complementam, muito embora pertencam a tradi¢cdes juridicas diferentes.

Ambos rejeitam o dogmatismo e os valores universais, priorizando o contexto em que devem ser pro-
feridas as decisOes judiciais, indicando em ambos os casos a for¢a da tradi¢io e da pré-compreensao para o
ato hermenéutico. A Filosofia Moral, isoladamente, ndo ¢ capaz de conferir a melhor resposta para questdes
sensfveis, entdo, ela deve se reunir a outros saberes para concretizar a postura de abertura que propoe Ga-
damer a0 ato de interpretacao.

Assim, a proposta de interdisciplinaridade de Posner fortalece o conceito de pré-compreensao de Ga-
damer. Explica-se: diante das questdes cada vez mais complexas que sdo levadas ao conhecimento do Po-
der Judiciario, o isolacionismo do Direito demonstra-se uma atitude contraria a proposta hermencéutica de
Gadamer, dado que tal postura rejeita toda a riqueza que pode advir da compreensio de outras formas de
explicacio da conduta humana, por exemplo.
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Resumo

A Constituigdo de 1988 ¢é tributaria de uma tradicdo pés-positivista que
reconhece juridicidade e exigibilidade a um amplo rol de principio, por na-
tureza amplos e abstratos. Além disso, a Carta ampliou o rol de direitos
fundamentais sociais, cuja conctetizacio depende de politicas publicas tra-
dicionalmente definidas e implementadas pelos poderes executivo e legisla-
tivo. Nesse cendrio o Poder Judiciario tem sido convocado a manifestar-se
de forma crescente sobre questdes que tradicionalmente eram resolvidas
na esfera politica, um movimento traduzido pela judicializacao da politica.
Suas decisGes, uma vez que sdo baseadas em principios e tém, muitas vezes,
como foco politicas publicas, interferem na atuacio dos demais poderes.
Além disso, elas implicam processo interpretativo cada vez mais amplo, fa-
vorecendo, dessa forma, o ativismo judicial. O texto analisa trés posicdes
distintas em torno do ativismo e defende a adog¢o de precedentes obrigaté-
rios para conté-lo. Argumenta-se que o ativismo enfraquece o Estado De-
mocratico de Direito porque concentra poderes no Poder Judiciario. Além
disso o ativismo contribui para a inseguranca juridica e essa inseguranga tem
efeitos econdémicos perversos. Por fim defende sistema de precedentes que
favorece a previsibilidade e uniformidade das decisdes, sem comprometer a
liberdade de julgar, condi¢Ges desejaveis para a realizagdo da justica. Propde-
-se, a0 final, a imposi¢ao de limites para o controle da atividade criativa do
magistrado, com a adogdo de um sistema de precedentes judiciais.

Palavras-chave: Judicializagdao da politica. Ativismo judicial. Limites. Pre-
cedentes.

ABSTRACT

The Brazilian Constitution of 1988, resulting from a post-positivist tra-
dition, recognizes legality and enforceability to a wide array of principles,
large and abstract by it’s nature. Moreover, the Charter expanded the list of
fundamental social rights whose realization depends on public policies, tra-
ditionally defined and implemented by the executive and legislative branches.
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In this scenario, judiciary has been increasingly summoned to manifest itself on issues that were traditionally
debated in the political sphere, resulting in the judicialization of politics. Because adjudication is more and
more based on constitutional principles and often focuses on public policies, it interferes in the performance
of other branches of government. Furthermore, they imply an increasingly broad interpretive activity which
favors the judicial activism. The text analyzes three different points of view about the activism: the first con-
siders that activism undermines the democratic rule of law because it concentrates power in the judiciary;
the second argues that activism contributes to legal uncertainty, which has perverse economic effects; the
last one analyzes the freedom of judgement under the activism context and concludes that judiciary has the
duty of adjudicating by making predictable and uniform decisions in order to guarantee a fair judgment. In
conclusion, the paper suggests that it’s important the imposition of limits to control the creative activity of
the magistrate, with the adoption of a system of binding judicial precedents.

Keywords: Judicialization of politics. Judicial activism. Limits. Binding precedents.

1. INTRODUCAO

A judicializagao da politica, agigantada a promulgacio da Constituicao Federal, ¢ o incremento do ativis-
mo judicial tém ocupado lugar de destaque no campo juridico.

O Supremo Tribunal Federal, nos altimos anos, julgou matérias paradigmaticas, envolvendo questoes
tradicionalmente debatidas na esfera politica e que vém sendo crescentemente levadas ao Poder Judiciario.

Esse cenario conduz as mais variadas reflexdes acerca do tema da judicializagao da politica e da politiza-
¢do das decisGes judiciais.

Defensores do ativismo consideram que a pratica se constitui em um meio de efetivagio dos direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. Sustentam uma participacio ativa do Poder
Judiciario em 4reas até entdo resguardadas a apreciaciao por parte do legislativo e do executivo em campos
como saude e educacio, e justificam-na sob o argumento da insuficiéncia na atuacdo desses poderes, que
deve ser suprida pelo Poder Judiciario.

Para os defensores da autocontencio, o ativismo enfraquece o Estado Democratico de Direito, fundado
na triparticdo dos poderes e nas garantias fundamentais trazidas pela Constituicdo Federal de 1988. Essa
corrente, partindo-se da comparacdo com o sistema common law, em cujas bases comumente se justifica o
ativismo judicial no Brasil, analisa as peculiaridades em relacdo a atividade criativa no sistema cvi/ law e a
inviabilidade da forma com que tem sido levado a efeito no pais.

O posicionamento dessa segunda corrente constitui o foco do presente estudo. Sendo assim, em pri-
meiro momento, analisa-se a transi¢ao da supremacia do legislativo para o Poder Judiciario, bem como o
contexto em que se fortaleceu o ativismo judicial no Brasil, revisitando a passagem do positivismo juridico
para a virada hermenéutica, e a processo de criagao da norma pelo judiciario no sistema do common law.

Na sequéncia, sao analisados alguns dos desdobramentos da pratica ativista no Brasil, especialmente no
que se refere a separacdo constitucional dos trés poderes e as consequéncias quanto a previsibilidade das
decisoes judiciais, a seguranga juridica e ao desenvolvimento economico do pafs.

Em seguida, aponta-se a necessidade de controle do ativismo judicial, por meio da imposi¢ao de limites a
essa pratica. Defende-se a necessidade de se instrumentalizar mecanismos relacionados a vinculagio ao tex-
to constitucional, resultando em modo de proceder mais claro, transparente e acessivel a toda a sociedade.
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2. A PASSAGEM DA SUPREMACIA DO PODER LEGISLATIVO (GOVERNO DAS LEIS) PARA A SUPREMA-
cIA Do PoDER JuDICIARIO (GOVERNO DOS HOMENS)

O Estado Liberal, assentado na teoria da separacio de poderes, desenvolveu-se de forma nio linear, pri-
vilegiando a atuacao de um ou de outro poder em cada momento histérico. Formou-se sobre a hegemonia
do Poder Legislativo, evoluiu no sentido de demandar maior atuacio do Poder Executivo na emergéncia
do estado de bem-estar social, para, finalmente fortalecer o Poder Judiciatio, a quem se atribuiu em muitos
paises, principalmente a partir da Segunda Guerra Mundial, a fun¢ao de garantidor nao apenas dos direitos
individuais classicos do liberalismo, mas também aqueles de segunda e terceira dimensdes que ilustraram as
ultimas décadas do Século XX e o inicio deste novo Século.!

No contexto da modernidade, o ideatio da Ilustracao estabeleceu vinculacio estreita entre cientificidade,
neutralidade e racionalidade que encontrou expressao perfeita no positivismo e, no campo do Direito, no
positivo jutidico.”

Para Magalhdes, no séc. XX o movimento positivista representou a principal expressio da consciéncia
da historicidade do Direito. Até entdo, a materialidade do direito havia sido ocultada pela visio do direito
como um dever set, esvaziado de contetdo.” Assim, a positividade e a juridicidade, como caractetisticas do
direito moderno, tornaram possivel a formagido da moderna ciéncia juridica, esvaziando-se o direito de toda
contingéncia.

Kelsen, nesse contexto, elabora a Teoria Pura do Direito, destacando que o momento da decisao cons-
titui o Unico interessante ao campo da ciéncia do direito. Segundo o professor austriaco, as inten¢ées do
legislador anteriores e posteriores a0 momento da decisdo nao sao pertinentes ao positivismo, no qual nao
existe preocupag¢ao com a justi¢a (enquanto valor daquilo que € justo) da decisdo, porquanto qualquer deci-
sdo positiva, se formalmente vélida, é possivel e, como decisio juridica, € justa.®

O ideal positivista baseou-se na suficiéncia da lei para a solugdo de conflitos e, por isso, afirmou a exis-
téncia de sistema juridico completo (todas as respostas poderiam ser dadas pela lei) e coerente (haveria uma
decisdo correta para cada caso levado a Justica), cabendo ao juiz tio somente aplicar a lei. Nesse sentido,
claras as observacdes de Montesquieu:

Poderia acontecer que a lei, que ¢ a0 mesmo tempo clarividente e cega, fosse em certos casos, rigorosa

demais. Mas os juizes da nacio sao apenas, como ja dissemos, a boca que pronuncia as sentencas da lei;
sdo setres inanimados que ndo podem moderar nem sua forca, nem seu rigor.”

As Constituicoes dos Séculos XVIII, XIX e XX constituem-se na materializacao do chamado constitucio-
nalismo liberal, movimento sociopolitico tipico do liberalismo que teve como marcas a defesa e protegao de
um rol de direitos individuais voltados as garantias das liberdades; os limites a atuacao do Estado e o controle
da acdo dos governantes; a arquitetura liberal de um modelo de Estado assentado na separacio de podetes e
no sistema de controle de freios e contrapesos. Mais recentemente, a essas caracteristicas vem sido acrescido
um sistema de responsabilidades, através do qual busca-se controlar os abusos do poder de Estado.
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O Constitucionalismo liberal, a partir da segunda metade do Século XX e, com mais vigor no Século
XXI, vem cedendo espago pata as teorias pos-positivistas que, conforme ressaltam Rossi e Barbosa, con-
trastam com o positivismo ‘tradicional’, entre outros aspectos, principalmente, porque entendem haver
relacio intrinseca entre Direito e Moral, cuja fusdo é incorporada em constitui¢coes contemporaneas. ©

De fato, as relagdes agora tidas como necessarias (e n2o mais contingentes) entre Direito e Moral, fato
negado pelo positivismo juridico, materializam-se nas Constituicdes por meio de normas de textura mais
aberta, de carater principiologico. Conforme ressaltam Barbosa e Rossi

em funcdo dos principios e de seu maior padrao de abertura e abstracdo, a hermencutica juridica
se renova para assumir a feicdo constitucional. Essa nova hermenéutica constitucional preocupa-se

com raciocinios mais complexos do que a subsuncdo e impoe o desenvolvimento de uma teoria da
argumentacao juridica e também de uma teotia das decisoes judicias. ’

Em consequéncia, o modelo de raciocinio subsuntivo, mais técnico, vem aos poucos cedendo espaco
a operacOes mais complexas que extrapolam a mera aplicacdo da lei tipica do ideario positivista, para um
processo cada vez mais amplo de interpretacio da norma e sua compatibilidade com principios (normas)
constitucionais.

A extensdo dessa interpretagio acaba por implicar uma redefini¢ao entre o poder de interpretar a norma
e o poder de criar o direito. Haveria entre esses processos de aplicacdo, interpretacao e criagdo apenas uma
diferenca de grau ou também de natureza?

Esse momento ¢ identificado por Magalhdes como virada hermenéutica, a partir do qual o Poder Judi-
ciario, que até entdo representava poder nulo em termos de interpretacdo e criacdo do direito, passa a atuar
de forma ativa na criagdo e aplicagdo das leis.

Diz-se poder nulo porque, de acordo com Montesquieu, ao Poder Judiciario cabe apenas julgar, afir-
mando o que ja foi dito pelo legislativo, sem produzir direitos novos. A fun¢io de decidir estaria, portanto,
preponderantemente resumida a uma atividade puramente intelectual, cognitiva.® Essa ¢ a fungio comu-
mente atribuida ao judiciario nos paises de direito continental nos quais o positivismo juridico influenciou
fortemente o processo de tomada de decisao.

O Poder Judiciario nulo, contudo, nunca foi compreendido nos paises de tradicdo common law da forma
como Montesquieu o concebeu. De fato, tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos, betcos do common
law, aquele entendimento de que ao Poder Judiciario caberia apenas a aplicacdo da lei em sua literalidade, sem
a emissao de juizo de valor, e ainda, sem a moderac¢io de sua forga e rigor, nunca teve grande repercussao.

Embora oriundos da mesma tradicio, a posi¢ao dos magistrados nos modelos inglés e norte-americano
¢ diferente. Na Inglaterra, ante a auséncia de uma constitui¢do escrita e a for¢a do direito costumeiro, coube
a0s juizes buscar a justa solucdo dos conflitos. Suas decisoes, contudo, sempre puderam ser revistas pelo
Legislativo por meio da Camara dos Lordes, em quem reside desde tempos imemoriais a supremacia para
estabelecer o que diz o direito, mas raramente o foram.’

Nos estados Unidos, anteriormente, a forca da constituicao escrita, aos juizes, e nao ao Legislativo, des-
tinou-se o importante papel de defender a Constituicao e, agindo assim, defender as preferéncias do povo
soberano, expressas por meio da vontade dos founding fathers e estabelecidas na Constitui¢ao."
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Em ambos os casos, mais importante do que encontrar a solu¢io na lei, pergunta-se sobre aquilo que ¢é
justo, no sentido daquilo que é conforme aos anseios da sociedade e constitui-se na melhor alternativa para,
conforme constata Ommati, proteger o individuo, conter eventuais abusos por parte do estado e assegurar
a ordem social."

O contaste entre o papel do juiz e do Poder Judiciario nos sistemas common law e civil law é bem expressa
por Marinoni, no seguinte sentido:
Assim, enquanto no ¢vi/ law o declinio do jusnaturalismo racionalista deu origem a era da Codificacio,
no common law observou-se o surgimento da ideia de criagao judicial do direito. Naquela tradicao, diante
da estrita separacio entre o legislativo e o judiciario, a vontade apenas poderia estar no Parlamento;
todavia, no common law, em virtude do espaco de poder bem mais amplo deferido aos juizes, a vontade
foi confiada ao Judiciario. [...] Note-se que isso ndo apenas demonstra que o common law confiou e
apostou no judiciario, enquanto o i/ Jaw escravizou os juizes ao Parlamento, mas também que a
superac¢ao do jusnaturalismo racionalista pelo positivismo teve efeitos completamente diversos nos dois
sistemas, tendo colaborado — certamente que em termos essencialmente teéricos — para a formagio
das concepedes antagonicas de juge bonche de la loi (juiz boca-de-lei) e de judge matke law (juiz legislador).”

Embora nos sistemas common law o juiz tenha mais liberdade para tomar decisdes sem ater-se a0 texto da
lei, é um equivoco pensar que o processo decisério é discricionario. Isso porque, nos sistemas de tradi¢ao do
common lay, a segurancga juridica estd baseada em um sistema de precedentes judiciais em que se busca, por
meio de uma racionalidade propria, garantir a coeréncia das decisoes. A limitagao ao julgador, nesse caso, é
imposta pela vinculagdo aos precedentes e em geral ndo lhe é permitido, pelo menos de forma imotivada,
contrariar decisGes anteriores a respeito de determinada questao.

No sistema ¢zvil law, ao contrario, o apego ao texto da lei e a desconfianga com respeito ao papel politico
do magistrado, de resto sustentados pelo positivismo, buscaram conter o papel do juiz criador do direito.
Contudo, o contexto poés-positivista e a auséncia de um sistema de controle sobre as decisdes, acabou por
desvirtuar o modelo, por atribuir ao juiz um papel legislativo que historicamente lhe era negado.

No Brasil ndo foi diferente. Em que pese a adog¢ao do sistema civi/ law que em tese impde uma autocon-
ten¢io ao magistrado e o estrito respeito ao texto da lei, o protagonismo do Poder Judicidrio ampliou-se
pés-Constituicdo de 1988, com o enorme rol de direitos ali consagrados e a necessidade de implementa-
-los, e foi melhor instrumentalizado apds a Emenda Constitucional n. 45, especialmente no que se refere a
questdes politicas (aborto, uniao civil, porte de armas, etc.) e implementagdo de politicas publicas, tradicio-
nalmente discutidas nas esferas do legislativo e do executivo.

O protagonismo do Judiciario ¢ favorecido pelo que se denomina judicializagio da politica, processo por
meio do qual o Poder Judiciario passou a ocupar-se da tarefa de promover a realizagao dos valores positiva-
dos nos principios constitucionais e que tem resultado em processos interpretativos cada vez mais amplos
e, via de regra, uma interpretacio crescentemente mais aberta da Constituicio. Esse é o contexto em que se
fortalece o chamado ativismo judicial.

3. O ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo ¢é termo multifacetado e, conforme adverte Koerner, implica tanto no papel apropriado do
Poder Judiciario em democracias contemporaneas, quanto nos modelos de decisdo judicial e no comporta-
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mento dos juizes, e “tem como foco o problema da autonomia de julgamento do juiz na constru¢ao do caso

¢ a tomada de decisio”.?

Koerner analisa e critica o uso que tem sido dado ao termo ativismo no Brasil, propondo seu estudo
dentro de “um quadro para a analise politica do pensamento juridico e da pratica judicial, e um esbogo de
analise sobre a atuacao do STF pds-1988”.

No estudo que desenvolve, ao descrever a forma com que comumente se explica o desenvolvimento do
ativismo, o autor relaciona diretamente o fendmeno com processo sociais, econdémicos e politicos que te-
riam transformado a estrutura social e o Estado. Tais fenémenos vao desde as transformacdes da sociedade
industrial, a crise do Estado de Direito liberal com uma Constitui¢do como sistema de garantia, a passagem,
pos Segunda Guerra Mundial, ao Estado Democratico de Direito com uma Constituicao dirigente, e inclui
até processos mais recentes, como a globaliza¢io e o neoliberalismo *°.

O resultado, para esse autor, é que “a cultura juridica teria passado de um suposto positivismo formalista
a maior permeabilidade aos aspectos valorativos das situagdes, a maior inovagao nos métodos de trabalho e a

estimativa dos impactos das decisoes judiciais”. '* E conclui: “O ativismo judicial indica uma situacio-limite,

» 17

as fronteiras fluidas, mas necessdrias, entre dois mundos distintos, o da politica ¢ o do direito”.

Com base nessa conjuntura, desdobram-se trés posi¢des: uma primeira, para quem o protagonismo do
Poder Judiciario constitui risco a democracia e compromete o equilibrio e harmonia dos poderes, autorizan-
do que juizes tomem decisdes baseados em preferéncias pessoais e sem informacgdes necessarias, disponiveis
via de regra apenas aos poderes legislativo e executivo; uma segunda que reconhece o ativismo na pratica do
Supremo Tribunal Federal e o assume como decorréncia da conjuntura pés-constitui¢ao de 88, advertindo
para o risco que pode existir quando hi perda de medida nas decisdes e auséncia de justificacdo e/ou clara
fundamentacio das decisdes; uma terceira que afirma o protagonismo com sendo a consequéncia direta da
necessidade de efetivar a Constitui¢do, para quem os juizes ativistas estao legitimados a decidirem com base
em principios constitucionais, para tornar efetiva justamente a Constituicio e, desta forma, assegurar os
direitos nela previstos e garantir a vontade do povo, titular do poder constituinte originario.

A primeira linha de argumento ¢é sustentada no Brasil, entre outros, por Elival Ramos. O autor identifica
o ativismo quando, no processo de tomada de decisdo, verifica-se “o desrespeito aos limites normativos
substanciais da func¢ao jurisdicional”."” A descri¢io é vaga. Contudo, defensor do chamado positivismo mo-
derado, o autor ndo recusa uma certa propensio a discricionariedade encontrada nos textos constitucionais,
mas refuta a ideia de que o texto de uma norma infraconstitucional possa ser afastado pela primazia de um
principio, cujo contetdo é muito mais indeterminado.
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O ativismo na concepgao defendida por Ramos encontra-se bem ilustrado no Agravo de Instrumento

n. 1109428-7, julgado pela 9* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parani, no qual restou
destacado que

o significado de uma clausula que limita o atendimento do servico na modalidade howze care deve ser

examinado a partir de um critério necessario para assegurar-se simultaneamente a posi¢ao do consumidor

[...] e a posicdo da fornecedora, analisada a posiciao da operadora especificamente a partir do principio
da justiga contratual.

O mesmo se verifica da Apelacao Civel n. 1376968920118260100, julgada pela 2* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em cuja decisio se lé:
ndo se pode negar o direito do segurado a uma vida com dignidade, quando houve um tratamento idoneo

a aliviar seu sofrimento, restituindo sua qualidade de vida e estendendo sua sobrevida, em especial sob
o argumento de que a ANS ainda ndo atualizou o referido rol e a seguradora nao esta obrigada a cobrir.

O que se observa dessas decisOes é que, inobstante a expressa exclusao de cobertura contratual e a ndo
obrigatoriedade de cobertura pela Agéncia Nacional de Satude, entendeu-se que, por se tratar de uma relagao
de consumo e em razao da necessidade de realizacdo do procedimento especifico, deve o plano de satde au-
torizar a sua execu¢ao, arcando com todas as despesas que se fizerem necessarias. O ativismo, nesses casos,
decorre do fato de que hd um contrato firmado entre as partes que € claro a respeito das obrigacoes devidas
pelo plano de saude. O contrato foi firmado ao livre arbitrio das partes que, diante do amplo leque de ofer-
tas de planos de saude, escolheu contratar um, em especial. Ignorando estas circunstancias, o juiz profere
uma decisio afastando a regra infraconstitucional, que é clara em seu texto, para fazer valer um principio
constitucional. Esta pratica, para Elival Ramos, é que configura o desrespeito ao limite normativo da norma

e, portanto, o ativismo judicial.

Destaca-se, contudo, que esta nao é uma posi¢ao majoritaria, pois existem correntes que entendem que
0 juiz, em tais casos, teria agido de forma correta. Isso porque o contrato de plano de saude pode ser classi-
ficado como de adesio, com clausulas leoninas e que, nestas situagoes, o Codigo de Defesa do Consumidor,
mais do que a propria Constituicao, preve a proteciao ao consumidor frente a este tipo de contratacao. Outro
argumento favoravel avaliza a posi¢ao do magistrado em func¢io do amplissimo direito a dignidade humana
constitucionalmente garantido.

2O constitucionalista carioca,

A segunda linha ¢ bem representada no pais por Luis Roberto Barroso.
atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, em seu estudo sobre judicializagio, ativismo judicial e legiti-

midade democratica, descreve trés situacOes em que se percebe o aumento do ativismo judicial brasileiro.

A primeira delas trata de um caso em que houve

[...] aplicacdo direta da Constituicio a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacio do legislador ordinario: o da fidelidade partidaria [...].*!

Nesta situagao, o Supremo Tribunal Federal declarou que a vaga no Congresso Nacional pertence ao
partido politico, criando uma nova hipétese de perda de mandato parlamentar, nao obstante aquelas ja exis-
tentes na Constituicao Federal.

Em seguida, traz a evidéncia o caso da verticalizacdo, em que o Supremo declarou a inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do congresso “[...| com base em critérios menos rigidos que os de patente
e ostensiva violagio da Constituicio [...]”.” Nesse caso, o Supremo declarou a inconstitucionalidade da

20 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito do Estado, Rio de Ja-
neiro, n. 13, , jan./mar. 2009.
21 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito do Estado, Rio de Ja-
neiro, n. 13, , jan./mar. 2009.
22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito do Estado, Rio de Ja-
neiro, n. 13, , jan./mar. 2009.
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aplicagao de novas regras sobre coligacoes eleitorais a eleicio que se realizaria em menos de um ano de sua
aprovagao.

Por fim, cita a categoria de ativismo “[...] mediante imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas [...]”, como é o caso da questdo que envolve a “[...]

distribui¢do de medicamentes e determinacio de terapias mediante decisio judicial [...]”.”

Nas duas primeiras situagoes descritas por Barroso, a atuagao do Supremo Tribunal Federal deu-se no
sentido de ampliar hipdteses legais ou decidir contrariamente a vontade do legislador em area de sua com-
peténcia. No terceiro caso, o ativismo configura-se quando define interferem politicas publicas tocando-as
em duas esferas de conveniéncia e oportunidade, préprias do legislativo e do executivo, ou seja, do corpo
politico do governo.

A terceira postura ativista é bem expressa por Miarelli e Lima, para quem o ativismo é sobretudo uma
consequéncia da necessidade de o Poder Judiciario dar respostas mais concretas as demandas pela efetivagao
de diteitos sociais garantidos na Constitui¢ao.* Nesse sentido, milhates de decisdes sobre fornecimento de
medicamentos, vagas em escolas publicas, etc., justificam tal proposito.

A respeito do fornecimento de medicamentos, verifica-se que os Tribunais dos Estados tém se posi-
cionado no sentido de que o Estado deve atuar de forma solidaria na responsabilidade de prestagio dos

servicos de saude.

Tal posicionamento pode ser observado no recurso de Apelacao Civel n. 10145120377877002, julgado
pela 3a Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Julgado em 10.10.2013, com Publicacao em
23.10.2013, no sentido de que

A saide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢oes e
setvigos para sua promogao, prote¢io e recupera¢io, nos termos do art. 196 da CF/88.

E prossegue afirmando que, neste caso,

Demonstrado pela impetrante a necessidade dos medicamentos pleiteados e a sua hipossuficiéncia
financeira para arcar com o custeio destes, deve o Estado fornecé-los, independentemente de estarem
elencados ou nao na lista do SUS.

Na mesma linha de entendimento, observa-se a decisdo proferida na Apelagao Civel n. 70055479505,
julgada pela 2a Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Julgado em 21.05.2014, com
Publicacio em 29.05.2014, ao consignar que

A auséncia de inclusdo dos medicamentos em listas prévias, quer referente a remédios considerados
excepcionais, quer relativos a rede basica, ndo pode obstaculizar o seu fornecimento por qualquer dos
entes federados

e prossegue afirmando que “da mesma maneira, a forma de organizacdo do SUS nao pode obstaculizar
o fornecimento de medicamentos”.

Também do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul extrai-se o entendimento de que

Os entes publicos sao responsaveis, de forma solidaria, pela concretizagao do direito a satude, garantido
a todo e qualquer cidadio - e, de forma especial, as criangas e aos adolescentes,

nos termos da Apelaciao Civel n. 70052650967, Julgada em 14.01.2013, pela 7a Camara Civel, com Pu-
blica¢do aos 19.02.2013.

23 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito do Estado, Rio de Ja-
neiro, n. 13, , jan./mar. 2009.

24 MIARELLI, Mayra M.; LIMA, Rogério M. Ativismo judicial e a efetivacao de direitos no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012.
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Nos trés casos ilustrados, observa-se a atuacao do judiciario no sentido de concretizar o direito funda-
mental a saude assegurado na Constituicao Federal. Embora a primeira vista sejam decisdes inquestionaveis
do ponto de vista da necessidade do individuo, as mesmas por vezes nao encontram guarida na legislagao
infraconstitucional, sustentando-se sob o manto da abstragdo dos principios constitucionais, e podem che-
gar a comprometer a politica de saude publica em um estado ou municipio, sem que haja qualquer tipo de
responsabilizagio politica do magistrado por seus atos.

O ativismo expressado nas trés posi¢oes divergentes encontra no contexto da virada hermenéutica e das
teorias pos-positivistas ambiente proficuo para desenvolver-se, pois nele a suficiéncia da lei, ainda que tenha
funcionado na perspectiva positivista apenas como dogma, ¢ questionada, e a normatividade das regras
(infraconstitucionais e constitucionais) cedem espaco a imperatividade e justiciabilidade dos principios, mais

abertos e propensos a mediagdo concretizadora dos intérpretes.”

Um ponto de consenso entre essas posicdes pode ser encontrado no fato de que, para todas elas, a
postura ativista relativiza ideal de certeza pressuposto (ainda que ndo empiricamente verificavel) no posi-
tivismo. O carater imprevisivel que podem tomar tanto as decisdes baseada em principios, quanto aquelas
tomadas de acordo com as preferéncias pessoais do intérprete ou de uma institui¢ao, quando imotivadas ou
quando ndo balizadas em uma pratica anterior ou naquilo que Dworkin chamou de comunidade de princi-
pios, compromete a previsibilidade dos sistema e, por via de consequéncia, a seguranca juridica que deveria
proportcionar.”

Ocorre, contudo, que a contencdo da atividade criadora nio ¢ facilmente mensurada e tampouco pode
ser eliminada em todo processo decisorio. Dessa forma, um caminho possivel para garantir a seguranca ¢ a
previsibilidade das decisoes ¢ a aplicagdo, no Brasil, de sistemas de controle sobre a formagao, producao e
os resultados das decisdes com base em um sistema de precedentes.

4. DESDOBRAMENTOS DA ATIVIDADE CRIATIVA DO JUIZ

A aproximacao dos sistemas common law e civil law que se tem verificado nas ultimas décadas torna fre-
quente as analises comparadas sobre um ou outro instituto, seus efeitos e as possibilidades de migracio de
institutos de um sistema no outro. Assim também ocorre com o papel dos magistrados e, especificamente,
com a funcio dos precedentes.

Luiz Guilherme Marinoni destaca que a evolucao do i/ law, em especial diante do impacto causado pela
constitucionalizagao de direitos, acabou por atribuir a0 juiz papel similar aquele desempenhado ao juiz do
common law ‘e, bem mais claramente, ao poder do juiz americano, dotado do poder de controlar a lei a partir

da Constituicao”.”’

De fato, no sistema common law norte-americano confere-se grande poder de interpretacao aos magistra-
dos, principalmente pelo fato de que é a Suprema Corte a guardia da Constitui¢ao, tendo, por consectario, a
legitimidade para estabelecer o significado das normas constitucionais.® Os precedentes ocupam o posto de
principal fonte do direito, sendo a decisdo tanto definidora da propria controvérsia — pois de acordo com
a doutrina da res judicata as partes ndo podem renovar as discussdes sobre questdes ja decididas —, como
também do préprio precedente, em conformidade com a doutrina do stare decisis.

25  ROSSI, Amélia do C. S.; BARBOSA, Claudia Maria. A cidadania emergente no constitucionalismo latino-americano. In: TA-
VARES NETO, José Querino; SILVA, Juvéncio Borges da. Agdes coletivas e construgao da cidadania. Curitiba: Jurua, 2013. p. 61-80. p. 63.
26 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 15.

27~ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 39.

28  No common law inglés, por outro lado, ndo existe a no¢do de supremacia constitucional. A dltima palavra cabe ao poder legis-
lativo, especialmente 2 Camara dos Lordes.
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Em contrapartida, no sistema ¢zvi/ lam, tipico do Brasil, a responsabilidade pela elaboracio das leis consti-
tui dominio do legislativo, por meio do Congresso Nacional, conforme preconiza os Artigos 44 ¢ 48 da CL,
cabendo ao Poder Judiciario sua aplicacio e, no caso do Supremo Tribunal Federal, o controle de constitu-
cionalidade das leis, nos termos do art. 102 e seus respectivos incisos, todos da CE. Ao executivo, incumbe,
prioritariamente a fiel execuc¢io das leis, conforme expresso no Artigos 84 e incisos da CE

Embora com papéis distintos, as fronteiras entre legislativo e Poder Judiciario, conforme acima se de-
monstrou, tornam-se cada vez mais fluidas, a ponto de preocupar estudiosos que percebem no ativismo do
Poder Judiciario a ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcio jurisdicional, em detrimento principal-
mente da funcio legislativa.

Nao se trata, conforme assenta Elival Ramos, do exercicio desabrido da legiferacio que, em circunstan-
cias bem delimitadas, é constitucionalmente admitido pela Constituigao aos 6rgaos superiores do aparelho
Poder Judiciario, conforme enuncia o art. 96, inc. 1, mas sim “da descaracterizacio da funcio tipica do
Poder Judiciario, com incursao insidiosa sobre o wsicleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuida a

outros Poderes”.?

Nesse mesmo sentido, sustenta Luiz Guilherme Marinoni que

No instante em que a lei perde a supremacia, submetendo-se a Constituicao, transforma-se nio apenas
o conceito de direito, mas igualmente o significado de jurisdi¢ao. O juiz deixa de ser um servo da lei e
assume o dever de dimensiona-la na medida dos direitos positivados na Constituicdo. Se o juiz pode
negar a validade da lei em face da Constitui¢do ou mesmo instituir regra imprescindivel a realizagao de
direito fundamental, o seu papel ndo ¢ mais aquele concebido por juristas e processualistas de épocas
distantes. Alias, o juiz brasileiro, hoje, tem poder criativo maior do que o juiz do common law, uma vez
que, a0 contratio deste, nao presta o adequado tespeito aos precedentes.

Por isso, conforme adverte Elival Ramos, o ativismo judicial, da forma como tem sido admitido por
vezes no Brasil, acaba por
provocar uma subversio dos limites impostos a atividade criativa da jurisprudéncia, afetando,

inexoravelmente, as demais funcoes estatais e, principalmente, o poder legislativo, representando
gravissima agtessdo ao principio da separagio dos poderes. *!

Em sua perspectiva, portanto, o ativismo provoca instabilidade, afeta a separagao de poderes e acaba por
atribuir ao magistrado um poder criador da norma que ¢ estranho ao modelo de organizacao do Estado
erigido sob a doutrina da separagdo de poderes.

Segundo desdobramento do ativismo consiste na inseguranca juridica que este gera e os efeitos eco-
némicos dessa incerteza. Certos de que o ativismo se justifica pela necessidade de concretizar os direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo, os magistrados, no afd de realizar a justica social pela via da
redistribui¢ao de recursos, acabam em determinadas circunstancias por afastar-se da normatividade da lei
para dar preferéncia a uma compreensio especifica de um determinado principio constitucional e, nesse
ato, provocam o que Diego Arguelles, Joaquim Falcao e Luis Fernando Schuartz denominam de “incerteza
quanto ao conteudo”, geradora da imprevisibilidade da decisdo judicial.”

Embora o processo de tomada de decisio seja sempre, em alguma medida, um processo interpretativo
e, nesse sentido, criador de sentido, a ampla discricionariedade possibilitada pelas normas de textura aberta
da Constituicio e pelo ativismo, pode em determinadas circunstancias comprometer sensivelmente a previ-
sibilidade das decisoes judiciais.

29 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial pardmetros dogmiticos. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 117.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatirios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 39.

31 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parimetros dogmiticos. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 120.

32 ARGUELLES, Diego Werneck; FALCAO, Joaquim; SCHUARTZ, Luis Fernando. Jurisdicao, incerteza e estado de direito.
RDA: Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, n. 243, set./dez. 2006.
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Um estudo conduzido por Armando Castellar Pinheiro e realizado pelo IDESP — Instituto de Estudos
Econdmicos, Sociais e Politicos de Sio Paulo — no ano 2000 aponta nessa dire¢io.”

A pesquisa buscou averiguar a opinido dos empresarios sobre o desempenho do Poder Judiciario. Per-
guntados se “o mau funcionamento do judiciario prejudica a economia”, 50,2% dos respondentes afirma-
ram que “prejudica seriamente”, enquanto outros 45,9% afirmaram “prejudica um pouco”. Os resultados
indicam que, para os respondentes, o mau funcionamento do sistema de justica interfere no desempenho
economico. Metade dos entrevistados afirmou que a ineficiéncia do Poder Judiciario levava os bancos a
aumentarem seus spreads, prejudicando os investimentos das empresas.”

Fabiana Silveira, ao analisar a mesma pesquisa, afirmou que isso acontece porque o banco nio pode
contar com o Poder Judiciario para reaver rapidamente as garantias dadas e também porque para reavé-las
as institui¢oes financeiras sao obrigadas a manter todo um aparato burocratico para cobrar suas dividas,
provocando um custo administrativo adicional que é incorporado ao spread.”> O spread é a diferenca entre
a taxa de juros dos empréstimos e a taxa de captacio de recursos por parte dos bancos e seu aumento tem
portanto o conddo de aumentar o valor devido pelo credor.

Seja como for, a instabilidade das decisoes judiciais gerada pelo ativismo judicial tem o conddo de aumentar
a inseguranca no sistema economico, prejudicando suas relagdes e, consequentemente, afetando negativamente
o desenvolvimento do pafs em longo prazo. * Isso porque, no campo empresarial, a seguranca juridica deman-
da que a regras do jogo sejam claras e estaveis, ja que a inseguranca adiciona riscos — além daqueles inerentes a
sua natureza — as relagdes juridicas economicas, pois “[...] as bases em que estas se calcam ficam mais instaveis,

seus efeitos mais dificeis de prever, e seus custos e beneficios mais complicados de calcular [...]”.%

Em contrapartida, um sistema de justica que garanta seguranca juridica, no sentido de transmitir con-
fianca aos jurisdicionados a respeito da existéncia de uma norma, da forma como ela ¢ aplicada ¢ ainda, a
garantia de que este posicionamento nao sera repentinamente modificado, é condi¢do necessaria, embora
ndo suficiente, para garantir o ambiente em que se pode desenvolver de forma satisfatéria e segura as rela-
¢Oes econdmicas.

Assim, quando se esta diante de um cenario em que as decisoes judiciais tendem a maior uniformidade,
o efeito é que as informagoes a respeito dos atos a serem praticados pelos agentes se tornem mais claras e
perceptiveis, facilitando o juizo de expectativas. A imprevisibilidade das decisdes tem um valor econémico
que impacta no chamado custo Brasil. Nesse sentido, se o ativismo favorece a imprevisibilidade, sua con-
ten¢ao poderia diminui-lo.

Vale ressaltar, contudo, que o ativismo pode por vezes se dar sob o argumento de efetividade de um
principio constitucional em detrimento de uma regra infraconstitucional. Essa situagdo poderia ser justifi-
cada pela obrigacio de efetividade da Constitui¢ao, dirigida a todo cidadio e toda instituicdo em um Estado
Democratico de Direito, refutando desta forma a postura ativista. A analise dessa posi¢do afasta-se do ob-
jetivo deste estudo e imp&e também uma discussao sobre o processo de legitimagao do judiciario brasileiro.

Em muitos casos, o foco da discussdao do ativismo se da na extensao e na forma com que o juiz afasta-se
da atividade de aplicador da lei para a de intérprete e, finalmente, criador do direito. O controle do ativismo
entdo deve se dar ndo pela contengio da atividade interpretativa, presente sempre, em maior ou menor grau,
em toda atitude decisoria, mas na forma com que sua decisao ¢ justificada no sistema.

33 PINHEIRO, Armando Castellar. Direito ¢ economia num mundo globalizado: cooperagao ou confronto? Fev. 2003. Disponivel em:
<http:/ /wwwipea.gov.br/portal/index.phproption=com_content&view=article&id=4194>. Acesso em: 17 jul. 2014. p. 17.

34 CASTELAR, Armando. Poder judicidrio e economia no Brasil. Rio de Janeiro: Centro Edlestein de Pesquisas Sociais, 2009. p. 67-68.
35 SILVEIRA, Fabiana Rodrigues da. A morosidade no poder judicidrio e seus reflexos econdmicos. Porto Alegre, Fabris, 2007. p. 45.

36 ARGUELLES, Diego Werneck; FALCAO, Joaquim; SCHUARTZ, Luis Fernando. Jurisdicao, incerteza e estado de direito.
RDA: Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, n. 243, set./dez. 2006. p. 01.

37  PINHEIRO, Armando Castellar. Direito e economia num mundo globalizado: cooperacao ou confronto? Fev. 2003. Disponivel
em: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.phproption=com_content&view=article&id=4194>. Acesso em: 17 jul. 2014. p. 192.
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Se, por meio do exercicio ativista, o juiz atribui nova interpretacio, relativiza ou redefine o sentido de
um dispositivo constitucional, por exemplo, “estd o 6rgao Poder Judiciario deformando a obra do préprio
Poder Constituinte originario e perpetrando auténtica mutac¢ao inconstitucional, pratica essa cuja gravidade
fala por si s6, adverte Ramos.™

A adogao de um sistema de precedentes parece ser o melhor caminho para compatibilizar a seguranca, a
previsibilidade e a justeza do processo decisério que respeita regras infraconstitucionais, mas também valo-
riza os principios constitucionais e, dessa forma, a efetividade da Constitui¢ao.

Um terceiro desdobramento do ativismo diz respeito a liberdade de julgar. Defensores do ativismo ex-
presso na liberdade de interpretagdo e criagdo do direito temem que o controle operado pelos precedentes
possa conter a liberdade de julgar, um dos mais importantes fundamentos do Estado Democratico de Di-
reito. Detratores afirmam que a liberdade de julgar e o livre convencimento nio se estende a decisdo sobre
qual norma aplicar ou afastar, ou qual o conteido que se deve dar a norma.

Os precedentes sdo estabelecidos pelo proprio judiciario e fundam-se sobre a interpretagao que deve ser
dada a norma diante de um caso concreto. O precedente ndo determina ao juiz como determinado fato deve
ser julgado, e nesse sentido resguarda o livre convencimento do magistrado. Também nio impde ao juiz qual
norma deve ser aplicada ao caso concreto, apenas firma uma interpretacao correta a ser dada a uma norma
diante de uma situagio fatica especifica.

O enquadramento do caso ao precedente estabelecido é obra do magistrado, que, por essa razio, mantém
sua liberdade de julgar. A obrigatoriedade da vinculagdo ao precedente, seja da prépria Corte, seja de cortes
superiores, longe de implicar restri¢ao ao livre convencimento e a liberdade de julgar, constitui condigao sine
gna non da democracia e do respeito a vontade constituinte e legislativa, cuja titularidade pertence ao povo.

O juiz, além de liberdade para julgar, tem um dever para com o Poder Judiciario e para com a sociedade,
de trabalhar para assegurar a coeréncia do ordenamento juridico, bem como a responsabilidade de zelar por
sua respeitabilidade e credibilidade.

Além disso, nao deve transformar sua decisao em algo que precisa ser contornado por meio de um re-
curso ao tribunal superior, violando os direitos fundamentais de acesso a justica e efetividade da prestagao
jurisdicional.

O respeito aos precedentes impde-se, assim, como medida de politica judiciatia capaz de estabelecer uma
maior uniformidade e previsibilidade das decisées.

A formagao dos precedentes, contudo, nao é um processo simples, distinguindo-se da simula tanto em
seu processo de formacao, quanto em sua estrutura e, principalmente fungdo. A adog¢ao de precedente por-
tanto, embora desejavel, ndo deve ser operada pela simples importacao do instituto e adaptagdo do mesmo
ao ordenamento patrio, sob pena de deformar-se e desconstruir-se.

5. LIMITES E CONTROLE DO ATIVISMO JUDICIAL

A dificuldade de previsibilidade das decisoes judiciais no Brasil tem multiplas causas, algumas das quais
foram identificadas neste estudo. E certo, contudo, que o ativismo encontrou ambiente proficuo para se
fortalecer no perfodo pds-88, em que se destaca a centralidade da constitui¢io e a normatividade de suas

regras e principios, caracteristicas essenciais da judicializagio.

Ativismo, contudo, ndo ¢ sinonimo de judicializagdao, embora possa ser dela consequéncia. A judicializa-
¢io da politica, conforme relata Benedetti, traduz um

38  RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parametros dogmiticos. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 141.
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fenémeno de expansio judicial situado no constitucionalismo contemporaneo, referente a um novo
estatuto de direito fundamentais, que redefine a ideia de democracia e induz a superacio do modelo de
separacio de poderes.”

Nessa dire¢iao encontra, como assevera Vanice Valle, sua base de legitimacao na realizagao da dignidade
humana.*’ A respeito, a autora afirma que a constitucionalizacio do diteito no petiodo pés-segunda Guerra
Mundial, seguida pela legitimacao dos diteitos humanos e pelas influéncias norte-americanas e europeias,
sdo fatores que contribuiram para a concretizagiao do fendmeno da judicializagao, na medida em que provo-
caram uma maior participacao do Estado na sociedade, diante da inércia dos demais Poderes.

A sociedade é complexa e esta em continuo processo de transformacio, de modo que o direito e, em
especial o poder legislativo, ndo possui reais condi¢cbes de acompanhar pari passu as transformacoes da so-
ciedade. O fato social antecede o mundo juridico, de maneira que ¢é natural que haja situa¢des nao reguladas
que, levadas ao Poder Judiciario, impGem a ele decisGes assentadas em normas de textura aberta, constitu-
cionais ou infraconstitucionais.

Decisbes que, quando cotejadas com uma norma infraconstitucional, estabelecem a prevaléncia de um
principio constitucional em detrimento da norma infraconstitucional nio se constitui, prima face, em exem-
plo de ativismo, mas, antes, de respeito e deferéncia a Constitui¢io, condicdo necessaria do estado demo-
cratico de direito.

Ocorre que as Constituicdes em geral, e a brasileira em particular, tém uma profusio de principios,
alguns contraditérios entre si, diante de casos concretos. Definir a prevaléncia de um ou outro principio, e
interpretar a norma a luz do principio # ou b, embora se constitua como atividade inerente ao exercicio da
judicatura, ndo autoriza os magistrados a decidir com base em preferéncias pessoais.

Nao se trata, pois, de coibir a interpretacao ou, ainda, a atividade criadora do juiz, mas de perseguir ca-
minhos que a tornem mais legitima, a fim de se garantir a prevaléncia da norma editada pelo legislador, as
politicas definidas pelo executivo e a constitucionalidade das decisoes.

Para isso parece acertada a adogao de um sistema de precedentes judiciais assentado em bases semelhan-
tes aquelas que o fundamentam nos sistema juridico norte-americano, embora com caracteristicas proprias
que os torne efetivos no modelo brasileiro.

Nio se pode, contudo, simplesmente transpor a ideia dos precedentes e da doutrina do stare decisis ao
Brasil. H4 inimeros fatores que impoe analise rigorosa e proposta propria de um sistema de vinculagao de
decisoes.

A centralizacdo da federacio brasileira, a inexisténcia de eficientes mecanismos de filtragem consti-
tucional, a dupla posi¢do do Supremo Tribunal Federal como corte constitucional e instancia recursal, o
exercicio do controle misto de constitucionalidade, a forma com que os Ministros decidem individualmente
e o desprezo pelo debate e pela decisao institucional “da corte”, sao apenas alguns entre tantos elementos
que devem ser considerados para que se possa pensar em um sistema de precedentes proprio para o Brasil.

Ao mesmo tempo, a discussdo é urgente, ja que a constitucionaliza¢io de direitos e a abertura dos prin-
cipios constitucionais, sem os freios que emolduram o processo de tomada de decisio, tornou o magistrado
brasileiro em geral, e mais especificamente os ministros do Supremo Tribunal Federal, um agente politico
com um poder sem precedente em Hstados de Direito com sistemas democraticos consolidados.

Esse fato nao passou despercebido por Marinoni, para quem o juiz do il law, in casu, no Brasil,

39  BENEDETTI, Andréa Regina de Marais. Judicializacio da politica: a construgao de um conceito constitucional nos cenarios de
expansio do poder judiciario. 2011. 124 p. Dissertacio (Mestrado) - Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Pontificia Universi-
dade Catdlica do Parana, Curitiba, 2011. p. 124.

40 VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de Andlise Jurisprudencial
do STE. Curitiba: Jurua, 2009. p. 32.
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passou a exercer papel que em um sé tempo, ¢ inconcebivel diante dos principios classicos do civil law
e tdo ctiativo quanto o do seu colega do common law.*" O juiz que controla a constitucionalidade da lei
obviamente nio é submetido a lei.

Esse papel, evidentemente, nega a supremacia do legislativo. **

Na critica a0 amplo poder dos juizes, Marinoni adverte para o fato de que

nao ha poder que no tenha responsabilidade pelas suas decisdes. Porém, é pouco plausivel que alguém
possa justificar a sua responsabilidade quando decide casos iguais de forma desigual,

concluindo que “tratar da mesma forma casos similares ¢ algo fundamental para a estabilidade do Po-
der”. ®

A preocupagio com a previsibilidade e certeza das decisGes encontra eco também na observagio de
Tassinari para quem os juizes, ao tomarem suas decisGes, devem se sentir “politicamente constrangidos pela
comunidade de principios que constitui a sociedade”.** Baseado na ideia de Dworkin de direito como inte-
gridade, o argumento serve para delimitar e emoldurar a decisao por meio de processos interpretativos que
levariam a resposta certa, mesmo nos chamado hard cases.

No contexto da “comunidade de principio”, recomenda Dworkin que “o juiz tentard, num caso con-
troverso, estruturar algum principio que para ele capte os direitos morais das partes que sdo pertinentes as

questdes discutidas no caso”.* Faz, contudo, ressalva no sentido de que o

o principio ndo deve estar em conflito com os outros principios que devem ser pressupostos para
justificar a regra que esta aplicando ou com qualquer parte consideravel das outras regras.*

O comprometimento com a comunidade de principios é que impede a escolha, ato de vontade dos ma-
gistrados, e condiciona a tomada da decisdo certa. Como afirma Tassinari, com este dever de cumprimento
da Constitui¢io, a discricionariedade e, em alguns casos, a arbitrariedade, setia superada.”’

Essa ¢ a situagdo que Humberto Avila define como um dos pressupostos processuais de prote¢io judi-
cial, como corolatios da eficicia normativa da seguranca de realizagiao.”

E nesse contexto também a adverténcia de Elival da Silva Ramos, para quem:

E nesse ponto que se deve explicitar a existéncia de importante limitacdo a atuagio concretizadora
da Constituicio pelo Poder Judicidrio: as normas de desdobramento ou de expansio de principios
constitucionais, precisamente por ndo estarem compreendidas no respectivo campo de incidéncia, tal
qual inicialmente proposto pelo Constituinte, devem ser formuladas pelo Poder Legislativo, o qual se
sujeitard, como séi acontecer com toda regulagdo subalterna, ao controle judicial @ posteriors, tipico de
nosso sistema de fiscalizacio de constitucionalidade.*

Para Ramos este deve ser o principal limite para o uso da interpretagao. A textualidade do dispositivo preservado
deve conter espaco de interpretagdo que comporte a proposta normativa reputada harmoénica com a Constituicao.

Se aalternativa exegética pressuposta pela decisao de improcedéncia desfigura por completo o dispositivo

41 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 66.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 66.

43 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 64.

44 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicio e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p. 144.

45  DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 15.

46 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 15.

47  TASSINARI, Clarissa. [urisdicio e ativismo judicial limites da atuacdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p. 145.

48 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacdo no direito tributario. 2. ed. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 591.

49 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parimetros dogmticos. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 186.
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que se pretende salvar, impde-se a conversio do decisério em decteto de invalidagao.

E deveras importante que exista vinculagao da interpretacdo ao texto-base, ou seja, que toda interpre-
tacdo constitucional esteja em harmonia com a amplitude de sentidos projetada pelo texto da norma inter-
pretada. E, nessa visio, inaceitavel, que a norma concretizada nio revele aderéncia ao texto aplicado, pois
apenas os programas normativos

compativeis com o texto da norma constitucional podem ser admitidos como resultados
constitucionalmente aceitiveis detivados de interpretacio do texto da norma. >

Canotilho, a esse respeito, adverte que, mesmo nas hipoteses em que os juizes se assumem como legis-
ladores negativos, quando declaram a inconstitucionalidade de normas, ou como criadores do direito, ao
elaborarem normas através da decisao, caso a caso, estao eles vinculados a constituicao, a lei, a distribuicao
funcional de competéncias constitucionais e a distribui¢ao dos poderes.”

No contexto neoconstitucionalista da excessiva valorizagdo dos principios em detrimento da norma, a
importancia da vinculacido ao texto-base ¢ ainda ressaltada por Humberto Avila, que entende a transgressao
a uma norma ¢ muito mais grave do que a transgressao de um principio, ao contrario da larga concepcao
doutrinaria que afirma o contrario.” Isto ocotre porque

as regras tém uma pretensdo de decisibilidade que os principios ndo tém: enquanto as regras tém a

pretensio de oferecer uma solugao provisoria para um conflito de interesses ja conhecido ou antecipavel

pelo Poder Legislativo, os principios apenas oferecem razdes complementares para solucionar um

conflito futuramente verificavel.**

Nio se afasta a necessidade de integracdo das normas. O sistema i/ law ndo possui condigdes de con-
templar todos os anseios de uma sociedade em continua transformacio. Contudo, esta integragao deve ser
controlada e exercida de acordo com os parametros previamente estipulados pelo legislativo, que detém a
competéncia constitucional para a elaboracio das leis, sob pena de que o juiz se insira no campo do ativismo
judicial. Estabelecer tais parametros, contudo, tem sido um grande desafio para a chamada filosofia consti-
tucional, e daf vem a grande importancia da ado¢ao de precedentes.

A vinculagio ao principio, necessaria em casos em que as regras sao vagas, ambiguas ou inexistentes, nao
deve funcionar como uma porta aberta para qualquer cenatio, mas uma janela que emoldura alguns cenarios
possiveis dentro de uma quadro definido anteriormente pelo dispositivo constitucional. Se, de um lado, ¢é
possivel afastar a incidéncia de uma norma infraconstitucional em beneficio de um principio que com ela se
contraponha, baseado na busca de efetividade de direitos fundamentais, de outro, nio ¢ possivel deixar ao
arbitrio do juiz a analise sobre a conveniéncia e oportunidade de aplicar ou nao a lei.

Essa situagdo configura o que pode ser considerado hiperativismo, quando o juiz pode decidir se invoca
a abertura do principio constitucional, a clareza da norma infraconstitucional, a persuasio das sumulas, ou
suas preferéncias pessoais, motivadas com base em qualquer uma das fontes citadas. A inseguranca, nesse
caso, compromete nao apenas a eficiéncia do sistema, mas sobretudo, sua legitimidade.

50  RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parametros dogmiticos. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 214.

51 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parametros dogmiticos. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 169.

52 CANOTILHO, J. J. Gomes. Um olhar juridico-constitucional sobre a judicializacao da politica. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 245, n. 91, maio/ago. 2007. p. 91.

53 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realiza¢do no direito tributario. 2. ed. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 190.

54 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacdo no direito tributario. 2. ed. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 190.
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6. ConcLusio

O cenario pés-positivista inaugurado no Brasil com a promulgacao da Constitui¢ao de 88 e caracterizado
pela centralidade da constitui¢do e constitucionalizacio de direitos, o reconhecimento de um amplo rol de
direitos fundamentais e a normatividade dos principios constitucionais, vem se caracterizando pela judicia-
lizacio da politica, campo fértil para a pratica do ativismo judicial.

No Brasil recepcionou-se a atividade criativa do direito por parte dos juizes como parte integrante da
propria atividade jurisdicional. Importou-se, sem a devida contextualizagdo, do sistema comzmon law, a prerro-

gativa de criacdo judicial do direito.

Entre varios desdobramentos da pratica ativista, o texto identificou trés principais. O ativismo impoe
redefinicio do modelo de triparticio de poderes sob o qual estd erigido o Estado moderno e contempora-
neo, sobretudo no que diz respeito as prerrogativas do legislativo, aos limites da atuagdo do executivo e ao
controle das decisoes do Poder Judiciario.

No ativismo opera-se revisao dos ideais limites postos pelo positivismo entre os atos de aplicar a lei,
interpreta-la e criar direito. Redefini-los é importante, mas muito dificil, dada a grande fluidez do texto cons-
titucional e a amplitude dos principios constitucionais assegurados. Por essa razao, a adogao de precedentes
podem se constituir em mecanismos importante para assegurar o um sb tempo a natureza sempre, em algu-
ma medida, criadora embutida em todo processo decisério, e a seguranca juridica que se deseja e espera na
prestacio jurisdicional ndo casuistica que deve caracterizar a justica em um Estado Democratico de Direito.

Além disso, a pratica ativista aumenta a imprevisibilidade das decisoes, provocando um aumento dos cus-
tos no exercicio da atividade empresarial, que compromete o desenvolvimento econdémico nacional a longo
prazo. Afeta a calculabilidade e previsibilidade pelos agentes econdémicos, de suas condutas, encarecendo e
as vezes impossibilitando a realizacdo de negdcios juridicos.

Um terceiro desdobramento estd associado a liberdade de julgar com base na garantia do livre convenci-
mento e da liberdade no julgar afirma-se por vezes a pratica ativista. O estudo refuta tal argumento toman-
do-se por base a alegacao de que o Estado Democratico de Direito impde a obrigatoriedade da vinculagao
ao precedente, seja da propria Corte, seja de Cortes Superiores, como condi¢io sie gua non da democracia e
do respeito a vontade constituinte e legislativa, cuja titularidade pertence ao povo.

Ha, portanto, a necessidade de que sejam impostos limites a esta pratica, atribuindo responsabilidade
na proporcio do ativismo. As decisdes — e nio escolha — judiciais devem ser fundamentadas. F necessé-
rio que haja o comprometimento do julgador com o direito posto, ou seja, um dever de cumprimento da
Constituicao que nao deve comprometer sua efetividade, mas tampouco permite sua reconstru¢ao, ou do
sistema juridico que ela sustenta, por meio de decisoes judiciais, sob pena de subversio, enfraquecimento e
esfacelamento do Estado Democratico de Direito.
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Resumo

A finalidade principal deste artigo ¢ realizar uma abordagem critica sobre
as ideias do Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal,
acerca da utilizagdo da expressao Ativismo Judicial. O presente artigo ob-
jetiva realizar uma breve analise sobre os problemas inerentes a discussio
académica da expressiao Ativismo Judicial, desde o nascimento da expressio
em 1947 na Revista Fortune com o famoso artigo de Arthur Schlesinger
Jr., até a importacao acritica da expressio por parte da doutrina brasileira,
observando-se que a expressdo se tornou um “cliché constitucional”. Anali-
sa-se a utilizagdo da expressao Ativismo Judicial por parte do Ministro Luis
Roberto Barroso, especialmente em sua sabatina perante o Senado Federal
brasileiro, a partir de uma andlise de fontes primarias de pesquisa (notas ta-
quigraficas, artigos, entrevistas) descobrindo-se que houve uma banaliza¢ao
da expressiao Ativismo Judicial.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Cliché Constitucional. Critica ao Mini-
stro Luis Roberto Barroso.

ABSTRACT

The main purpose of this article is to make a critical approach to the
ideas of the Justice Roberto Barroso, from the Brazilian Supreme Court,
about the use of the expression Judicial Activism. This paper aims to con-
duct a brief analysis of the problems inherent in academic discussion of
the expression Judicial Activism, since its birth in 1947 in Fortune Magazine
with the famous Arthur Schlesinger Jr. article. We observe the uncritical
importation of the expression (Judicial Activism) by the Brazilian doctrine,
and we observed that this expression became a Constitutional Cliché. We
analyzed the use of the term Judicial Activism by the Justice Roberto Barro-
so, especially in his confirmation hearings before the Brazilian Federal Sena-
te, analyzing primary research sources (shorthand notes, articles, interviews),
discovering that there was a trivialization of the term Judicial Activism.

Keywords: Judicial activism. Constitutional cliché. Critical to the Justice Ro-
berto Barroso.
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1. INTRODUCAO'

“You've been with the professors (Vocé esteve com os professores)

And they've all liked your looks (E todos eles gostaram da sua aparéncia)
With great lawyers you have (Com os grandes advogados que vocé tém)
Discussed lepers and crooks (Discutiram leprosos e pilantras)

You've been through (Vocé ja passou por)

All of F. Scott Fitzgerald’s books (Todos os livros de Scott Fitzgerald)
You're very well read (Vocé ¢ bem letrado)

It well kenown (Isso é bem conhecido)

But something is bappening here (Mas esta acontecendo alguma coisa aqui)
And you don't know what it is (E vocé ndo sabe o que é)

Do you, Mister Jones?” (Sabe Mister Jones?)

(Ballad Of A Thin Man - Bob Dylan — Tradugao Livre)

O presente artigo busca realizar uma abordagem sobre o ideario que considera a expressao “ativismo
judicial” como uma espécie de “cliché constitucional”, buscando, para tanto, analisar o pensamento ¢ o
comportamento do Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal.

Utilizam-se especialmente fontes primarias de pesquisa, como entrevistas, manifestagoes e artigos es-
critos por Lufs Roberto Barroso antes de ser nomeado para o STE, realizando-se uma andlise das notas
taquigraficas de sua sabatina perante o Senado, em busca de compreender, nesse julgador, o significado de
“ativismo judicial” e de “cliché constitucional”.

A pesquisa coletou e levantou os dados referentes ao pensamento de Luis Roberto Barroso, e visou
conferir maior relevancia, fundamental e primacial, quando fossem encontrados elementos referentes a sua
visdo acerca do tema do “ativismo judicial”’, com detida aten¢io patra o periodo da arguicio do Ministro do
Supremo Tribunal Federal perante o Senado.

O artigo se compoe, além das “Considera¢des Iniciais e Finais”, de um ntcleo que se inicia com uma
primeira analise sobre o termo “ativismo judicial”’, e em uma segunda parte se incursiona na questao dos
denominados “clichés constitucionais” pata s6 entdo, num terceiro momento abordar esses temas confron-
tados com o pensamento e a a¢gao do Ministro Luis Roberto Barroso.

A preocupagio central da analise sera o entendimento de Luis Roberto Barroso acerca da sua com-
preensio tedrica do que seria “ativismo judicial”’, observando-a antes e durante a sabatina perante o Senado,
especialmente tendo em vista a visao desse Ministro sobre os alegados papéis do STF: a) contramajoritario
e de b) representagio”. Busca-se em alguma medida saber se hd coeréncia e consisténcia nas afirmag¢des do
Ministro®.

1 Faz-se necessatio agradecer o apoio e o suporte intelectual do PPG/UniCEUB e do CBEC — Centro Brasileiro de Estudos
Constitucionais pelo estimulo constante, especialmente nas pessoas dos professores e amigos Carlos Ayres Britto, Lilian Rose Le-
mos Soares Nunes, André Pires Gontijo, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, Jefferson Carts Guedes, Paulo Carmona, Luis Carlos
Martins Alves Jr., Pablo Malheiros da Cunha Frota, Ana Caroline Pereira Lima, Fabio Luiz Braganca Ferreira, Joao Paulo Echeverria,
Ana Carolina Borges Oliveira, Paulo Cerqueira Campos, Debora Denys, Duguay Trouin, Tiago Felipe, Michelle Cardoso e Clarissa
Tassinari.

2 BARROSO, Luis Roberto. Preficio: avanco social, equilibrio institucional e legitimidade democratica. In: CAMPOS, Carlos
Alexandre de Azevedo. Dimensies do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 20-21.

3 Em linhas gerais, utiliza-se aqui a distingdo e a funcionalidade entre os conceitos de “consisténcia” e “coeréncia” em Neil Mac-
Cormick, que considera a consisténcia presente quando nao houver contradicio, vale dizer, quando entre varias proposi¢oes, nao
se observe contradi¢oes entre elas. E serd coerente num plano em que um conjunto de proposicoes faca sentido em sua totalidade.
Cfr. MACCORMICK, Neil. Retdrica e estado de direito. Trad. Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 248-302.
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O argumento terd em mira a possibilidade de “transformac¢ao” do termo “ativismo judicial” em um
“cliché constitucional”, que lhe esvazia de sentido e serve para o proposital empobrecimento do debate que
se torna mais e mais necessario. Embora se realizem sucintas criticas, todas elas sdo restritas ao fecundo e
necessarias a0 campo das ideias, e nesse sentido, busca-se de fato a continuagao desse didlogo.

A decisio de realizar a presente pesquisa e a selecio desse especifico participe institucional (Ministro Luis
Roberto Barroso do STF) ocorre por esse jurista ser um grande e reconhecido académico, pesquisador in-
cansavel e Julgador dos mais preparados, e até por isso suas manifestagoes precisam ser seriamente refletidas
e criticadas, vale dizer, as ideias e o Ministro do STFE, e no a pessoa.

Em uma ambiéncia académica que fomenta e estimula a liberdade, a critica e a reflexdo, obviamente deixa
patente que as ctiticas e reflexdes também estdo sujeitas as mesmas ferramentas, e ¢ natural e saudavel que
assim seja.

Nio se trata de uma desconfortavel e rasteira “patrulha ideolégica”, esse conceito fluido e ele mesmo
“clicherizado”. Até porque nao é possivel e nem desejavel que se separe uma categoria de andlises criticas
que ndo devem ser realizadas acerca de um ocupante de um dos mais importantes cargos publicos do pais.

Na esteira do que Lénio Streck e Sérgio Cademartori chamam de “fator Julia Roberts” ou de “cons-
trangimento epistemoldgico como forma de accountabillity”, as criticas ao STE e a seus membros devem
ser realizadas sem receio algum, e elas se referem “as reflexGes justeoricas, nao sendo a favor e nem contra
personagens ou protagonistas”™*.

O método® escolhido para tal empreitada foi o de selecionar manifestacdes especificas do Ministro Luis
Roberto Barroso, tais como entrevistas, artigos e manifestacoes, inclusive sua sabatina perante o Senado
Federal, que tenham pertinéncia com o tema “ativismo judicial”, e, a partir do material selecionado, realizar
uma analise critica e reflexiva.

2. UMA BREVE REFERENCIA AO “ATIVISMO JUDICIAL”

A atuacio e conformagao do Supremo Tribunal Federal, da maneira como arquitetado a partir de 1988
e suas acoes contemporaneas e feigoes atuais, tem sido objeto de discussao ha algum tempo e muito tem-se

296

refletido sobre temas como “nova teoria da divisio dos poderes™, jurisdicio constitucional’, didlogos ins-

4 Conforme observa Lénio Streck: “No filme O Dossié Pelicano ha uma cena na qual o professor de Direito Constitucional de
Harvard relata para seus alunos que no Estado da Georgia fora aprovada uma lei algando a sodomia a categoria de crime (pena de
1 a 20 anos) e que a US Supreme Conrt, instada a decidir acerca da inconstitucionalidade da lei em vista da violagdo a privacidade dos
cidaddos, decidiu, por 5x4, que ‘ndo é inconstitucional que o estado classifique determinadas condutas — entre elas, a sodomia —
como criminosas.” (case Bowers vs. Hardwick, 30.06.19806). ‘Este é o precedente’, anuncia o professor no filme, passando ji ao proximo

assunto. Neste exato momento, uma aluna, interpretada por Julia Roberts, interpela o mestre para dizer “The Supreme Court is wrong’

‘(A Suprema Corte estéd errada)’. Eis o “fator Julia Roberts” dizer/sustentar que o Tribunal Maior (ou qualquer outro tribunal) com-
eteu um equivoco”. Cfr.: STRECK, Lénio Luiz. Compreender direito: como o senso comum pode nos enganar. Sao Paulo: RT, 2014.
v. 2. p. 123-131.

5  Como recorda Marc Fumaroli em defesa de Montaigne na sua “polémica” sobre o método, este, em grego significa caminho
“e que todos os caminhos, mesmo e principalmente os mais arduos, nao sio necessariamente tragados em linha reta, como o que
Descartes se propoe para sair mais depressa da floresta |...] [a palavra e a ideia de caminho] esto ligadas ao exercicio do passeio e da
viagem, que poe em movimento o corpo com a mente, ainda que o itinerario seguido nio seja fixado de antemao, ainda que revele
um fraco pelos desvios e pelas digressoes, ainda que conduza quem passeia ou viaja a tomar, enquanto caminha, varios pontos de
vista muito diferentes sobre a prépria diversidade da paisagem atravessada.” FUMAROLI, Marc. [Prefacio]. In: PASCAL, Blaise. A
Arte de persuadir precedida de a Arte da Conferéncia de Montaigne. Trad. Rosemary Abilio e Mario Laranjeira. Sao Paulo: M. Fontes, 2004.
p. vil.

6 SOUZA JUNIOR, C. S. O tribunal constitucional como poder- uma nova teoria da divisio dos poderes. Sao Paulo: Memoria Juridica, 2002.
7 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicio constitucional: controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 4. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2004; MENDES, Gilmar Ferreira. Estado de direito e jurisdicio constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011; MENDES, Gilmar
Ferreira. Estado de direito e jurisdi¢ao constitucional: 2002/2010. Sio Paulo: Saraiva, 2012.
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titucionais®, ativismo’, bem como entre aqueles que enxergam no ativismo judicial, talvez, um novo nome,

uma espécie de eufemismo, para “ctiacio judicial do direito™’.

Tal discussao suscita muitos questionamentos e conformacdes teodricas diversas, bem como nos remete
ao famoso dialogo descrito por Bertolt Brecht entre um mendigo e um imperador que demonstra basica-
mente que de um longo “dialogo” os “debatedores” podem estar a falar de coisas distintas'". F evidente que
tal percep¢ao pode ser atribuida muito mais, talvez, a inépcia do hermeneuta do que 2 intenc¢ao discursiva e,
ainda, ao fato de eventualmente tisnarem temas conexos, mas nao em didlogos entre si.

A proposito, a densa pesquisa de Clarissa Tassinari recorda que, no ambito brasileiro, existe alguma
dificuldade de se fixar “um acordo semantico” minimo acerca do que se entende por ativismo judicial, ora
significando exagerada interferéncia judicial na sociedade (protagonismo judiciatio), ora aquela expressio

acaba sendo invocada de maneira aleatoria como “critério de conveniéncia”'?.

A mencionada pesquisadora observou a existéncia de um “ativismo judicial a brasileira”, terminologia
que evidencia a0 menos duas importantes questdes. Em primeiro lugar, haveria a conjugacao de duas tradi-
¢Oes (brasileira e norte-americana). Em segundo plano, seria possivel que esteja implicita a critica a utilizagao
destes termos sem vinculagdo ao “contexto de seu surgimento”, implicando a0 mesmo tempo a “transpo-
sicao equivocada” do conceito, e ainda, “a auséncia de uma necessaria adaptacio do que se apreende do

constitucionalismo norte-americano”'.

Complementa-se essa percepcao com uma reflexao realizada no ano de 2001, quando o constituciona-
P percepe q

lista norte-americano Mark Tushnet fez publicar um interessante artigo intitulado “Mr. Jones & the Supreme

P 8
Conrf’. Aqueles que apreciam as letras e as melodias de Bob Dylan logo compreenderam a provocacio,
pois remontava ao sentido da musica elencada na epigrate (Ballad of a Thin Man), tazendo uma satira a um
jornalista (Mr. Jones') que falava sobre inumeros assuntos, mas que, na verdade, ndo sabia absolutamente
do que estava falando.
q

Sdo palavras do mencionado autor:

O que esta acontecendo com o Direito Constitucional? Qualquer pessoa que preste atengdao a Suprema
Corte sabe que alguma coisa esta acontecendo, mas ¢ dificil dizer exatamente o que alguns Ministros
ouvem os ecos do mundo anteriores a 1937, quando a Suprema Corte invalidou leis estaduais e nacionais
a servico de uma visio restrita, de um governo quase libertatianista.'®

8  MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagio de poderes e deliberagio. 2008. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) -
Faculdade de Filosofia, Letras ¢ Ciéncias Humanas, Universidade de Sio Paulo, Sdo Paulo, 2008. Disponivel em: <http://www.teses.
usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/>. Acesso em: 05 nov. 2013.

9 LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2010; CIT-
TADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judiciario e democracia. ALCEU, n. 9, p. 105-113, 2004.; LUNARDI, Soraya Regina
Gasparetto; DIMOULIS, D. Ativismo e autocontencao judicial no controle de constitucionalidade. In: FELLET, André; GIOTTI
DE PAULA, Daniel; NOVELINO, Marcelo. (Otg,). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011.

10 COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criacio judicial do direito? In: FELLET, André; GIOTTI DE PAULA,
Daniel; NOVELINO, Marcelo. (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011.

11 BRECHT, Bertolt. O mendigo ou o cachorro morto. In: . Teatro completo. Traducao de Fernando Peixoto. Rio de Ja-
neiro: Paz e Terra, 1986. v. 1. p. 168.

12 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial uma analise da atuagao do judiciario nas experiéncias brasileira e norte-americana. 2012.
141 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2012. p. 128.

13 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial uma analise da atuagao do judiciario nas experiéncias brasileira e norte-americana. 2012.
141 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2012. p. 92.

14 Uma densa narrativa sobre Bob Dylan e também sobre o episédio de “Mr. Jones” pode ser observada em sua “Cinebiografia”,
denominada “Nao Estou 14” (I'% Not There), um filme de 2007, dirigido por Todd Haynes, em que seis atores fazem distintas inter-
pretagoes das variadas e diferentes fases da vida de Bob Dylan através de “técnicas ndo tradicionais de narrativa” (Cate Blanchett,
Christian Bale, Heath Ledger, Bem Whishaw, Richard Gere e Marcus Franklin).

15 Tradugao nossa do original: “What’s happening to constitutional law? Everyone who pays attention to the Supreme Court
knows that something’s going on, but it’s hard to pin down exactly what. Some justices hear echoes of the world before 1937, when
the Supreme Court invalidated state and national laws in the service of a vision of restricted, almost libertarian government”. Cfr.:
TUSHNET, Mark. Mr. Jones & the Supreme Court. Green Bag, v. 4,n. 2, p. 173-178, winter 2001.
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Parece que tal raciocinio tem serventia ndo apenas para a realidade da Suprema Corte Americana, mas
também para o Supremo Tribunal Federal, excetuada a questao da data, que 12 remontava a atuacio juridico-
-politica daquela Corte no perfodo do New Deal, mas é sobre tal perfodo que refletia o autor da expressao
que daria origem ao termo “Judicial activisn’”’, que nao apenas passou a dominar as discussOes teoricas brasi-
leiras, mas também causar certa perplexidade ao se observar a pratica hodierna do STE.

bl

Paulo Gustavo Gonet Branco constatara se tratar a expressao “ativismo judicial” de um conceito fugidio,
observando as origens de seu nascimento “num contexto nao técnico”, nascida com marcas de superficia-
lidade. Tal expressao estaria mesmo “vocacionada a equivocidade e a trivialidade de método no seu empre-

g0”, recebida no Brasil mesmo com vicios de origem'.

Um dos argumentos centrais desse breve artigo, menos quedado em oferecer respostas prontas e acaba-
das do que instigar o debate, é o de que a expressdao “ativismo judicial” é constitucionalmente inadequada
e precisa ser “redesenhada”, nio passando de uma “metafora”, cunhada em um dia imaginativo por um fa-
moso e importante historiador que em 1947, fazendo um bico de jornalista para a revista Fortune, escreveu
e cunhou a expressao que viria a se identificar como “udicial activisn?’, mas tal fato sequer mereceu destaque,
ou mesmo foi mencionado no seu mais famoso registro obituario bibliografico, que ndo é uma nota curta de
rodapé de jornal, mas sim uma longa abordagem de 12 paginas sobre seus mais notaveis feitos'”.

Isso quer dizer apenas que entre seus feitos memoraveis, dignos de registro, ndo se encontrava o fato
de ter sido o “pai criador” (founding father) da expressao “ativismo judicial”, e que os profissionais do direito
provavelmente dao mais atencao a expressao do que ela merece, para designar coisas tao distintas quanto
coloridas, retirando desse armario uma quantidade apreciavel de fantasias, até porque, como mencionado
por Marshall Berman, ha uma certa parédia do passado, na qual o pretérito “precisa da historia porque a vé

como uma espécie de guarda-roupa onde todas as fantasias estdo guardadas” ',

Nio se contesta a proeminéncia do autor da expressdo, mas sim a sua serventia para o direito atual.
Observa-se que Arthur Schlesinger Jr., nascido em 1917 e falecido em 2007, foi um reconhecido historiador,
memorialista, ensaista, ativista politico e conselheiro presidencial de John Kennedy".

Além de se tornar professor de histéria em Harvard, Arthur Schlesinger Jr., em demonstragdo de ativis-
mo politico, ajudou a ctiar o “Awmericans for Democratic Action” (ADA) em 1947. Tal agremiacio se posicionava
a esquerda do Partido Democrata, e a organizacio era devotadamente Anticomunista e frequentemente
travava disputas contra uma outra instituigio, o “Progressive Citizens of America” (PCA)™.

Sobre o grupo de Arthur Schlesinger Jr., “Americans for Democratic Action” (ADA), alega-se que “tentou
estimular uma visao que alguns chamariam hoje de ‘Guerra Fria do Liberalismo’ influenciada pelo Plano

Marshall (auxilio econ6mico) sobtre a Doutrina Truman (intervencio militar)”.

Importantes obras brasileiras sobre ativismo judicial reconhecem a origem do termo em Arthur Sch-

16 BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio: o ativismo judicial. In: FELLET, André; GIOTTI DE
PAULA, Daniel; NOVELINO, Marcelo. (Org,). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 389.

17 MATTSON, Kevin. Arthur Schlesinger Jr.: biographical memoirs. Proceedings of the American Philosophical Society, v. 153, n. 1,
2009.

18 BERMAN, Marshall. Tudo que ¢ sélido desmancha no ar: a aventura da modernidade. Trad. Catlos Felipe Moisés e Ana Maria
Loriatti. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1986. p. 22.

19 MATTSON, Kevin. Arthur Schlesinger Jr.: biographical memoirs. Proceedings of the American Philosophical Society, v. 153, n. 1,
2009.

20 MATTSON, Kevin. Arthur Schlesinger ]Jr.: Biographical Memoirs. Proceedings of the American Philosophical Society. v. 153,
n° 1, 2009, p. 119.

21 MATTSON, Kevin. Arthur Schlesinger Jr.: Biographical Memoirs. Proceedings of the American Philosophical Society. v. 153,
n° 1, 2009, p. 119.
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lesinger Jr*, embora uma das mais densas e importantes delas sequer faca referéncia ao autor americano.
Mencione-se, ad exemplum, a tese submetida por Elival da Silva Ramos* na Universidade de Sio Paulo para
a disputa do cargo de professor titular de Direito Constitucional, tendo concorrido e vencido o certame no
qual disputou com Marcelo Neves, que, por sua vez, apresentou a tese sobre o “Transconstitucionalismo”.

Elival da Silva Ramos aponta como importante a visao de Direito Comparado sobre o “ativismo judi-
cial”: “porquanto, se a caracteriza¢io do ativismo judicial importa na avalia¢io do modo de exercicio da
funcao jurisdicional, o fenémeno sera percebido diferentemente de acordo com o papel institucional que se
atribua em cada sistema ao Poder Judiciario”*. O referido autor retoma o raciocinio da seguinte maneira:

Se o ativismo judicial, em uma nogao preliminar, reporta-se a uma disfuncio no exercicio de funcio
jurisdicional, em detrimento, notadamente, da funcio legislativa, a mencionada diferenca de grau permite
compreender porque nos ordenamentos filiados ao common law é muito mais dificil do que nos sistemas da
familia romano-germanica a caracterizacao do que seria uma atuagao ativista da magistratura, a ser repelida
em termos dogmaticos, em contraposicio a uma atuagao mais ousada, porém ainda dentro dos limites do
juridicamente permitido®.

Reconhece-se que nao ha, de antemio um sentido negativo sobre a expressio “ativismo judicial” no
“common law”, e a sua discussao geralmente desagua no “plano da filosofia politica, em que a indagagao cen-
tral ndo ¢ a consisténcia juridica de uma atuac¢ao mais ousada do Poder Judiciario, e sim a sua legitimidade,

tendo em vista a ideologia democratica que permeia o sistema politico norte-americano”%.

Alega-se que, nos Estados Unidos, adota-se uma conceituagio ampla do termo “ativismo judicial”’, que
pode ser visto como “uso da interpretacdo teleoldgica”, de “integracdo de lacunas”, e que, via de regra, é
“elogiado por proporcionar a adaptacio do direito diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas axio-

légicas em contraposi¢io ao ‘passivismo”’.

E interessante notar que a abordagem tedrica desse autor acaba por incursionar pelas veredas do Estado
de Direito Democratico, em especial pelo principio da separacao dos Poderes e sobre a discricionariedade
judicial interpretativa®™, para entio referir sobre a sua prépria conceituacio de ativismo judicial.

Menciona: “Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcio jurisdicional para além dos li-
mites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuat,
resolver litigios de feicGes subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva

(conflitos normativos)” %.

Em que pese a abordagem tedrica densa, ndo se problematiza a prépria expressio “ativismo judicial”.
Tal questdo parece indene de criticas, € passamos a importar a expressdao “ativismo judicial”’, cunhada por
um “nao profissional do Direito” e ardoroso defensor do “New Deal” ao escrever sobre a histéria evolutiva
do New Deal na Suprema Corte Americana™. E efetivamos tal importacdo a partir de uma observacio da
Suprema Corte Americana que nio ¢ a realidade brasileira, bastando dizer que embora possua semelhanca

22 Entre varias obras, confira-se algumas resultantes de pesquisas académicas de Dissertagdes de Mestrado em Direito: LEAL,
Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2010; CAMPOS, Carlos
Alexandre de Azevedo. Dimensies do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 43; CAMPOS, Carlos Alexandre de
Azevedo. A evolugio do ativismo judicial na Suprema Corte Norte-Americana (I). RIDB, ano 2, n. 6, 2013; CAMPOS, Carlos Al-
exandre de Azevedo. A evolugio do ativismo judicial na Suprema Corte Norte-Americana (II). RIDB, ano 2, n. 7, 2013; CAMPOS,
Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. RIDB, ano 2, n. 8, 2013.

23 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

24 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 104.

25  RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 107.

26 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 110.

27 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 110.

28  RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 111-128.

29 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 129.

30  BARNETT, Randy E. Constitutional clichés. Capital University Law Review, v. 36, n. 3, p. 492-510, 2008. p. 493.
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com o ST, pelo fato de constitufrem a cipula do Poder Judiciario, as coincidéncias terminam por ai.

Enquanto a Suprema Corte Americana é composta por 9 Justices, em que um deles é o Chief Justice —
escolhido pelo Presidente dos Estados Unidos —, até a data de sua morte ou aposentadoria volitiva, o
Supremo Tribunal Federal é composto por 11 Ministros, com modelo presidencial bienal (eleicdo por seus
proprios pares); e ainda, os modelos deliberatérios de tomada de decisao (Deciszon-Making) sao em tudo

distintos. L4 adota-se uma “decisao da corte”, “per curian decisions”™'

, sem que participem das deliberacdes
quaisquer pessoas que nao os proprios Justices, com publicidade restrita, e aqui adotamos decisoes fragmen-
tadas, (seriatin decisions), em que cada Julgador pode emitir a sua opinido e com tomada de decisao, em tese,

a0 vivo e em cores, transmitidas pela TV Justica.

Embora os modelos de escolha e nomeagio sejam de certo modo similares, 14 hd uma efetiva disputa
bipartidaria entre as nomeagoes de Juizes para a Corte entre Democratas e Republicanos, que se reflete nos
debates do Senado para a Sabatina dos nomeados, e mais importante, 14 os Julgadores podem permanecer
de maneira vitalicia no cargo, enquanto aqui ha a aposentadoria compulsoria aos 70 anos de idade por im-
periosa determina¢ao Constitucional.

Por fim, a mais brutal diferenca: enquanto 12 ha o apego ao precedente com o acolhimento do “stare
decisis”, em razdo de representar o acolhimento de um modelo advindo da familia do “common law”, o que
permite a Suprema Corte Americana inclusive realizar julgamentos pelo modelo de Juri*’, nos casos e pos-
sibilidades constitucionalmente permitidas, aqui temos a impossibilidade de se falar em precedente® e em
jurisprudéncia®, sendo de se notar que adotamos modelo advindo do “civil lan’.

Nesse sentido, sendo a expressao “ativismo judicial” importada de uma pratica judicial da Suprema Corte

235

Americana, mesmo enquanto “modelo tedrico de descricdo de uma atividade™, essa importacao precisa

encontrar sérias restri¢oes alfandegarias, especialmente quando vulgarizada como na afirmagio de Luis Ro-

berto Barroso de que “o ativismo judicial é como o colesterol: tem do bom e tem do ruim”.

31  HOCHSCHILD, Adam S. The modern problem of Supreme Court plurality decision: interpretation in historical perspective.
Washington University Journal of Law & Policy, v. 4, jan. 2000; MOORHEAD, R. Dean. The 1952 Ross Prize Essay: concurring and
dissenting opinions. Awmerican Bar Association Journal, v. 38, n. 10, p. 821, oct. 1952; STEWART, David O. A chorus of voices. Awmerican
Bar Association Journal,v. 77, n. 50, p. 923, 1991.

32 Um caso distinto e diferenciado, embora raro e na pratica atual quase inexistente, merece ser citado, qual seja, a previsiao de
juris especiais na Suprema Corte Americana no exercicio de sua jurisdi¢ao originaria, pois a Sétima Emenda a Constituicio dos
Estados Unidos, proposta em 1789, admite: “In Suits at common law, where the value in controversy shall exceed twenty dollars, the right of trial
by jury shall be preserved, and no fact tried by a jury, shall be otherwise re-examined in any Court of the United States, than according to the rules of the
common law”. Conforme se observa, a Suprema Corte Americana julgou pelo menos 3 casos pelo modelo de juri em 1870, dos quais
apenas 1 restou registrado, qual seja, o caso Georgia v. Brailsford, 3 US. (3 Dall.) 1 (1797). Cfr.: SHELFER, Lochlan F. Special Juries
in the Supreme Court, The Yale Law Journal, v. 123, n. 1, p. 208-252, 2013.

33 Veja-se a densa abordagem de José Rodrigo Rodriguez na alegacio de que em nossos tribunais, predominam opinides pessoais,
confusio e dificuldade de compressio das decisdes, embora tal abordagem merega ser também criticada. Cfr.: RODRIGO RODRI-
GUEZ, José. Como decidem as cortes? Para uma critica do Direito (Brasileiro). Rio de Janeiro: FVG, 2013. p. 81.

34 Ao fim e ao cabo de nossa realidade brasileira, ndo podemos falar que existe jurisprudéncia no Brasil, na esteira do entendi-
mento de Luiz Edson Fachin, pois segundo este pensador, nao existe efetivamente jurisprudéncia no Brasil, pois jurisprudéncia é
método, e deve ser correspondente a um resultado de compreensio dos sentidos acerca de determinado campo juridico, propostos
pela doutrina, bem como explicitados em julgamentos por meio de entendimentos consolidados que se projetam na cultura juridica
do pafs a partir de sua expressio pelos tribunais. No caso brasileiro, percebe-se uma dupla falta, vale dizer, uma falta de solidez
hermenéutica que nio traz previsibilidade e nem estabilidade em termos de precedentes, que “sao proprias do verdadeiro sentido
da jurisprudéncia”, e falta ainda uma profunda e sistematica agio doutrindria de comentarios criticos e efetivos sobre as decisoes
judiciais”. Cfr.: FACHIN, Luiz Edson. Um pais sem jurisprudéncia. Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do UniCEUB, Brasilia,
de 28 a 31 de julho de 2014. Texto enviado por Luiz Edson Fachin para o Prof. Doutor Pablo Malheiros da Cunha Frota, para o
SJA — Seminario Juridico Avangado “Um Pais sem jurisprudéncia: Como decidem os Tribunais no Brasil?”.

35  BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: avanco social, equilibrio institucional e legitimidade democratica. In: CAMPOS, Carlos
Alexandre de Azevedo. Dimensies do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 20.

36 BARROSO, Luis Roberto. Anabolizante judicial: entrevista: Lufs Roberto Barroso, advogado constitucionalista. Conjur,
21 de setembro de 2008. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-set-21/quando_legislativo_mal_judiciario_toma_
conta?pagina=3>. Acesso em: 17 ago. 2014. Entrevista concedida a Rodrigo Haidar.
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Em certo momento anterior, Lufs Roberto Barroso havia mencionado que “ativismo judicial” e “judicia-
liza¢ao” seriam “primos”, oriundos da mesma familia e frequentadores dos mesmos lugares, mas que nao
teriam, no entanto, ‘“as mesmas origens”, afirmando-se que “ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um

modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao™”.

Luis Roberto Barroso alega que o “ativismo judicial” seria entdo parte da solugdo, e ndo do problema,
vale dizer, o “ativismo judicial” seria “um antibiético poderoso cujo uso deve ser eventual e controlado™:

Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansio do Judiciario nao deve desviar a atencido

da real disfuncio que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e

funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por
juizes.™

Cabe recordar que Luis Roberto Barroso entende que “o déficit democratico do judiciario, decorrente da
dificuldade contramajoritaria, nao é necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composi¢ao pode estar
afetada por disfun¢oes diversas, dentre as quais o uso da maquina administrativa nas campanhas, o abuso do

poder econémico, a manipulagio dos meios de comunica¢ao”™.

Se confrontassemos as percepcdes de Elival da Silva Ramos com as de Luis Roberto Barroso, poderia-
mos entdo indagar sobre “Estado de Direito Democratico do Bom”, e “Separacdo de Poderes da Boa”, e
seus respectivos inversos, o que seria no minimo curioso, embora academicamente instigante.

Perceba-se que logo a expressao “ativismo judicial” vai perdendo significado e sendo transformada em
“Colesterol Bom e Colesterol Ruim”, e ja estaremos discutindo “ativismo judicial” com termos e expressoes
médicas (veja-se também o termo “ativismo judicial” “antibiético poderoso”), os quais a grande maioria das
pessoas desconhece efetiva e tecnicamente, induzindo que se aceite com naturalidade que existam “ativismo
judicial” do bom, e do ruim. Um pejorativo e outro louvaminheiro.

Tal situacao ganha foros de dramaticidade quando Luis Roberto Barroso afirma que, em certos temas,
quando houver inércia dos demais poderes, o Judiciario deveria se portar entdo como “o motor da histdria”,
e suas palavras entdo foram as de que o “povo na rua mobilizado por mudanga ¢ a energia que move a histé-
ria”, mas que para ele — Luis Roberto Barroso —, “pra fazer andar a hist6ria nao precisa estar com o povo
andando atras”, complementando a assertiva com a frase: “esta ruim, nio estd funcionando, nds temos que
empurrar a histéria. Estd emperrado, nds temos que empurrat”*. Essa afirmac¢io nao passou desapercebida
e indene de critica®.

37  BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, Jacinto Miranda;
FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org,). Constituizio e ativismo judicial: limites ¢ possibilidades da norma constitucional e da
decisio judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 275-290.

38  BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, Jacinto Miranda;
FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org). Constituicio ¢ ativismo judicial- limites e possibilidades da norma constitucional e da decisio
Judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 275-290.

39 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a construgio do novo modelo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 390.

40 BARROSO, Luis Roberto. Entrevista concedida ao Grupo Folha: parte 2. Poder ¢ Politica, Brasilia, 18 de dezembro de
2013. Disponivel em: <http://www]l.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/2013/12/1388983-lcia-a-transcricao-da-entre-
vista-de-luis-roberto-barroso-a-folha-e-ao-uol---parte-2.shtml>. Acesso em: 17 ago. 2014. Entrevista concedida a Fernando Rod-
rigues.

41 Mencione-se a0 menos 4 inquietacdes de académicos com relagio a tal expressio “motor da histéria”, ou com o caso ao qual
ela ¢ vinculada, qual seja, votos dos ministros do STF e mais especificamente do Ministro Luis Roberto Barroso (e/ou sobre sua
entrevista posterior) quando do julgamento sobre o “financiamento de campanhas eleitorais” (ADI 4650), nos artigos de Lénio
Luiz Streck, José Levi Mello do Amaral Junior, José Miguel Garcia Medina e Rafael Tomaz de Oliveira: STRECK, Lénio Luiz. Senso
incomum: o realismo ou ‘quando tudo pode ser inconstitucional’. Conjur, 2 de janeiro de 2014. Disponivel em: <http://www.
conjut.com.br/2014-jan-02/senso-incomum-realismo-ou-quando-tudo-inconstitucional>. Acesso em: 01 set. 2014; OLIVEIRA,
Rafael Tomaz. Diario de classe: financiamento de campanha ¢ o STF como ‘motor da histéria’. Conjur, 4 de janeiro de 2014.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jan-04/diatio-classe-financiamento-campanha-stf-motor-historia>. Acesso em:
01 set. 2014.; AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Andlise constitucional: inconstitucionalidade sem parimetro no Supremo.
Conjur, 29 de dezembro de 2013; MEDINA, José Miguel Garcia. Processo novo: uma breve retrospectiva sobre o que o Supremo
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Um problema adicional serd vislumbrando se o trem da historia atropelar aquele que estiver atravessando
a rua, como dito em metafora pelo mesmo e préprio Lufs Roberto Barroso: “Houve uma mudanca quali-
tativa, uma mudanca de paradigma. E o que era antes aceitavel, subitamente passou a ser objeto de grande

repulsa. Quem estava atravessando a rua nessa hora foi atropelado pelo trem da histéria” *.

O trem da histéria atropela, embora, nessa ultima frase, o referido autor nao estivesse falando de ativis-
mo judicial, mas se a historia empurra, e se o juiz pode empurrar a historia, que (e)historia é essa? Esse é o
motivo pelo qual parece importante abordar a questao sobre “clichés constitucionais”, para entdo, posterior-
mente, retomarmos a questio do “ativismo judicial” em Luis Roberto Barroso.

Observamos acima algumas distintas concepgoes sobre o “ativismo judicial”; e no préximo item iremos
refletir sobre como essa expressao se torna um “cliché”, a partir da nog¢ao, conceito e criticas que essa ultima
expressao invoca, para chegarmos a uma ideia sobre o “ativismo judicial como cliché constitucional”.

2.1. A questao dos “clichés constitucionais”

O conceito de “cliché” nao pertence a nenhuma disciplina reconhecida. Como uma nog¢io que ganhou
corpo e ocorréncia a partir do século XIX, o “cliché” nao ocupa um lugar especial no campo da retérica®.
“Cliché 7, originalmente o nome de um preformado bloco em pe¢a de metal fundido para produgiao em
massa de material impresso, funciona como um instrumento de critica no dominio cultural, e continua
sendo invocado em reviews, debates, e nos discursos do dia a dia sem que seja objeto de uma defini¢ao mais
precisa*.

Em seu nivel mais basico, chamar uma expressao de “cliché” significa marcéa-la subjetivamente pelo ex-
cesso de uso. A nogao convencional de “cliché” sugere que este sera utilizado quando um discurso tiver se
tornado irritante em face de seu uso repetitivo®. Mais especificamente:

o) eende-se o cliché, geralmente, como uma maneira de expressar irritacio com u onunciamento
Compreend liché, geralmente, como uma maneira d ressar irrit m um pronunciament
por sua falha, divergindo até mesmo no menor grau de seu completo reconhecimento.

Isso ¢, novamente, demanda maior estimulo de sentidos. Desde que o inteligivel estd enraizado num
acordo nio apenas de sentidos, mas no progressivamente calcificado acordo com a comunidade, a
irritacdo com o pronunciamento ‘excessivamente inteligivel’ pode ser a expressio de um mal-estar
estético com um sistema de axiomas socialmente ancorados.

A pessoa que repudia um cliché declara irritacio ou mesmo exasperacio com a forma sobre o que todos
sabem e dizem, e portanto assinala sua impaciéncia com as maximas e categorias que sdo compartilhadas
com a comunidade. Isto é, neste ponto, podemos promover a defini¢do de um cliché [...] como algo que
demanda muito pouco de sentido.*

nio fez. Conjur, 23 de dezembro de 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-dez-23/processo-breve-retrospectiva-
supremo-nao-fez>. Acesso em: 05 nov. 2013.

42 BARROSO, Luis Roberto. Entrevista concedida ao Grupo Folha: parte 2. Poder ¢ Politica, Brasilia, 18 de dezembro de
2013. Disponivel em: <http://www]l.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/2013/12/1388983-lcia-a-transcricao-da-entre-
vista-de-luis-roberto-barroso-a-folha-e-ao-uol---parte-2.shtml>. Acesso em: 17 ago. 2014. Entrevista concedida a Fernando Rod-
rigues.

43 NORBERG, Jakob. The political theory of the cliché: Hannah Arendt reading Adolf Eichmann. Cultural Critigue, n. 76, fall
p. 77, 2010.

44 NORBERG, Jakob. The political theory of the cliché: Hannah Arendt reading Adolf Eichmann. Cultural Critigue, n. 76, fall
p. 77, 2010.

45  NORBERG, Jakob. The political theory of the cliché: Hannah Arendt reading Adolf Eichmann. Cultural Critigue, n. 76, fall
p. 80, 2010.

46 Tradugao livre do original: “To complain about clichés is generally a way to express irritation at statements for their failure to
diverge even in the slightest degree from complete recognizability. It is, again, to demand more stimulation for the senses. Since the
intelligible is rooted in agreement not only of the senses, but in the (progressively calcified) agreement within the community, the
irritation with ‘overly intelligible’ statements can also be the expression of aesthetic malaise within a system of socially anchored
axioms. The person who repudiates the cliché declares irritation or even exasperation at the form of what everyone knows and
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Essa é uma das possiveis analises acerca da compreensio da expressiao “cliché”, e a construcdo dessa
analise decorre da abordagem da “teoria politica do cliché” a partir da escrita de Hannah Arendt para a
revista New Yorker sobre o julgamento de Adolf Eichmann em Jerusalém®’. Entretanto, outras abordagens
sao possiveis, e algumas delas sobre o proprio termo “ativismo judicial”.

Alids, parece que o grande problema, talvez o maior deles, acerca da expressdo “ativismo judicial”, seja o
fato de que ela se tornou um “cliché”, como nos recorda Randy Barnett. Esse autor observa que o discutso
popular sobre a interpretagao constitucional e sobre o “Judicial revien”” tendem a empregar uma série de frases
repetitivas que se tornam “clichés Constitucionais™:

Frases como ‘ativismo judicial’, ‘autocontengao judicial’, ‘construcao estrita’, ‘ndo legislar da bancada’,
‘intengdo dos criadores’, ‘mao morta do passado’ e ‘stare decisis’ se tornaram tdo dominantes no comentario
publico que ¢ tudo que se ouve. Infelizmente, mesmo professores de Direito ndo sio imunes. Havia
um tempo em que cada uma destas frases grudentas significava algo e, embora cada uma delas pudesse

significar alguma coisa novamente, no debate atual todas se tornaram banais e largamente ausentes de
substincia. Brevemente, elas se tornaram cliché*,

Segundo o referido autor, possivelmente o maior “cliché Constitucional” seja a expressdo “ativismo ju-
dicial”, ao lado de sua cara-metade, a “autocontencao judicial”’. Arthur Schlesinger Jr categorizou os Juizes
da Corte Suprema do periodo do New Deal em 3 grupos: 1) aqueles que eram “ativistas judiciais™ (udicial
activists) (Justices Black, Douglas, Murphy e Rutlege), 2) aqueles que eram os “campedes da autoconten¢ao”
(champions of self restraint) (Justices Frankfurter, Jackson e Burton), e 3) um grupo intermediatio (widle group)
(Justices Reed e o Chief Justice Vinson).

Distinguiram-se os dois primeiros grupos de juizes da seguinte maneira: “Um grupo [dos ativistas| é mais
adepto do emprego do poder judicial para a sua prépria concepgao sobre o bem social; o outro, é mais adep-
to da expansdo de mirfade de julgamentos para o Legislativo, mesmo se isso significar sustentar conclusoes

que eles particularmente condenem”.

Ou seja, o primeiro grupo “ativistas judiciais” (judicial activists) relacionava a Corte a um instrumento para
consecucao de resultados sociais desejados, no qual a Suprema Corte poderia desenvolver um modelo de
acio afirmativa de promogao do bem-estar social (social welfare), enquanto o segundo grupo “campedes da
autocontencao’ (champions of self restraint), relacionava o Tribunal a um instrumento que permitisse que os
demais Poderes encontrassem os tesultados que o povo quetia, para o bem ou para o mal®.

Menciona-se sobre a referida publicacdo que Arthur Schlesinger Jr encontrou-se com o Justice Jackson
apos este ter sido um dos responsaveis pelas acusagcdes de Nuremberg, tendo entrevistado todos os juizes
da Suprema Corte com vistas a angariar material para sua publicagio. Trabalhando para a revista Fortune,
fora incumbido de escrever um artigo sobre juizes fratricidas em uma corte que possufa um novo presidente
(Fred Vinson). Apéds a repercussao negativa da publicacio, com os juizes zangados acerca do que fora publi-
cado, Arthur Schlesinger Jr tetia dito que é muito mais simples escrever sobre pessoas mortas®.

everyone says, and hence signals his or her impatience with the maxims and categories that are shared within the community. It is
at this point that we can provide a definition of the cliché [...] that - demand too little of the senses”. Cfr.: NORBERG, Jakob. The
political theory of the cliché: Hannah Arendt reading Adolf Eichmann. Cultural Critique, n. 76, fall p. 81, 2010.

47  NORBERG, Jakob. The political theory of the cliché: Hannah Arendt reading Adolf Eichmann. Cultural Critigue, n. 76, fall
2010.

48  Tradugio livre do original: “Phrases such as §udicial activism’, ‘judicial restraint’, ‘strict construction’, ‘not legislating from the
bench’, ‘framers intent’, ‘the dead hand of the past’, and ‘stare decisis’ so dominate public commentary on the Constitution and the
courts that quite often that is all one hears. Unfortunately, even law professors are not immune. There was a time when each of these
catch phrases meant something and, although each could mean something again, in current debates all have become trite and largely
devoid of substance. In short, they have become clichés”. Cfr.: BARNETT, Randy E. Constitutional clichés. Capital University Law
Review, v. 36, n. 3, p. 492-510, 2008. p. 493.

49 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947, Fortune, v. 35, p. 201, jan. 1947.

50 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947, Fortune, vol. 35, p. 201-202, jan. 1947.

51  SCHLESINGER JR., Arthur M. A /ife in the 20th century: innocent beginnings, 1917-1950. New York: Houghton Mifflin, 2000;
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Conforme se observou hd algum tempo, “ativismo judicial” seria uma expressao notoriamente despro-
vida de qualquer significado consistente. Keenan Kmiec sintetiza alguns dos sentidos atribuidos a expressiao
“ativismo judicial” através dos anos: 1) Invalidacao de A¢oes Constitucionais de outros Poderes, 2) Falha na
aderéncia ao precedente, 3) Legislacao judicial, 4) afastamento de metodologia interpretativa aceitavel, e, 5)
Julgado de resultado orientado™.

Como observado, a vinculagao do termo “ativismo judicial” ao periodo do New Deal deixa claro que se
trata de interferéncia judicial sobre o legislativo, com a declaragao de inconstitucionalidade, e geralmente tem
sido utilizada de maneiras as mais diversas, positivamente, negativamente até mesmo de maneira neutra®, mas
normalmente ¢ utilizada para “criticar uma pratica judicial que deveria ser evitada por juizes e oposta ao pu-
blico”. Passa a ser um “cliché Constitucional vazio”. Falar em “ativismo judicial” tornou-se um etiquetamento
que se impde ao final de uma analise metodolégica e substantiva de uma decisio judicial em particular™.

Um “cliché” ainda pode ser descrito como “um tipo de argumento que niao ¢ um argumento”, vazio de
sentido, e que as pessoas utilizam na esperanca de vencer um didlogo sem que o argumento seja eventual-

mente contestado, algumas vezes ligado a preguica de pensar, e outras vezes essa preguica de pensar mera-
mente propicia a vulnerabilidade para o pensamento radical®

liberais quanto por conservadores™.

, € tais clichés podem ser utilizados tanto por

Ja na década de 1980 observa-se que o Justice William Rehnquist, da Suprema Corte Americana, se preo-
cupava com o fato de que a Corte pudesse estar trilhando um caminho de atuacao por “clichés”’. O referido
Juiz menciona a defini¢do dicionarista de cliché, que trata do significado da palavra como “expressio ou
frase banal ou estereotipada”, afirmando que o problema com o cliché nio seria o fato de este representar
uma falseabilidade, mas sim o de representar uma simplifica¢do daquilo que é complexo, evitando-se que
se preste atencdo a questOes mais sensivels que estao inseridas naquilo que as discussGes mais complicadas
remetem. Os “clichés” ndo substituem uma inverdade, propriamente dita, mas representam uma troca “su-
persimplificada” por uma questio muito mais complexa®.

Lemas e frases curtas geralmente sio utilizados na “arena politica” em periodos eleitorais, mas ainda
nos anos 1980 temeu-se que tal estivesse ocorrendo na “arena judicial”, que teria sucumbido a tentagao de
substituir analises racionais profundas e pensamento sofisticado por “clichés”. Alegou-se que a unica ma-
neira de evitar ser governado por “clichés” seria empreender uma discussdo intensa e profunda de questoes
importantes, conforme o exemplo do famoso debate Lincoln-Douglas no verdo de 1858 sobre a decisido da
Suprema Corte no caso Dred Scott v. Sandford™.

Sintetiza-se o seguinte fragmento do pensamento do autor: “Eu tenho muito receio que ao invés de
sentar ¢ pensar cuidadosamente sobre o papel dos governos nacional, estadual e local, dos legislativos e do
judiciario em nossa sociedade, nés sucumbimos a tentagao de aceitar os “clichés” que os outros atribuem a

BARRETT, John Q. Arthur M. Schlesinger Jr.: in action, in archives, in history, 2007. Available at: <http://thejacksonlist.com/wp-
content/uploads/2014/02/20071015-Jackson-List-re-Arthur-Schlesinger.pdf>. Accessed on: 17 aug. 2014.

52 KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of ‘udicial activism’. California Law Review, v. 92, n. 5, oct. 2004.

53  Esta afirmacio de que a expressio pode ser utilizada de maneira neutra, positiva ou negativa refere-se respectivamente a uti-
lizagoes que valoram (positivamente ou negativamente) ou que simplesmente deixam de valora a expressao (limitando-se a relatar,
com ares de indiferenga).

54 BARRETT, John Q. Arthur M. Schiesinger Jr.: in action, in archives, in history, 2007. Available at: <http://thejacksonlist.com/
wp-content/uploads/2014/02/20071015-Jackson-List-re-Arthur-Schlesinger.pdf>. Accessed on: 17 aug. 2014. p. 495.

55 GOLDBERG, Jonah. The tyranny of clichés: how liberals cheat in the war of ideas. New York: Sentinel, 2012. p. 1-4.

56  GOLDBERG, Jonah. The tyranny of clichés: how liberals cheat in the war of ideas. New York: Sentinel, 2012. p. 17.

57  REHNQUIST, William H. Government by cliché: keynote address of the Earl E Nelson lectures seties, Missouri Law Review,
v. 45, n. 3, summer 1980.

58 REHNQUIST, William H. Government by cliché: keynote address of the Earl E Nelson lectures seties, Missouri Law Review,
v. 45, n. 3, summer 1980. p. 379.

59  REHNQUIST, William H. Government by cliché: keynote address of the Earl E Nelson lectures seties, Missouri Law Review,
v. 45, n. 3, summer 1980. p. 380.
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estas inter-relacdes”.

O argumento aqui é o de que a expressao “ativismo judicial” tem sido manipulada para tentar retirar o
foco, e mesmo decompor a mais importante equagdo constitucional quando estivermos falando de efetiva
pratica decisoria: se a Constitui¢ao foi cumprida, com respeito aos direitos fundamentais e deferéncia espe-
cial ao postulado democratico que repousa no respeito a separagao dos poderes.

2 ¢

Sdo 4 elementos fundantes que o uso da expressao “udicial activisn”, “ativismo judicial” tenta escamotear,
e vem realizando sobre esse propodsito um excelente trabalho. Se existe “Colesterol bom no bom Ativismo
Judicial”, logo a discussao que se encontra na parte subcutanea dessa camada argumentativa sera se existe
um “Cumprimento da Constitui¢do bom no bom Ativismo Judicial sem Colesterol”, ou se existe uma
“Separagio de Poderes boa no bom Ativismo Judicial sem Colesterol”, ou se existe uma “Democracia
boa no bom Ativismo Judicial sem Colesterol”, ou se existe “Respeito aos Direitos Fundamentais bom
no bom Ativismo Judicial sem Colesterol”.

Mesmo quando se escrevem artigos longos, teses e dissertagdes partindo-se de um dado construido
como “ativismo judicial”, estaremos diante da tentativa de se “complexificar” um “cliché” sem que essa
palavra seja de fato problematizada, questionada, debatida sua existéncia, funcao, estrutura e racionalidade

2 exaustao.

Para utilizar um exemplo referido por William Rehnquist, basta observar as palavras esculpidas na en-
trada principal do espléndido prédio que abriga a Suprema Corte Americana: “Egual Justice Under Law”, ou
mesmo o “lema” cravado na entrada mais privativa do mesmo edificio: ““Justice, Guardian of Liberty”. Podem
até ser lemas inspiradores, mas nada dizem por si mesmos acerca das questdes mais 6bvias que podem surgir
sobre o sistema de administracio da justica dos Estados Unidos®".

Seria o caso de se complexificar um cliché, se alguém comecasse a divagar sobre “Egual Justice Under Law”
ou sobre “Justice, Guardian of Liberty” sem questionar a raiz de onde se parte, ou como mencionado acima,
“sem que esta[s| palavra[s] seja|m] de fato problematizadals], questionada|s|, debatidals] suas] existénciass],
funcao[oes|, estruturals| e racionalidade(s] a exaustao”. Tal tentativa de complexificar em nada contribuira
para o debate sério, antes, servird para propagar a perpetuagio de um fantasma, tera quase ajudado a criar

um “hoax’.

Niao se estd a sustentar que qualquer discussdo sobre “ativismo judicial” seja desnecessaria. Bem en-
tendido, estd a se sustentar que quando ela, a expressdao “ativismo judicial” se torna um “cliché”, vazia de
significado por si mesma, sem que se questione o seu “‘founding father” (Arthur Schlesinger Jr) e sem que se
problematize o contexto, as razoes, os fundamentos, a funco, a estrutura, e todas as implica¢oes daf advin-
das, entdo ai sim sera observada a discussao rasa e talvez desnecessaria.

Para uma breve provocac¢ao, podemos partir de Miguel Reale na elementar e perturbadora alegacio de
que “o sentido de universalidade revela-se inseparavel da filosofia” e que se deve procurar “renovar as pet-

guntas formuladas, no sentido de atingir as respostas que sejam ‘condi¢oes’ das demais™®.

Os “clichés” fazem exatamente o contrario, procurando etiquetar um lema, uma frase simplificadora que

29 ¢C

tenha pretensdo de finalizar uma questdo antes mesmo de discuti-la, e a partir desse “fundamento” “criado/
estabelecido”, permitir que se aponham outros tijolos, argamassa e cimento, mas o destino ja é de antemao
conhecido. E inexoravel. O ‘edificio’ rui como se tivesse sido construido com utiliza¢ao de material impro-

ptio e/ou muitos defeitos de constru¢io. Assim temos o “ativismo judicial”, o “nosso” Palace I1%.

60  REHNQUIST, William H. Government by cliché: keynote address of the Earl E Nelson lectures seties, Missouri Law Review,
v. 45, n. 3, summer 1980. p. 381.

61 REHNQUIST, William H. Government by cliché: keynote address of the Earl E Nelson lectures seties, Missouri Law Review,
v. 45, n. 3, summer 1980. p. 380.

62 REALE, Miguel. Introducao a filosofia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 1-3.

63 Debalde a talvez desnecessaria referéncia, ante o fato publico e notdrio, fica o registro aos mais novos, pois fatos publicos
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Obsetve-se, en passant, que o problema nio ¢ o uso de/da metafora, alids muitas delas sao utilizadas
neste artigo. O problema, ou o perigo, ¢ quando a metafora passa a elidir o processo racional que estd nos
limites da analogia que a metafora transmite®. Em seu melhor, as metdforas auxiliam a moldar o pensamen-
to conjurando imagens vivas para clarificar conceitos dificeis, mas seu mal uso pode conduzir a imagens
equivocadas®, sendo certo que no desenvolvimento constitucional ha uma mirfade de possibilidades que as
metaforas naturais e organicas obscurecem (casos de “/ving tree’ e de “living constitution’ no Constitucionalismo
Americano) .

Observa-se que ndo ¢ novidade o fato de que o raciocinio juridico ¢ a um s6 tempo analdgico e taxono-
mico, e que a metafora é uma poderosa ferramenta para ambos. O poder da metafora é tamanho que colore
e controla o pensamento subsequente sobre determinado assunto®.

A proposito, observando de perto o estudo linguistico da metafora e o discurso juridico, ambos envol-
vem paradoxos e apropriacio, e o Direito é uma disciplina que requer um alto grau de precisao linguistica
que a linguagem metaférica pode ndo fornecer. Alids, a metafora pode ser definida como “o sistema de
transferéncia”, um processo de mudanca semantica de um dominio patra outro®. O problema da metafora,
por si mesma, além do que ja se mencionou, também ¢é o seu reducionismo e a sua simplificacao. No caso
do “ativismo judicial” (colesterol do bom e do ruim), esse reducionismo e simplificagdo é particularmente
significativo e facilmente observavel.

A excessiva simplificacdo de questdes que nao sao tao simples esta inserida nas inumeras criticas feitas
por Lénio Streck, que afirma que “ativismo judicial” é a vulgata da judicializacdo, e foi exatamente a partir
dessa alegacdo que passamos a suspeitar que a expressao ¢ um “cliché”. Esse autor realiza critica a Luis
Roberto Barroso e a Thamy Pogrebinschi, afirmando que ha excesso de judicializagio, e que quando diz
excesso nao esta admitindo um “ativismo adequado ou necessario”, mas sim que “ativismo ¢ vulgata de ju-
dicializacio. Nao hia bom ou mau ativismo”®. Excessiva simplificagdo também encontra reflexo na chamada
“dificuldade critica do Diteito”, como menciona o mesmo Lénio Streck:

“F ardua a missdo de criticar. Mais facil é pegar um tema e partir dele, como se nada houvesse antes:
‘saio escrevendo e... bingo!’. E descrever e, quando muito dar uns ‘palpites’, algo do tipo ‘fiz uma tese
e saquei que a justi¢a esta com excesso de processos e, portanto, devemos limitar o acesso dos (e aos)
utentes’ ou ‘o artigo tal, da lei tal tem um furo e os utentes podem partir por ali para conseguirem
pagar menos impostos’[...]. Criticar o que tem sido feito no Direito ndo ¢ tarefa facil. Escrever contra a

communis opinio é ‘dureza. E mais facil seguir a correnteza do que nadar contra ela”™

E a partir dessa discussdo que a expressdo “Ativismo Judicial” tem pretensdo simplificadora, e se tornou
de fato um “cliché constitucional”, barato e vazio, e que deve urgentemente ser abandonado enquanto pre-

e notorios sio datados no tempo e seu registro temporal atrelado a um determinado espago. Palace II foi um Edificio residencial
construido na Barra da Tijuca, Rio de Janeiro e que desabou parcialmente em 22 de fevereiro de 1998. Ha época alegou-se de ma-
neira midiatica que teria sido utilizada areia de praia em sua construcio, mas conforme dados contidos na sentenca, ap6s analise de
inumeras pericias, atribuiu-se o desabamento ao comprometimento das estruturas por erro de cdlculo e de construcio, conforme
registrado na Sentenca do Juiz Heraldo Saturnino de Oliveira, nos autos n® 98.001.184167-8, no Juizo da 33* Vara Criminal da Co-
marca do Rio de Janeiro, Capital.

64 SIRICO JR, Louis J. Failed constitutional metaphors: the wall of separation and the penumbra. University of Richmond 1aw
Review, v. 45, p. 488, jan. 2011.

65 JACKSON, Vicki C. Constitutional as ‘living trees’® Comparative Constitutional Law and Interpretative Metaphors. Fordham
Law Review, v. 75, n. 2, p. 960, 2006.

66 GARDNER, James. The ‘states-as-laboratories’ metaphor in state constitutional law. Valparaiso University Law Review, v. 30, n.
2, p. 475-491, 1996. p. 475.

67  FROOMKIN, Michael. The metaphor is the key: cryptography, the clipper chip, and the constitution. Unzversity of Pensilvania
Law Review, v. 143, p. 709-897, 1995. p. 860.

68  SZE-MAN SIMONE, Yeung. The rule of metaphor and the rule of law: critical metaphor analysis in judicial disconrse and reason. 2010.
133 f. Thesis (Master of Philosophy) — The University of Hong Kong, Hong Kong, 2010. p. 1-5.

69  STRECK, Lénio Luiz. Compreender direito: como o senso comum pode nos enganar. Sao Paulo: RT, 2014. v. 2. p. 164-165.

70 STRECK, Lénio Luiz. Compreender direito: como o senso comum pode nos enganar. Sao Paulo: RT, 2014. v. 2. p. 88-92.
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tensao de discussdo académica, especialmente quando estamos a tratar de coisas tao sérias quanto decisoes
judiciais.
Nio se pretende, por meio deste estudo, banir a (s) palavra (s) “ativismo judicial”, “ativismo judicial

bR

bom?”, “ativismo judicial mau” para que a (s) coisa (s) desapareca (m), bem entendido. A esse proposito,
para compreensao do quanto necessario, observe-se o luminoso texto de Lénio Streck (As Palavras e as Coi-
sas na terra dos fugitivos) que denuncia certa falacia realista, deixando claro que as palavras nio carregam
a esséncia e nem portam seu proprio sentido, e de que nao se aprisionam coisas dentro dos seus proprios

conceitos’’.

Repita-se, ndo se sustenta aqui que se deixarmos de utilizar o termo ativismo judicial (bom, mau, co-
lesterol) ele — o ativismo judicial — deixard de existir, com(o) “aquilo que o termo denota no imaginario
social””?. Absolutamente, até porque, conforme observado pela ja citada Clarissa Tassinari, ndo se observa
um acordo semantico minimo sobre a expressiao. Antes, sustentamos que o termo e sua utiliza¢io pratica
tem sido empregados como um “cliché” de modo a encerrar um debate antes mesmo dele se iniciar.

Sustenta-se que a expressio ¢ inadequada da maneira como utilizada, fora de contexto historico e institu-
cional, banalizada e com pretensao simplificadora. Nao parece adequada para acusagio ou defesa de decisao
judicial (ativismo bom, ativismo ruim). Reclama-se densificacao de sentidos, e exaustio de debate sobre
todas as questdes que a expressdo aparenta camuflar. As criticas as decisOes judiciais devem ser constantes,
profundas e densificadas ao extremo, com sofistigao e verticalidade.

Assim, tomamos cliché também como a “reprodugio de uma figura ja fechada, de uma férmula ja co-
nhecida, e que s6 apatece no interior de um contexto enunciativo, no intetior de um discurso””. O préximo
item ira abordar a utilizacdo da expressao “Ativismo Judicial” e de como ela se torna um “cliché” em Luis
Roberto Barroso, explorando manifestacoes por ele externadas antes de se tornar Ministro do STF, e ainda,
manifestacoes durante sua sabatina no Senado.

2.2, O ativismo judicial como cliché constitucional em LRB

Para uma pequena digressao sobre o conceito de “ativismo judicial” especifico e contextualizado, re-
ferente ao pensamento de Lufs Roberto Barroso, verifica-se que esse professor e Ministro do STF definiu
o tema “ativismo” como “uma atitude: um modo proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢ao, dela
extraindo regras nao expressamente criadas pelo constituinte ou pelo legislador”™. Sugestiona como sendo
algo bom: agir proativo, afastado da inércia, criando norma que poderia ter sido criada apenas “implicita-
mente” pelo legislador ou mesmo pelo constituinte.

Essa afirmacio de Luis Roberto Barroso é complementada por um raciocinio pretensamente sofisticado
que precisa ser aqui analisado. Esse Ministro do STF menciona que o Supremo Tribunal Federal tem de-
sempenhado dois papéis especificos, quais sejam: 1) papel contramajoritario, e, 2) papel representativo. No
primeiro caso (papel contramajoritario), alega que teria lugar quando o Poder Judiciario vier a sobrepor a sua
propria valoragdo sobre a atuagdo do Executivo ou do Legislativo, seja declarando a inconstitucionalidade

71 O contexto do texto de Lénio Streck tocou a polémica palavra/expressdo (e a polémica sobre o uso da palavra/expressio)
“periguetizacao do direito”, ou mais especificamente, a frase: “Se o direito fosse facil, seria periguete”. Cfr.: STRECK, Lénio Luiz.
Senso incomum: as palavras ¢ as coisas na terra dos fugitivos. Conjur, 20 de matrco de 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2014-mar-20/senso-incomum-palavras-coisas-terra-fugitivos>. Acesso em: 01 set. 2014.

72 STRECK, Lénio Luiz. Senso incomum: as palavras e as coisas na terra dos fugitivos. Conjur, 20 de marco de 2014. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2014-mar-20/senso-incomum-palavras-coisas-terra-fugitivos>. Acesso em: 01 set. 2014.

73 SANTOS, Fernanda Ferreira dos. O cliché como esvaziamento do discurso: uma leitura de Bouvard et Pécuchet, de Gustave
Flaubert. Revista Litteris, n. 9, 2012.

74 BARROSO, Luis Roberto. Preficio: avanco social, equilibrio institucional e legitimidade democratica. In: CAMPOS, Carlos
Alexandre de Azevedo. Dimensies do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 20.
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de uma Lei ou “existindo uma politica publica conduzida pela Administracdo em relacio a determinada

matéria, o tribunal determina sua modificagio ou uma politica alternativa” .

Lufs Roberto Barroso menciona que essa competéncia deve ser executada com grande cautela institucio-
nal, sugerindo que juizes e tribunais deverdo ser “deferentes para com as opgdes feitas pelo Congresso ou
pelo Presidente”, mencionando ainda que decisoes politicas “devem ser tomadas por quem tem voto, por
quem tem o batismo da representacio populat”, ressaltando que esse nao seria o caso dos Ministros do STF.

No entanto, Luis Roberto Barroso afirma que a “pretensio de autonomia absoluta do direito em relagao
a politica é impossivel de se realizar”, e que “as solu¢bes para os problemas nem sempre sdo encontradas
prontas no ordenamento juridico, precisando ser construidas argumentativamente por juizes e tribunais”.
Afirma ainda que, em tais casos, “a experiéncia demonstra que os valores pessoais e a ideologia do intérprete

desempenham, tenha ele consciéncia ou nio, papel decisivo nas conclusées a que chega””.

Para uma minimamente adequada apreensao ideolégica de Luis Roberto Barroso, além de suas préprias
palavras quando do depoimento por ocasido dos 70 anos da UER], indispensavel a leitura e reflexdo das 66

paginas que compreendem o “preficio”®, a “apresentacio”” e a “introducao” da obra “Direito Regulatd-
ti0”, de autoria de Diogo de Figueiredo Moreira Neto®, mas, neste estudo, nos ocuparemos especificamente

do item que possui 0 nome “uma nota ideoldgica”, escrito pelo préprio autor.

Tal nota ideoldgica é precedida pelo enfoque