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RESUMO

O presente trabalho objetiva uma compreensao do lugar de algumas posic¢des jusfiloséficas no
ambito de uma teoria da decisdo judicial. Ainda que esta dissertacdo ndo seja uma expressao
do estado da arte do tema, é possivel inferir que no Brasil ndo ha uma teoria da decisdo
definida e que as teorias importadas, quando muito, podem confundir ainda mais o quadro de
premissas para a formacdo de teoria adequada para a realidade juridica e social brasileira. A
imbricacdo do juridico e do social é constante no trabalho, a fim de expor a nocao de que o
direito interage com o mundo referenciando e sendo referenciado. Por isso, optou-se por
estabelecer as bases do Estado, suas nuances e contradi¢Bes internas, para depois buscar as
interferéncias das escolas classicas do direito no modo de ver e interpretar, interferéncias estas
que orientam a decisdo judicial. Também, a partir de algumas das principais caracteristicas
das tradices juridicas da civil law e da common law, denota-se que o Brasil possui elementos
tanto de uma quanto da outra, causando um impasse para a decisdo judicial que passa a
misturar aspectos dessas tradi¢cdes deformando suas esséncias em razdo da forma pela qual
foram recebidas as ideias no ordenamento normativo. O ponto nodal da teoria da decisdo
judicial se fixa na interpretacdo, ndo apenas nas tdo discutidas discussdes de
procedimentalismo ou substancialismo, mas cinge-se em observar as tarefas que a
Constituicdo impde ao determinar um processo garantido como legal, com ampla margem de
discussdo e argumentacdo e também a garantia dos direitos fundamentais. A hipétese deste
trabalho consiste em uma teoria da decisdo judicial que se preocupa com a limitacdo da
interpretacdo judicial e com a aplicacdo substancial do principio democratico no processo.
Para demonstra-la, sdo analisadas teses de doutorado defendidas entre os anos de 2017-2018,
com o tema relacionado a teoria da decisdo judicial. A decisdo judicial é juridica e
democraticamente correta quando a interpretacdo estad fundamentada nas garantias processuais
e na observancia aos direitos fundamentais, buscando a integridade, a razoabilidade, a
coeréncia e controlabilidade da interpretacdo utilizada para seu resultado. A concluséo desta
dissertagdo consiste em ter a decisdo judicial como um fendmeno juridico e também social,
por isso a teoria da deciséo judicial aponta para a necessidade de se respeitar a democracia no
ambito da jurisdicdo, visto que a atividade decisoria ainda sofre efeitos de uma interpretacao
silogistica e que ndo enfrenta de maneira adequada as expressdes abertas da Constituicdo, seja
pelo viés do reducionismo ou pelo viés do ativismo.

Palavras-chave: Critica ao ativismo juridico. Hermenéutica juridica. Jusfilosofia. Respostas
constitucionalmente corretas. Teoria da decisao judicial.
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ABSTRACT

This study aims at an understanding of the place of some jusphilosophical positions within a
theory of judicial decision. Although not an expression of the state of the art of the subject, it
is possible to infer that in Brazil there is no definite decision theory and that imported theories
at most can further confuse the framework of assumptions for the formation of adequate
theory for decision making in the Brazilian legal and social reality. The imbrication of the
legal and the social is constant at work, in order to expose the notion that the law interacts
with the referencing and being referenced world. Therefore, it was decided to establish the
bases of the State, its nuances and internal contradictions, and then seek the interference of the
classical schools of law in the way of seeing and interpreting that guide the judicial decision.
Also, from some of the main characteristics of the legal traditions of civil law and common
law, it is noted that Brazil has elements of both, causing an impasse for the judicial decision
that starts to mix aspects of these traditions, distorting their essences because of the way ideas
were received in the normative order. The nodal point of judicial decision theory is fixed in
interpretation, not only in the much-debated discussions of proceduralism or substantialism,
but is limited to observing the tasks that the Constitution imposes in determining a process
that is guaranteed to be legal, with wide scope for discussion and argumentation and also the
guarantee of fundamental rights. The hypothesis of this dissertation consists of a theory of
judicial decision that is concerned with the limitation of judicial interpretation and with the
substantial application of the democratic principle in the process. To demonstrate it, doctoral
theses defended between 2017-2018 are analyzed, with the theme related to the theory of
judicial decision. The judicial decision is legally and democratically correct when the
interpretation is based on procedural guarantees and observance of fundamental rights,
seeking the integrity, reasonableness, coherence and controllability of the interpretation used
for its outcome. The conclusion of this dissertation is to have the judicial decision as a legal as
well as a social phenomenon, so the theory of the judicial decision points to the need to
respect democracy within the jurisdiction, since the decision making activity still suffers the
effects of an interpretation syllogistic and that does not adequately address the open
expressions of the Constitution, either through the bias of reductionism or the bias of
activism.

Keywords: Criticism of legal activism. Legal hermeneutics. Jusphilosophy. Constitutionally
correct answers. Theory of judicial decision.
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1 INTRODUCAO

Na sociedade contemporéanea, que € plural e multifacetada, as concepcdes de
modelos juridicos estaticos para a organizacao dos distintos interesses ndo se mostram viaveis
do ponto de vista das répidas alteragdes que ocorrem. Com isso, permeia 0 consciente das
pessoas uma impressdo de que o direito quase sempre chega atrasado para a solucdo dos
impasses da sociedade, atribuindo, por vezes, a atividade jurisdicional a dificil tarefa de
promover a integracdo ou a complementacdo das tessituras necessarias para que o direito
alcance sua finalidade.

A decisdo judicial acaba ocupando um papel complexo a medida que o volume de
processos demanda solucbes rapidas, como se estivessem prontas em uma prateleira,
disponiveis para serem consumidas pelo Judiciario e pelas partes. A partir dai todo um
processo reflexivo e consciente de entender que o sistema juridico ndo é suficiente para
compreender todas as situacdes possiveis de uma sociedade com tantos contrastes, tal qual a
brasileira, cede lugar a procedimentos cada vez mais mecanizados de resolucdo dos processos.

Ante a isso, acresce-se que a Constituicdo é um projeto inacabado da sociedade. 1sso
se deve ao fato de ser um texto aberto e sempre a disposicdo para modificacGes que decorrem
do movimento social e cultural da comunidade para a qual se destina, produzindo e instruindo
as normas. Dentro desse quadro, € que a Constituicdo se mantém atual ndo somente pela
producdo de alteracbes ao seu texto, mas também pela atividade interpretativa que visa
adequar a norma aos fatos da vida. Nesse escorco, diversas instituicbes incumbem-se de trazer
as aproximac0es entre o que a Constituicdo é e o0 que se torna na realidade, mediante atos de
governo, producéo legislativa e jurisdicéo.

No campo da jurisdicdo, supdem-se critérios para formar a decisdo judicial,
notadamente, a partir da Constituicdo e da construcdo de argumentos coerentes e que possam
justificar-se objetivamente aplicaveis. A decisdo judicial ndo enfrenta aspectos juridicos
somente, pois acaba incidindo sobre temas politicos, sociais, historicos e culturais quando esta
diante de casos dificeis, ou seja, aqueles em que a resposta ndo emana naturalmente do
ordenamento normativo.

Com isso, figuram nos principais problemas da teoria da decisdo, pelo menos trés,
que se interligam: (i) a quantidade de respostas (céleres) que a sociedade demanda; (ii) a
multiplicidade de meios para a interpretagdo (hermenéutica) do sistema juridico; (iii) a
discricionariedade judicial exercida de maneira ilimitada. A hipétese aqui trabalhada parte da
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ideia de limitar a discricionariedade judicial a partir da uma interpretacdo coerente com 0s
desenhos institucionais e com as exigéncias da Constitui¢do e da sociedade.

Nesse sentido, a solucdo do caso concreto corre o risco de se distanciar da justica
para que a resposta do Estado possa ser dada em tempo de atender a demanda. A busca pela
resposta ndo pode ser confundida com a busca pela resposta correta, alias a construcdo da(s)
resposta(s) correta(s) nem sempre é possivel ante ao déficit de uma teoria adequada para
enfrentar por completo os problemas sociais a luz do direito somente.

O papel da decisdo judicial €, a partir disso, concretizar os preceitos constitucionais,
efetivando todo o potencial normativo da Constituicdo e propiciar a atuagdo positiva do
Estado, na solugdo dos problemas da comunidade, se tornando ainda mais complexo. A
Constituicao estabelece no seu art. 93, inc. IX, que todas as decisdes do Poder Judiciario serdo
fundamentadas, de forma que o objetivo desta pesquisa é trazer os elementos necessarios para
identificar a finalidade da decisdo na compreenséo da integridade do direito, a partir da nocéo
da pluralidade de possibilidades de interpretagdo e de alternativas pelas quais a jurisdicao
pode se efetivar.

No que alcanca a teoria ampla da decisdo judicial, podem ser abordadas diversas
nuances da atividade jurisdicional, tais como o decisionismo singular ou colegiado, as
decisbes de matérias ordinarias (infraconstitucionais), teorias de disputa pelo poder de legislar
positivamente no embate entre Legislativo, Executivo e Judiciario, controle do mérito
administrativo pela criatividade judicial, entre outras. Este trabalho busca concentrar-se em
uma teoria da decisao judicial afeicoada a jurisdicdo constitucional, no que diz respeito aos
limites e alcances dos direitos fundamentais, ainda que sejam analisadas situacfes de uma
jurisdicéo geral. Isso se justifica porque, muitas vezes, a jurisdi¢do constitucional ndo se opera
somente no ambito do Supremo Tribunal Federal e os juizes e tribunais se veem obrigados a
dizer sobre o limite e o alcance dos direitos fundamentais no caso concreto.

Para a elaboragdo do trabalho, foi utilizada a metodologia predominantemente
hipotético-dedutiva. Dessa forma, conceitos de ambito geral foram trazidos para o recorte
especifico abordando a teoria da decisdo judicial no circulo das implicacGes jusfiloséficas.
Nesse sentido, foram pesquisados aspectos relevantes para a compreensdo das decisbes
judiciais no que alcanca, primeiramente, a formagdo do Estado, apos foram trabalhadas as
escolas classicas do direito e também aspectos da hermenéutica e sua contribuicdo para teoria
da deciséo judicial, viabilizando a obtencdo de respostas adequadas, coerentes e que levam em
conta a integridade do direito. No referencial teorico, foi feito um levantamento bibliografico

que considerou as teses de doutorado, produzidas no biénio 2017-2018, que trabalharam as
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teméticas da teoria da decisdo judicial, do constitucionalismo, da interpretacdo, da decisdo
democrética, e foi possivel encontrar 42 trabalhos de relevincia para esta dissertacdo. A
pesquisa também levou em consideracdo referenciais teoricos ja produzidos, os quais
serviram de fonte de consulta para subsidiar a hipotese.

A hipotese aqui trabalhada consiste em uma teoria da decisdo judicial que se
preocupa com a limitacdo da interpretagédo judicial, com os elementos materiais do julgado
que tenham os contetidos abertos da norma preenchidos pelas contribuicdes da jusfilosofia e
com a participacdo ativa dos atores sociais, portanto, atendendo ao principio democratico no
processo. Para isso sdo levados em consideracgéo (i) o desenho institucional do Estado, (ii) as
possiveis leituras das decisfes judiciais e (iii) a incidéncia da Constituicdo nas decisdes
judiciais, estruturados na forma de capitulos.

No item 2, sdo apresentados alguns aspectos da formatacdo do Estado e como se da a
divisdo das suas atividades. Por esse angulo, o texto faz uma passagem pelos elementos do
Estado e como isso se sustenta diante de uma sociedade afetada pela globalizacdo e cada vez
mais sem fronteiras para a realizacdo de seus interesses, predominantemente capitalistas.
Preocupacdes com o Estado Social sdo transversalmente abordadas no sentido de
contextualizar a fungdo do Executivo, do Legislativo e do Judiciario, enquanto responsaveis
por aquilo que se diz ordem social e também pela prépria integridade do direito. Nesse ponto,
a pesquisa faz um aporte a respeito do constitucionalismo enquanto um movimento politico e
tedrico que denuncia situacdes de arbitrariedade e abuso de poder que, muitas vezes, sdo
naturalizados pelo direito e objurgam o aspecto popular da Constituicdo e dos direitos
fundamentais.

O item 3 apresenta conceitos liminares das normas, regras e principios, com o intuito
de viabilizar leituras das decisOes judiciais. Com isso, sdo tracadas as diferencas entre um e
outro, diferencgas estas muitas vezes passam despercebidas na funcédo judicante, especialmente
pela forma de interpretar as regras e principios, ndo raras vezes por meio de um esquema
fechado de interpretacdo que ndo proporciona alcancar a funcdo das normas, regras e
principios, e, outras vezes, abrindo as estruturas do direito para valores subjetivos e
proporcionando a cria¢do judicial do direito que pode ser arbitraria. Também nessa parte do
texto, longe de estabelecer uma genealogia do direito brasileiro, o objetivo é trazer um aporte
que possibilite as contribuicdes da civil law e da common law para o ordenamento juridico,
ndo somente em termos formais, mas como se da a materialidade do direito e como se

comportam as concepgdes de institutos juridicos, especialmente os de carateristica aberta.
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O item 4 traz a importancia de se considerar a incidéncia da Constituicdo para a
formulacdo de respostas constitucionalmente adequadas. Para tanto, sdo apresentadas as
situacbes em que a decisdes se tornam fluidas demais para solucionar o caso concreto e
deixam de lado o dever fundamental de proteger a Constituicdo, colocando em risco o
principio democratico de garantir a participacdo das partes no processo, Vviabilizando a
construgdo dos sentidos e dos alcances dos direitos fundamentais. O ativismo judicial é
debatido em sua faceta negativa, que importa na criacdo do direito pelo Judiciario a partir de
concepcdes do préprio julgador. Dessa forma, como tentativa de contencdo a uma expansao
da atividade jurisdicional ilimitada e sem critérios de confiabilidade para a criatividade
judicial, sdo apresentadas as condi¢Oes para que a decisdo seja coerente, levando em conta a
variedade de interpretacdes que podem ser utilizadas pelo julgador para o exercicio da
jurisdicao.

Este trabalho foi desenvolvido no Mestrado do Programa de Pds-graduacdo em
Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parand, cuja area de concentragdo é
Justica e Exclusdo, na linha de pesquisa Funcao Politica do Direito, a aderéncia a essa linha se
justifica porque sdo tratados aqui 0s problemas de uma prestacdo jurisdicional puramente, ndo
admite a politica e, ao fazer isso, ndo permite sua aderéncia ao social. Dessa forma, o assunto
abordado neste texto tem o objetivo de trazer a tona, por meio do debate sobre a teoria da
decisdo, que a politica estd cada vez mais se imbricando com o juridico, demandando do
intérprete um (re)conhecimento a respeito das alteracdes sociais e do impacto das decisdes
para as pessoas e para o direito. A funcdo politica do direito se mostra na preméncia de buscar
uma sociedade mais justa e menos desigual, como objetivo fundamental constitucional que
deve impulsionar a construcdo de teorias aptas a dar respostas que se preocupem com as
pessoas em sua identidade e necessidades, ndo com uma justica em nmeros que se exaure na

formalistica da extingdo dos processos judiciais.



13

2 ESTADO, SEPARACAO DOS PODERES E CONSTITUCIONALISMO: NOTAS
PRELIMINARES

Toma-se emprestada a provocacdo de Georg Jellinek que entendia o direito como
limitagdo do Estado®, porém um limite que o proprio Estado cria na figura do direito
positivado?. Essa forma de autolimitacio ou de autocontencéo do poder € o que engendra uma
aporia: se o Estado se limita pelo direito que ele mesmo cria, entéo € o direito que depende do
Estado?

Afinal, seria 0 Estado uma figura onipotente, que pode criar e modificar a ordem
juridica via poder constituinte, de acordo com sua vontade e interesse? A resposta é negativa a
partir da concepcdo de mecanismos de controle e limitacdo da forma do exercicio de poder.
Por isso é que se figura necessario entender, com Jellinek, que “0 reconhecimento do
individuo como pessoa ¢ o fundamento de todas as relagdes juridicas” (JELLINK, 2000, p.
388).

O primeiro capitulo parte dessa reflexdo e nele sdo perquiridas as no¢des, ainda que
preliminares, do significado de Estado, de separacdo de poderes em suas nuances juridicas,
politicas e também das funcBes tradicionalmente estabelecidas: executivo, legislativo e
judiciario. Da mesma importancia, é objetivo aqui trazer aspectos do constitucionalismo, para
intentar respostas a perguntas como: Qual a importancia da Constituicdo? A politica deve ser
enfrentada no campo juridico de discussdes?

O Estado aparece como uma ficcdo necessaria para manter um minimo de
organizagdo para os agregados de pessoas. Com a expansdo das comunidades, grupos, feudos
e sociedades, assim como pelos conflitos entre os diversos povos, a Humanidade® atentou-se

para a criagdo de mecanismos de diminuicdo dos impactos causados pelas divergéncias entre

L A ideia da auto-obrigacdo do Estado em relagdo a seu direito desempenhou um papel muito importante na
formacdo do constitucionalismo moderno. N&o apenas tenta conter a onipoténcia do Estado por meio do
estabelecimento de normas para a externalizacdo de sua vontade, mas também tenta restringi-lo, especialmente
pelo reconhecimento de direitos individuais garantidos. Esta garantia consiste em conceder o carater imutavel
aos direitos protegidos (JELLINEK, 2000, p. 351 — tradugdo livre). Jellinek também apontou aqui a existéncia de
clausulas pétreas, que ndo podem ser objeto de alteracéo, restringindo a atividade estatal no que alcanca direitos
individuais.

2 O direito positivado é aquele ja legislado, que é contido em uma lei ou em uma Constituicdo. Para entender o
pensamento de Jellinek, é preciso saber que o autor considerava a hip6tese de o direito emanar de outras fontes
ou associacdes, tais como o direito natural, o direito eclesiastico e regras de convivéncia da familia. Assim, ainda
que se possa considerar pequenas associacdes como uma espécie de Estado embrionario, o direito, ao menos
para efeitos de uma teoria de Estado, ndo é produto exclusivo da instituicdo estatal.
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as pessoas. Em um salto, é possivel dizer que os Estados Modernos se erigiram com uma
grande influéncia do direito romano, haja vista ter como caracteristica a monopolizacdo da
producdo juridica, deixando de lado as praticas consuetudinarias baseadas na solidariedade
clanica e na indistingdo entre o sagrado e o secular (VERBICARO, 2017, p. 27). Cabe dizer
que essa nogdo ndo é propriamente historica, mas para servir de corte metodoldgico para
entender reflexfes ocidentais sobre o Estado e sobre o ordenamento juridico de matriz
romano-germanica, em que pesem alguns pensamentos estejam presentes também nas praticas
anglo-saxas.

Ao longo de séculos, desenvolveram-se as nogdes de agrupamento e também de
individualizagdo dos interesses e o direito foi se amoldando as necessidades sociais, ao
mesmo tempo que propiciavam a definicdo das demarcacdes, das propriedades e o
funcionamento do capitalismo e de mecanismos de exploracdo. Nos Estados absolutistas, o
interesse publico — interesse do governante — é marcante em superposi¢do aos interesses
particulares, contrapondo-se, portanto, a ideologia liberal que deu sinais de romper com tal
forma de organizacéo e pensar instrumentos de limitacdo do poder.

Entretanto, era necessaria uma unidade politica para que fossem favorecidos o0s
interesses particulares. Uma das mais relevantes formas de compreender a natureza do poder e
a sua eficacia, no limiar do pensamento politico moderno, foi desenvolvida por Thomas
Hobbes, uma vez que “numa sociedade em crise de afirmacgdo religiosa, Hobbes rompe com
toda sorte de concepcdes legitimadoras do poder e fundamenta seu pensamento politico em
argumentos de natureza racional” (SILVA; TAVARES NETO, 207, p. 157).

Essa teoria de Hobbes que rompeu com a caracteristica fragmentaria da sociedade
medieval foi emblematica ao sustentar um contratualismo em bases absolutistas, isso porque o
cerne de sua construcdo teorica consistia em ter o Estado como produto de um acordo de
vontades materializado em um contrato social celebrado com o intuito de abandonar
inconvenientes do estado de natureza, sujeitos sdo microssujeitos antagonicos (ego) e o
Estado é o macrossujeito (superego) que representa a sociedade (VERBICARO, p. 33).

Em que pese o aporte tedrico hobbesiano ter uma influéncia lapidar no pensamento
politico, é inevitavel notar que o consenso pleno entre as pessoas ndo pode ser alcangado, de

forma a fragilizar o pacto inicial. A sociedade precisaria de bases mais sélidas para ladrilhar o

3 A utilizacdo da palavra Humanidade com a inicial maitiscula serve para designar o conjunto de seres humanos,
sendo, para os efeitos deste trabalho, diferente de humanidade que seria o adjetivo que indica a benevoléncia e
solidariedade da pessoa.
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caminho do processo civilizatorio. Esse objetivo ndo € alcancado com a criacdo de formas de
dominagdo, mas com formas de participacdo e a isso se deve o fracasso de revolucGes que se
revestem da pauta democratica, mas, no fundo, se p6em para manter os interesses de classes
materiais.

Notadamente, em outro salto, “a Revolucdo Burguesa conservadora, ao mitigar
transformacdes e mudancas reais muda os nomes e as siglas, mas garante os grupos de poder e
0 Seu status quo”, €, continuando seu raciocinio, com apoio em Goethe, o autor lembra que
das incertezas de poder nascem descalabros morais, sociais e juridicos (MARTINEZ, 2019, p.
28).

No meio de tantos processos de colonizagdo e descolonizagcdo de povos, de
pensamentos e de culturas, o Estado ocupou o papel principal na dominacdo de conflitos,
mantendo 0 monopdlio do poder e, muitas vezes, engendrando conflitos internos®. A fim de
limitar o poder do Estado — ou do estadista — destacou-se a teoria de Montesquieu para
descentralizar o poder em distintas funcdes, foram aprimorados mecanismos de freios e
contrapesos, foram criadas as clausulas pétreas, enfim, o Estado passou a se render a
Constituicdo como um documento politico formado, principalmente, por um texto destinado a
organizar a estrutura estatal e de exercicio do poder, bem como prever direitos fundamentais.

E o poder que mantém existente a esfera publica, pois esta desaparece com a
dispersdo dos homens. Por isso, “se o poder fosse algo mais que essa potencialidade da
convivéncia, se pudesse ser possuido como a forca ou exercido como a coacdo, ao invés de
depender do acordo fragil e temporario de muitas vontades e intencfes, a onipoténcia seria
uma possibilidade humana concreta” (ARENDT, 2007, p. 213). Pelo constitucionalismo é
possivel ver o poder contido e o contetdo do poder, por isso se apresenta a Constituicdo como
uma importante carta politica e a relagdo que estabelece com os sujeitos para a formagéo e
definicdo dos direitos fundamentais, que a priori ddo o contorno do poder e da forgca que
permeiam as relagdes sociais e as tomadas de decisdes.

O desenvolvimento dos estudos do constitucionalismo serve em momentos para

explicar e, em outros momentos, para denunciar como em ambientes construidos a partir de

4 Conflitos internos sdo aqui entendidos como disputas pelo poder, que ocorrem dentro da prépria estrutura do
Estado. Se desenvolvem no campo da burocracia e, ainda que informal e rudimentar em se tratando de governos
com exercicio unitario de poder, intentam a atuagdo de freios e contrapesos, porém vistos aqui mais como jogo
politico do que como mecanismo de contencdo de arbitrariedades e de aprimoramento da técnica estatal de
atuacédo
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fundamentos democraticos pode ocorrer a ruptura entre o Estado e as pessoas, deformando o
contetdo dos direitos fundamentais e afetando o desenvolvimento das instituicdes.

2.1 Variacao dos elementos do Estado no tempo atual

Entender o Estado com uma definicdo precisa e acabada se coloca como um
problema fundamental da ciéncia politica, assim como da ciéncia juridica. Atualmente 193
paises que sd0 membros da ONU°®, mas consideradas as entidades que disputam a condicdo de
Estado, cerca de 206. Isso se da por divergéncias de ordem geopolitica, religiosa, cultural, a
depender de cada caso em especial, demonstrando que a figura do Estado é complexa, em vez
de um fenébmeno constante em todas as sociedades, o surgimento de cada Estado se acha
vinculado a diversidade de circunstancias de cada local. Na tentativa de simplificar a figura do
Estado, Kelsen propds a discussdo do termo pelo ponto de vista puramente juridico, a partir
disso o Estado ¢ “um fenémeno juridico, como uma pessoa juridica, ou seja, como uma
corporacdo (...) é a comunidade criada por uma ordem juridica nacional (em contraposicao a
uma internacional) (KELSEN, 1998, p. 261-262).

Embora a simplificagdo de Kelsen sirva para uma compreensdo do Estado em uma
ideia de estrutura formal, tal qual o estudo dos tipos de empresas e sua constituicdo em
estatutos, contratos ou requerimentos, a pretensao do autor foi a de tornar visivel seu desenho
somente como uma personificacdo da ordem juridica nacional, tanto que mais a frente de seu
trabalho ele explora outras nuances, como a ordem, a comunidade, a unidade socioldgica, seu
conceito juridico, seu carater normativo, o Estado como poder, como sujeito de deveres e
direitos. Ao presente estudo interessa o Estado como unidade de poder.

O Estado é uma realidade complexa que pode tanto representar a salvaguarda dos
valores mais caros como pode ser o algoz que extermina sonhos e pessoas (FACHIN;
SAMPAR, 2017, p. 1).

Como o Estado € um ente ficto, criado para estabelecer e organizar relaces sociais
com objetivo certo, para essa consecucdo de objetivo pode ser visto como o detentor do
“monopolio da forca legitima” (WEBER, 2007) ou simplesmente a “institucionalizacdo do

poder” (BURDEAU, 2005). Para a formagdo do Estado, tradicionalmente, sao tidos trés

> Informacdo constante do endereco eletrénico da Organizagdo das Nagdes Unidas. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/conheca/paises-membros/#ad|paisesMembros3. Acesso em: 05 jun. 2019.
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elementos: povo, soberania e territorio (JELLINEK, 2000; MALBERG, 2001; RADBRUCH,
2010).

Sobre estes elementos, primeiramente, € de se destacar que o povo ndo € um singelo
compilado de pessoas que séo tidas como suditos que aguardam ordens e favores do Estado,
antes, é um conceito plurivoco (COMPARATO, 2003, p. 20-21), porque tem varias facetas e
papéis no ambito politico e juridico (MULLER, 2003), sendo necessario dizer que a
realizacdo dos projetos democraticos exige uma reserva clara de poder do povo e que se todo
ele é alienado no processo de representacdo ou alijado pelas perversas dindmicas de
exploragdo do capitalismo, as incertezas da democracia se tornam em devaneios abstratos
(ALVES, 2013, p. 295).

Pela concepcdo de Friedrich Miller, o povo ndo é um elemento natural que é
facilmente obtido de um fato, o que implica dizer que o conceito juridico de povo, no qual
este aparece como elemento legitimador de poder e de violéncia ndo € obtido por meio de um
fato. Por isso, o termo povo ndo induz, necessariamente, ao ambiente democratico, 0 povo

demanda a presenca e sua verificacdo é empirica, por ndo se tratar de um elemento neutro:

Quando o termo “povo” aparece em textos de normas, sobretudo em documentos
constitucionais, deve ser compreendido como parte integrante plenamente vigente da
formulagdo da prescri¢do juridica (do tipo legal), deve ser levado a sério como
conceito juridico e ser interpretado lege artis.

Na tradigdo historica e (jus-)politica [(rechts-)politischen] do emprego do conceito, o
termo ‘povo’ ndo se reveste de tracos inocentes, neutros, objetivos, mas
decididamente seletivos. (MULLER, 2003, p. 83)

O povo ndo somente como elemento constitutivo do Estado, mas como sujeito ativo
precisa ser interpretado, conforme o que Friedrich Miller chama de regras da arte,
considerando as nuances sociais, legais e todos os conhecimentos uteis, possibilidades
técnicas e habilidades do conhecimento. Sem prejuizo disso, muitas vezes o conceito de povo
é manipulado de acordo com interesses de grupos hegeménicos de poder e utilizado para

legitimar barbaries:

Além disso “0” povo foi ou esta sendo selecionado qualitativamente segundo a sua
disposi¢do para a lealdade politica e simultaneamente foi ou est& sendo registrado,
com maior ou menor grau de dupla moral, nos textos de justificacdo do Estado como
“unitario”, como legitimador em bloco: o proletariado, os membros do movimento,
do partido do Estado ou do partido unificado, os “seguimentos politicamente
conscientes do proletariado”, “os bons alemédes” etc. A partir daqui a distancia até a
criacdo do povo bom (para os donos do poder) equivale apenas ao salto de uma
pulga. Pois o “povo” atua, mais ainda do que um conceito apenas seletivo, como
conceito finalista e mesmo como conceito de combate: no “combate seméntico” e
igualmente, se ndo mais frequentemente, na poda brutal de populacBes
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transformadas por coacdo ideoldgica e juridica e manu militari em “povos”
(privacéo de direitos, opressdo, expulsdo, reassentamento, exterminio de segmentos
“inconvenientes” da populagdo). Justifica-se assim aparentemente um discurso sobre
o “povo” marcado pela partidarizagdo [parteiischer “Volks”-Begriff]. O mesmo
ocorre por forca de prescrigdes juridicas e/ou implementacdo tendenciosa de textos
de normas existentes, quando se visa instituir a desigualdade de “povo” e
“populagdo” por meio de multiplas técnicas de discriminacdo, exclusdo e terror.

(MULLER, 2003, p. 85)

Em um contexto predominantemente politico, figuras como o “interesse de maioria”,
“cidadao de bem”, “valor moral da familia” e outras pautas de conteudo puramente moral —
moralista — ocupam-se da figura do povo para a superposicdo de interesses individuais de
grupos dominantes em detrimento de direitos fundamentais.

O povo, se entendido como uma unidade, é constantemente objeto de manobra
confundindo-se em massa de pessoas que, com excecdo de minorias, acaba se rendendo a
efeitos deletérios da rapida disseminacdo de informacBes desajustadas (fake news). Nesse
escopo, surgem as figuras de déspotas que se afirmam como 0s Unicos a encarnar a vontade
do povo® em uma ascensio extraordinaria (MOUNK, 2019, p. 50).

Inevitavel associar povo e democracia, tanto que este é o cerne da leitura
proporcionada por Friedrich Miller na sua obra, ao investigar quem é 0 povo como questdo
fundamental da democracia. A isso, alia-se também o populismo, especialmente quando se
veem as guinadas extremistas que se p6em como legitimas a partir de uma suposta vontade do
povo. Como ressalta Yascha Mounk (2019, p. 52-53), os defensores do populismo celebram
movimentos populistas de extrema direita e extrema esquerda como um sinal de grande
vitalidade do sistema politico, mas escondem uma raiz profundamente iliberal que se coloca
como o desafio mais fundamental ao respeito dos direitos humanos.

Passando a soberania, esta ndo serve tdo somente como um elemento pelo qual o
Estado se distingue dos demais e se impde diante dos cidaddos. Também ndo serve somente
para que seja, o Estado, reconhecido internacionalmente, mas é e deve ser entendida como
aspecto juridico do poder geral do Estado, correspondendo imediatamente a realidade
sociocultural da nagcdo. O Brasil coloca a soberania como um fundamento da Republica,
fundada a partir do pacto federativo e do Estado Democratico de Direito, conforme exposto
no art. 1° da sua Constituicdo.

® Se os meios de comunicacdo potencializados pela internet ja existissem na época de Adolf Hitler, com a
propagacdo de fake news, provavelmente 0 mundo ndo seria como € conhecido hoje, teria se rendido aos efeitos
deletérios nazismo e o Reichstag teria pegado fogo antes do proprio incéndio de 27 de fevereiro de 1933.
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Como a soberania envolve a relacdo do Estado e dos cidaddos, em um aspecto de
Estado-nacio’, coloca-se como elemento do poder do Estado em seu territério, mas também
supera o seu liame com o territério e com uma cultura nacional, ndo podendo se redundar a
aspectos nacionalistas somente®, Em um Estado moderno, talvez a soberania territorial
funcionasse bem para estabelecer a forca e os limites geograficos, mas se revela deficitéria a
medida que sdo exigidas cada vez mais aberturas das fronteiras, especialmente para a
consecucao de interesses capitalistas®.

De acordo com Arjun Appadurai, esse modelo de soberania apegado ao Estado-
nacdo ndo funciona bem para o tempo atual, ponto em que o autor jA em 1997 falava em
“translocalidades divorciadas de seus contextos nacionais”, aduzindo que a soberania

territorial se desajusta das necessidades da propria existéncia pelo trabalho:

A constituicdo do Estado-nacdo pressupde o isomorfismo entre povo, territério e
soberania legitima, que se encontra ameacado pelas formas de circulago de pessoas
caracteristicas do mundo contemporaneo. Tornou-se notavel como, no mundo em
que vivemos, 0 movimento humano costuma ser decisivo na vida social, e ndo algo
excepcional. O trabalho, tanto do tipo intelectual, mais sofisticado, como aquele do
proletario mais humilde, leva as pessoas a migrar, frequentemente mais do que uma
vez. (APPADURAI, 1997, p. 36).

Basta ver que para impor a sua soberania, por exemplo, o Estados Unidos cogita a

construcdo de um muro em sua fronteira com o México'® e que esta foi uma das propostas de

" O Estado-nagio é uma figura que congrega aspectos politicos e geopoliticos com aspectos étnicos e culturais,
limitando-se a uma forma de soberania territorial, para a formacdo de sua base Idgica politica e juridica
fundamental (APPADURAI, 1997, p. 34).

8 Jurgen Habermas faz uma leitura do espirito do povo (Volksgeist) para a referéncia de demarcagéo do proprio e
do estrangeiro, resgatando a ideia da “lingua patria” que foi utilizada na época do romantismo alemao para
substancializar o povo em um culturalismo, demarcando a nacdo no tempo e no espaco, com isso as fronteiras
dos territorios estatais cedem lugar a uma geografia linguistica para representar a unidade do Estado-Nagdo. A
nacionalidade em oposi¢do ao cosmopolitismo foi também a orientagdo do pensamento da Escola Historica em
sua primeira fase, rechagando o iluminismo — o que sera visto no item 3.2 — ante pela grandeza da histéria do
povo alemdo em oposi¢do ao novo e pronto, que acabou preparando o terreno para o Estado nacional burgués
moderno (HABERMAS, 2001, p. 13-15).

® Pelas linhas a Escola Histdrica, que regressou ao direito romano, se instaurou uma situagdo controversa, na
qual os institutos romanos de notavel carateristica de antiguidade e escritos em latim, se colocavam acima dos
institutos germanicos em razdo de sua dogmatica, de modo que estes Ultimos somente conseguiam se impor na
regulacdo de situacbes econdmicas modernas, sem conseguir legitimar o Estado constitucional democrético a
partir das préprias fontes da historia do direito. Ndo somente as fontes do direito se viram afetas, mas também o
purismo, que ndo conseguiria avangar para uma politica liberal sem superar a dicotomia entre o historico e o
natural, que deu azo ao processo de codificagdo (HABERMAS, 2001, p. 19-21). Com isso, era possivel manter
relagdes mercantis e também considerar em algum sentido que os povos diversos lutam pelos mesmo fins
politicos, atraindo a nogdo de solidariedade entre as pessoas.

10O Supremo Tribunal norte-americano autorizou em 27 de julho de 2019 que Donald Trump utilize dinheiro
publico do Pentagono para construir parte do polémico muro na fronteira com o México, com o qual afirma que
pretende reduzir a imigracéo ilegal. O conflito chegou a Suprema Corte ap6s o presidente recorrer a declaragédo
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campanha do presidente americano eleito em 2016, que se choca de frente com as
reivindicagdes das minorias e que abala a propria ideia de liberdades econdmica e cultural,
formando um paradoxo de liberdade civil limitada pela busca por integridade nacional.

Na defesa da soberania territorial ou nacionalista, o efeito da globalizacdo ao permitir
a entrada do outro no campo do igual é tido como negativo, gera medo e fomenta a leséo a
direitos humanos. Yascha Mounk apresenta trés frentes de combate ao populismo — que a

fundo alimenta a ditadura — e que podem despontar para uma tomada de consciéncia do atual:

Primeiro, temos de reformar a politica econdmica, no pais e no exterior, para
diminuir a desigualdade e cumprir a elevacdo rdpida do padrdo de vida. Uma
distribuicdo mais igualitaria do crescimento econdmico, segundo essa visdo, vai
além da justica distributiva; é uma questéo também de estabilidade politica.

()

Segundo, precisamos repensar o significado de Estado-nacdo moderno e de sentir
que pertencemos a ele. A promessa da democracia multiétinica, na qual os membros
de qualquer crenca ou cor sdo vistos de fato como iguais € inegociavel.

()

Por fim, precisamos aprender a resistir ao impacto transformativo da internet e das
midias sociais. Com a disseminagdo de 6dio e das fake news, muitos j& pedem que
as empresas de midias — ou 0s governos — atuem como censores. (MOUNK, 2019, p.
33-34)

Dessas medidas que Yascha Mounk apresenta, que podem ser tidas como gerais e
ndo somente aplicaveis ao contexto norte-americano, pese todas serem de grande relevancia, a
gue mais se destaca ao campo da soberania é a que proposta de repensar o Estado-na¢cdo como
um local plural. Ao complemento, Jirgen Habermas afirma que um mundo cada vez mais
densamente entrelacado pela ecologia, economia e cultura, se torna mais raro que uma
coincidéncia entre os Estados, porque as decisdes sdo tomadas em bases territoriais. Porém,
no que Habermas chama de “brechas de eficiéncia” e “vazios de legitimacdo” atuam
organismos que apagam as fronteiras entre a politica interna e externa que ddo azo a novas
formas de trabalho em conjunto internacional** (HABERMAS, 2001, p. 89-91).

No mesmo sentido, Milton Santos fez o alerta de que a nocdo de soberania

necessitaria de uma revisdo diante de sistemas transgressores de ambito planetario, 0s quais

de emergéncia nacional na area, uma situacdo excepcional que Ihe permite dispor de fundos orgcamentarios para
outros fins e, dessa forma, evitar o acordo com o Congresso, que ndo Ihe concede recursos publicos para esse
projeto. Concretamente, Trump pode utilizar 2,5 bilhdes de dolares (9,5 bilhdes de reais) previamente destinados
a um programa  de narcaticos do Departamento de Defesa. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/07/27/internacional/1564182188 174840.html?fbclid=IwAR3jXhI5wbEok?2
ijrMIvrHA4ISxyBMNYpYVikMY 7wd9vk7wGcjDU2gBQnT8g. Acesso em: 13 ago. 2019.



https://brasil.elpais.com/brasil/2019/07/27/internacional/1564182188_174840.html?fbclid=IwAR3jXhI5wbEok2ijrMIvrH4ISxyBMNYpYvjkMY7wd9vk7wGcjDU2qBQnT8g
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/07/27/internacional/1564182188_174840.html?fbclid=IwAR3jXhI5wbEok2ijrMIvrH4ISxyBMNYpYvjkMY7wd9vk7wGcjDU2qBQnT8g
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por sua atuacdo violenta acentuam a “porosidade das fronteiras”. Dentre muitos que se
poderia citar, a informacéo e a financga, sdo sistemas em que a fluidez se multiplica gracas as
maravilhas da técnica contemporanea. No entanto, ndo € acertado pensar informacéo e financa
exercam sempre sua forca sem encontrar contrapartida interna — no Estado-nacdo —, ja que,
em certa medida, dependem de uma “vontade politica interior” capaz de coibir a influéncia
absoluta destes fatores. A conclusédo de Milton Santos é a de que o Estado continua forte e a
prova disso se da no fato de que empresas transnacionais e instituicbes supranacionais nao
possuem forgca normativa para impor, sozinhas, a sua vontade politica ou econémica. H4 uma
espécie de alianca forgcada entre esses tipos de organizacGes transnacionais e o Estado para a
criagdo de normas de producdo, de trabalho, de financiamento e de cooperagdo com outras
empresas, compativeis com seus interesses (SANTOS, 2003, p. 35-36).

Ja o territdrio, na concepcao tradicional, é o elemento constitutivo do Estado, no qual
é exercida sua jurisdicdo e sua soberania, no aspecto geopolitico, o Estado firma-se em
constante vigilia para afungentar ameacas a sua por¢do de espa¢o — incluindo maritimo e
aéreo —, assim, o territério também é o campo que viabiliza a identidade e integracdo da
comunidade, além de ser o fator de exercicio e limite do poder estatal (LORA ALARCON,
2014, p. 96).

Para essas finalidades tradicionais de garantir limites, seguranca e, em certa medida,
dominagao, o territdrio “resulta da apropriagdo coletiva do espaco por um grupo” (CLAVAL,
1999, p. 8). No contexto de apropriacdo ou de pertencimento a exigéncia do territorio € que
figure como locus do individuo, onde desenvolve sua identidade. Assim, para uma nocao de
territério mais atual é preciso considerar os impactos dos discursos que se desenvolvem no
espaco. Alids, a separagédo da ideia de territdrio — como um conceito politico — de espago —
como um conceito geografico — é uma reflexdo derivada do Estado moderno que atrai toda a
necessidade de impor o territorio como o espago fisico de exercicio da liberdade com os
limites e a seguranca propiciados pelo Estado. Quanto mais plural a sociedade vai se
tornando, a ocupacao dos espacos fisicos e politicos ddo outra conotagéo ao territorio:

Os discursos identitarios contemporaneos proclamam assim a necessidade, para o
grupo, de dispor de um controle absoluto do territério que ele torna seu. Nao lhe é
suficiente dispor de um lar simbélico, de um polo de ades&o. E necessario isolar os
outros. Os movimentos nacionalistas ou regionalistas reivindicam a constitui¢do, em

11 Habermas traz como exemplo a atuacdo dos blocos econdmicos, do Grupo dos 7, da Unido Europeia, da
Organizacao das Nagdes Unidas e também Organizagbes Nao-Governamentais como o Worldwide Fund for
Nature, 0 Greenpeace e 0 Amnesty International.
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seu beneficio, de novas entidades soberanas. As minorias urbanas manifestam a
vontade de dispor de bairros em que elas fardo reinar a ordem ao seu modo, sem
recorrer a policia e a justica oficiais, as quais elas negam toda autoridade.
(CLAVAL, 1999, p. 22)

Exemplo disso é o que ocorreu — e ainda ocorre — no Rio de Janeiro, onde as
minorias urbanas disputam o territério com o Estado, num mesmo espaco. No caso, da cidade
do Rio de Janeiro a disputa gira em torno da (des)habitacdo decorrente dos “megaeventos” —
principalmente Copa do Mundo de 2014 e Olimpiadas — ocasido em que o Estado e as
minorias urbanas acabaram se confrontando em um embate a respeito do direito fundamental
a moradia, ocorrendo diversas realocacdes e a construgdo de tapumes para ocultar favelas?.

O territorio também passa por influéncias externas, sobretudo no espaco global que é
formado por redes desiguais com mdltiplos niveis, escalas e prolongamentos. Esse todo
constitui um espaco banal que é o espaco de todos os homens, todas as acdes, todas as
organizacOes e todas as empresas, € 0 espaco geografico. Os atores hegemdnicos se utilizam
de todas as redes e de todos os territdrios, porque transformam territérios nacionais em um
espaco nacional da economia internacional e os sistemas nacionais passam a ser mais bem
utilizados por firmas transnacionais do que pela propria sociedade local (SANTQOS, 1998, p.
26)

A par desses trés elementos, ha autores que acrescentam outros, como por exemplo a
finalidade, a qual seria 0 ponto marcante do propésito ou objetivo da sociedade politica
(FACHIN; SAMPAR, 2017, p. 15) ou ainda a cultura a partir da qual se pode evidenciar a
diversidade e a identidade das pessoas que irradiam valores sobre os demais elementos —

12O trabalho etnografico de Anelise dos Santos Gutterres com base nos processos de reconfiguragdo e
transformagdo urbana na cidade do Rio de Janeiro nos Gltimos anos, aponta para um aumento, provocado pelo
municipio, dos deslocamentos forcados das familias que habitam areas periféricas e de favelas. A autora aponta
para o movimento de (des)habitagdo como uma préatica da governamentalidade na construcdo de territérios de
vulnerabilidade, fazendo uma incursdo nas acdes do Estado nestes locais, a partir de um percurso etnografico
pelos processos judiciais de um nucleo especializado da Defensoria Pdblica do Estado do Rio de Janeiro, o
Nucleo de Terras e Habitacdo, e de um retorno a uma pesquisa anterior na regido portuaria do Rio de Janeiro. A
partir dos dados que a autora coletou, sua consideracdo aponta para 0 processo de urbanizacdo como um
movimento de desarticulacdo e desconstrucdo de redes de afeto e de convivéncia que sdo estabelecidas a partir
da partilha de espacos coletivos comuns, caminhos e percursos (GUTERRES, 2017, p. 569-582). Esses casos de
acOes governamentais de urbanizacao ilustram bem como o territério possui um carater identitario e como o
Estado se envolve em disputas com as populagdes — principalmente mais pobres — na implementagéo de politicas
publicas que ndo levam em consideracao aspectos culturais e sociais de minorias urbanas, ao contrario, realizam
uma espécie de segregacdo colocando as pessoas em locais periféricos, mais afastados das elites. Por 6bvio que
essa € uma possivel interpretacdo da atuacdo de politicas de moradia, que geralmente vem cingidas de problemas
como a falta de espaco e a expansdo desordenada da ocupacdo dos espacos urbanos, se de um lado é verdade que
ndo ha lugar para todos no centro da cidade, também é verdade que grupos hegemonicos de poder deliberam
sobre 0 modo de ocupacdo dos melhores lugares.
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povo, soberania e territério — a fim de incorporar a Constituicdo, também, como um — o
primeiro — elemento do Estado (HABERLE, 2003, p. 21-22).

N&o obstante, de acordo com as concepcbes de organizacdo do Estado, este ser
classificado em uma série de espécies, de acordo com suas finalidades e formas de exercer seu
poder e visar sua finalidade. Assim sendo, o Estado pode ser visto a partir de diversas
classificages, das quais podem se desdobrar outras, para efeitos deste trabalho seréo
apresentadas trés: o Estado Totalitario, o Estado Liberal e o Estado Social. E isso se da em
razdo da influéncia da orientacdo do Estado, no sentido de seu pensamento politico dominante
ou, pode-se dizer, da ideologia que adota. Este é um tema transverso da presente pesquisa, que
quase sempre figurara em plano de fundo, para a compreensao das atividades do Estado, do
exercicio do poder e da funcdo do direito na sociedade.

Em tom de adiantamento, por exemplo, em um Estado Totalitario, o direito serve ao
interesse da legitimacdo do governo contra a Humanidade, em um Estado Liberal o direito
serve para propiciar as liberdades individuais e uma menor intervencdo do Estado na vida das
pessoas e em um Estado Social o direito serve para diminuir as desigualdades e buscar uma
qualidade de vida em aspecto coletivo®?,

A respeito do Estado Totalitario, é de se ter que um regime politico absoluto e de
eliminacdo, ou seja, as regras impostas consideram a vontade daquele que detém o poder,
retirando os aspectos limitativos do que se entende por publico e por privado. Na prética, 0
Estado totalitario possui todos os instrumentos de forca e violéncia, evitando o confronto do
direito com a realidade — j& que pode moldar o direito e a percepc¢édo dos fatos de acordo com
seus interesses — e impondo sua “verdade” como o tnico mundo possivel para as massas a ele,
forcadamente, submetidas e eliminando tudo e todos que figurem como ameaca ao
movimento totalitario (ARENDT, 2000, p. 441-442).

Dessa forma, o totalitarismo visto enquanto uma proposta de organizagdo da
sociedade — Estado - escapa a qualquer critério razoavel de justica e de bom-senso, porque se
baseia no pressuposto de que seres humanos sdo, e devem ser, encarados como supeérfluos,
podendo ser de qualquer maneira tratados ou utilizados conforme os interesses do regime
politico (LAFER, 1988, p. 28). O Estado Totalitario pode ser tido como o ponto maximo de

dominacdo humana, na qual por meio dos aparelhos estatais de violéncia sdo atingidos os

13 Cabe o alerta de que nos exemplos sdo amplificadas as caracteristicas mais marcantes de cada tipo de Estado,
justamente para diferenciar um de outro.



24

inimigos e 0s amigos, tendo por fundamento do sistema o terror (FACHIN; SAMPAR, 2017,
p. 73-74).

Nesse sentido, as ditaduras e tiranias sdo graduagdes menores de um totalitarismo, ja
que engendram um quadro de abuso de poder e desrespeito ao ordenamento normativo, mas
sem a manipulagdo por completo de todas as esferas humanas, tais como direitos de
personalidade, consciéncia moral, diversidade e identidade, todavia, se fluirem livremente,
podem e objetivam tornar-se em verdadeiro totalitarismo.

Também € dentro do esboco do totalitarismo que se desenvolve o Estado de Excecao,
que ¢ uma forma politica que se coloca com “for¢a de lei” suspendendo a ordem juridica sem
Ihe retirar a vigéncia e validade, mas apenas atacando a sua eficéacia, pelo que pode suplantar
a uma ditadura e a prépria soberania do modelo estatal que atinge (AGAMBEN, 2004, p. 53-
55).

Embora cada tipologia de Estado Totalitario tenha nuances de violéncia, abuso de
poder e supressdo de direitos fundamentais em maior ou menor grau, uma caracteristica
comum se fixa na naturalizacdo do vilipéndio e subtracdo da justica por acdes publica e
privadas denominadas “excepcionais™?, permitidas exatamente para que a (a)normalidade
juridica nunca se descole do status quo politico e econdmico (MARTINEZ, 2019, p. 23).

Passando para o Estado Liberal, que aparece como uma espécie de resposta a
governos absolutistas — e talvez para tentativa de coibir a transformacéo em totalitarismo — a
ideia que se impde € a de limitacdo do aparelho estatal que passa a ter competéncias bem
definidas e mitigadas, assim como ha a previsdo de uma grade béasica de direitos, mais afetos
a liberdade e propriedade. No ambito dessa classificacdo de Estado € preciso analisar com
cuidado, pois ndo € possivel afirmar que exista tdo somente um liberalismo, visto que é um

movimento politico que se espraia pela historia e, a depender do contexto, toma pontos de

14 A expressdo “excepcionais” vem entre aspas porque difere do Estado de Excecédo propriamente dito, no Estado
Totalitario as medidas de obstrucdo da justica e dos direitos de cidadania sdo o procedimento padrdo, adotado
como técnica que concentra o poder politico nas médos do governante. Dessa forma, se difere daquelas medidas
desenhadas por Carl Schmitt em A Ditadura (1968) e em Teologia Politica (2006) para albergar a prerrogativa de
suspender o Estado de Direito em determinadas situagdes, dai dizer que, pelo menos na teoria, 0 Estado de
Excegdo € atipico, ultima ratio e passageiro, razdo pela qual é recepcionado em muitas ConstituicGes
democréticas. E como explica Giorgio Agamben a ditadura e o Estado de Sitio ddo lugar ao Estado de Excecédo
como uma espécie de transi¢do na definicdo de exceptio para a de soberania. Desta forma, “0 telos da teoria é,
nos dois livros [de Carl Schimitt], a inscricdo do estado de exce¢do num contexto juridico” (AGAMBEN, 2004,
p. 54).
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vista diferentes, sendo certo que, guardadas as diferencas, ¢ uma doutrina que adota em si a
defesa da liberdade no campo da politica.™

Inclusive, o liberalismo pode ter sentido filosofico, histérico, temporal e estrutura,
para que entdo possa ser amplamente compreendido. Pode entdo significar o reconhecimento
da autonomia das pessoas, para Ihes conceder valor e possibilidades de decidir seu destino
conforme a orientacdo moral que escolhe para orientar seu pensamento, por este enfoque
constroem suas ideias, por exemplo, Descartes, Lutero, Kant, entre outros. Também pode ter
viés econémico, para decidir a trama da regulacdo estatal e do livre comércio, que é a versédo
inglesa do liberalismo. E ainda pode ser percebido em manifestacbes das pessoas para
defender, exigir ou recuperar direitos de indole individual em face de abusos do Estado.

Contra todas as possiveis formas de Estado absoluto, o liberalismo se pde como
organizacdo social e constitucional de convivéncia que estimula a inovacéo e a transformacéo
social por meio de instituicbes participativas na vida politica por meio da participacdo indireta
dos cidaddos, com a autonomia da sociedade civil para uma espécie de autogoverno ou como
espaco econdmico e cultural no qual o Estado ndo governa diretamente (MATTEUCCI, 1998,
p. 700-701).

Ainda que o Estado Liberal seja o mais afeto a garantir liberdades fundamentais e
propiciar a maior participacdo dos cidaddos, visando também estabelecer igualdade entre as
pessoas, criticas sdo erigidas no sentido de buscar qual o alcance dessa possibilidade de
participacdo e de se considerar participe dessa igualdade. Ou seja, a concepc¢ao de cidadao, se
o Estado Liberal admitia, em determinados momentos, que somente homens, brancos e ricos
tivessem direito de voto e de liberdade e por isso mesmo, a igualdade, se reservada aos
portadores de status de cidad&@o, se mostrou estritamente formal, tangenciando a todos os tipos
de minoria. Por isso mesmo, em outros momentos, o Estado Liberal ao focar na legitimacgdo
universal que da mais liberdades para as pessoas, em tom de diminuir as atividades estatais,
proporciona a orientacdo sistémica com base em um ideal puramente capitalista colocando a

organizacéo social em fungédo da economia e do consumo.

15 Uma maneira comum de descrever a paisagem politica é dizer que os liberais buscam um consenso entre os
libertarios, da direita, que acreditam na liberdade, e os marxistas, da esquerda, que acreditam na igualdade. (...)
Contudo essa descricdo é imprecisa, pelo menos para os liberais que examinei [Dworkin e Rawls]. Se
reconhecem alguns tipos de desigualdade ndo é porque acreditam na liberdade em oposicdo a igualdade. Antes,
acreditam que tais liberdades econdmicas sdo necessarias para reforcar sua ideia mais geral da propria igualdade.
O mesmo principio que diz aos liberais que permitam a liberdade de mercado — isto é, que considera as pessoas
responsaveis pelas suas escolhas — também lhes diz que limitem o mercado quando ele penaliza as pessoas por
outras razdes que ndo as suas escolhas. (KYMLICKA, 2006, p. 111-112)
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Nessa quadra, o liberalismo e a igualdade liberal ttm em comum o compromisso
com o principio do respeito pelas escolhas das escolhas das pessoas, porém, rejeitam ao
principio do reposicionamento das circunstancias desiguais ao se pautar na igualdade formal.
O viés do liberalismo é demonstrar que uma tentativa de eliminar determinadas desigualdades
pode solapar direitos legitimos, com a implementagcdo de uma intervencdo social opressiva,
caminhando entre um planejamento centralizado e podendo alcancar até uma reengenharia
humana (KYMLICKA, 2006, p. 201).

Tendo como alvo o Estado Liberal em seu maximo que seria a expressao total do
liberalismo, o prdprio Estado seria minimo ou aniquilado ante aos interesses e liberdades
individuais. A nivel de graduacdo do liberalismo, podem ser considerados o Estado de Direito
(primitivo-burgués) preocupado com as liberdades fundamentais e a participacédo politica (e o
Estado Neoliberal, que ¢ intimamente relacionado a correntes conservadoras,
descompromissado com o social e com propostas de flexibilizacdo das relagdes de trabalho,
de privatizacdo do setor publico e de que as leis do mercado estabilizariam o sistema
eliminando subsidios e gerando riqueza social (LORA ALARCON, 2014, p. 132-133,141).
Como os programas dos Estados Socialistas “dedicam-se igualmente a mesma nogdo de
desenvolvimento, repetindo de maneira perversa a figura e as estruturas de poder dos paises
capitalistas a que se opdem” (HARDT; NEGRI, 2016, p. 108), também pode ser encontrado o
Estado Socialista, como diametralmente oposto a no¢do de ndo-intervencdo econdémica,
todavia, sem se preocupar com 0s aspectos morais da sociedade e com o direito fundamental
de propriedade — visto que no socialismo a propriedade privada é relativizada em prol do
Estado.

O Estado Social nasce de uma irresignacdo das massas, passando a conferir direitos
do trabalho, da previdéncia, da educacdo, o Estado passa a intervir na economia como
distribuidor e fomenta a producdo e exportacdo, estabelece o salério, controla a moeda, regula
precos, combate ao desemprego e a desigualdade, promove o direito substancial & moradia, a
saude, controla profissdes, contempla direitos individuais, combate crises econémicas e
controla as classes sociais (BONAVIDES, 2004, p. 186). No Estado Social situa-se a
preocupacdo contemporanea com o bem-estar, o alargamento das funcdes e servicos publicos
estatais, preocupacao com os direitos sociais e com o planejamento para atender aos clamores
populares com menor custo possivel, visando resultados igualitarios crescentes, sem
comprometer a liberdade, porque o Estado sem a preocupacgdo social ndo se desenvolvera a

contento.
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Embora o Estado Social tenha um ideal de alcancar o bem-estar de todos, néo pode
ter o conddo de homogeneizar as subjetividades. Nesse sentido, é que se insere a nogdo de
comum que Michel Hardt e Antonio Negri (2016, p. 334-335) buscam evidenciar quando
apontam que o comum € produzido socialmente, tanto com mais eficiéncia quanto mais
permite a participagdo livre na rede reprodutiva, considerando os diferentes talentos e
capacidades, em aspecto pedagdgico, que amplia as forcas produtivas por meio do
aprendizado da participacdo. Ocorre que dentro dessa busca por um Estado Social ideal,
variacdes podem incidir, levando a efeitos nefastos de negacdo do bem comum.

Nesse ambito de investigacdo, pode surgir o Estado de Direito aprimorado, mais
afeto a garantir direitos fundamentais e o bem-estar de forma individual, conjugando entdo a
protecdo ao ideal burgués de defender a liberdade e a propriedade, porém com uma feicéo
mais preocupada com o bem-estar, ja inserindo preceitos de participacdo politica para a
melhoria das condic¢des de vida de algumas classes. H& uma ampliacdo da nogdo de cidadania,
mas ainda ndo h& uma preocupacdo com a igualdade plena, em contexto de igualdade liberal.
Ndo se pode confundir um Estado de Direito que ndo se preocupa com a questdo da
intervencdo na economia — portanto de igualitarismo liberal — como um Estado de preceitos
democraticos. Pois no igualitarismo liberal que admite desigualdades, a democracia é
reduzida a deliberagdo mesma, portanto procedimentalista, ao ndo considerar o exercicio da
razdo publica, tais como as questdes morais de justica, de poder e coercdo, assim como a
integralizacdo da participacdo politica (ALVES, 2012. p. 81-83).

Também aqui se situa o Estado de bem-estar, preocupado com o0s problemas sociais
de forma universal, considerando uma politica de aprimoramento da qualidade de vida das
pessoas de forma coletiva e trabalhando com a alocagéo de recursos em determinadas areas e
o Estado Democréatico de Direito que aglutina principios de um Estado Liberal (intervencao
minima) e comunista (estatizagdo plena), surgindo como uma terceira via desses dois
modelos, levando em conta as decisdes coletivas e a protegdo dos direitos fundamentais
(FACHIN; SAMPAR, 2017, p. 67-69).

Feita esta breve excurséo, importante para dizer acerca de algumas nogdes do Estado,
é preciso esclarecer que séo ideias aplicaveis ao Estado Moderno, ocasido em que ha mais
solidez nas instituicGes, tradicdes proposicfes que sdo utilizadas para a compreensdo da
prépria sociedade. Todavia, no contexto contemporaneo, sob fortes influéncias de outros
fendmenos que antes ndo tinham tanta expressividade, alteragdes na percepcao dos elementos

do Estado séo incidentes, mas, nem por isso, tal ficgdo juridica deixa de existir.
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Como apontado por Robert Kurz, o Estado moderno precisaria passar por
transformagdes ou modificagdes para alcancar éxito em um mundo globalizado e altamente
influenciado por forcas externas aos elementos de territorio, povo e soberania. Talvez a mais
paradoxal das situacbes da pds-modernidade é a sua condicdo fragmentada que a0 mesmo

tempo sugere a existéncia da figura One World:

Portanto, o que constitui o0 One World, o que propriamente foi internacionalizado e
globalizado, foram unica e exclusivamente as formas econdmicas de circula¢do do
dinheiro e do mercado. Na medida, contudo, em que o nivel civilizatorio da
modernidade estd associado ao Estado, esse padrdo permaneceu limitado aos
Estados nacionais, ou melhor, aos blocos econémicos. S6 o “burgués” (o sujeito
econdmico ou mercantil puro) se tornou um cidaddo do mundo, ao passo que 0
“cidad@o” (o sujeito estatal ou juridico) se ateve a esfera nacional dos Estados e, por
sua propria natureza, ndo pode se globalizar. A modernidade deve passar, assim, por
uma prova de fogo: a forma-mercadoria, essencialmente ilimitada, e o Estado
nacional, essencialmente particular, ndo podem mais viver em harmonia. A divisdo
globalizada de trabalho e a intercomunicagdo do sistema mercantil passam por cima
das infraestruturas basicas e das politicas distributivas, limitadas ao plano estatal; o
sistema financeiro e crediticio globalizado — como os mercados do eurodélar -
extrapola os mecanismos de controle dos bancos centrais nacionais. (KURZ, 1997,
p. 59-60)

Para tanto afirmar, basta observar que a pds-modernidade atinge o Estado e também
suas atividades, sendo que, ndo é possivel se falar em modelos institucionais — e mais a frente,
em decisdo judicial — na contemporaneidade sem trazer alguns aspectos, um pouco mais
especificos, que embasam a construcdo das ideias aqui explicitadas. E como bem lembrou
Jean-Frangois Lyotard:

O “redesdobramento” econdmico na fase atual do capitalismo, auxiliado pela
mutacdo das técnicas e das tecnologias que segue em paralelo, ja disse, com uma
mudanca de funcdo dos Estados: a partir desta sindrome forma-se uma imagem da
sociedade que obriga a revisar seriamente os enforques apresentados como
alternativa. Digamos sumariamente que as funcGes de regulagem e, portanto, de
reproducéo, sdo e serdo cada vez mais retiradas dos administradores e confiadas a
autdmatos. A grande questdo vem a ser e serd a de dispor de informagGes que estes
deverdo ter na memoria a fim de que boas decisdes sejam tomadas. O acesso as
informacdes é e serd da alcada dos experts de todos os tipos. A classe dirigente é e
sera a dos decisores. Ela ja ndo é mais constituida pela classe politica tradicional,
mas por uma camada formada por dirigentes de empresas, altos funcionarios,
dirigentes de grandes érgdos profissionais, sindicais, politicos, confessionais. A
novidade é que, neste contexto, 0s antigos polos de atragdo formados pelos Estados-
nagdes, os partidos, os profissionais, as instituigdes e as tradi¢bes histéricas perdem
seu atrativo. (...) Pois ndo se trata verdadeiramente de uma finalidade da vida. Esta é
deixada a diligéncia de cada cidaddo. Cada qual é entregue a si mesmo. E cada qual
sabe que este si mesmo é muito pouco. (LYOTARD, 2009, p. 27-28)

Muito do que Lyotard trouxe em forma de diagndstico e previsao acabou ocorrendo,

principalmente na forma de alguns fatos contemporaneos, como a nomeacgédo de Neil Gorsuch



29

para a Suprema Corte dos Estados Unidos'® e a posicdo da bancada evangélica principalmente
no impeachment de Dilma Rousseff ao defender valores cristdos que acabaram por minar
direitos sociais, participando de um projeto politico de inseguranca *’.

Resultado da efemeridade do pds-moderno, € a necessidade de criar algum tipo de
verdade eterna para que nela possa residir o significado e a interpretacdo das coisas. Disso
desponta o revivalismo religioso e a busca por autenticidade na politica, com atavios de
nacionalismo, localismo e admiracdo por individuos carismaticos e multiformes com sua
vontade de poder nietzschiana. Pautas recorrentes a interesses por instituicdes basicas como a
familia e a algumas raizes historicas se mostram como indicios de busca por habitos seguros e
valores duradouros em um mundo que é marcado pelas transformagdes (HARVEY, 2008, p.
263, 264).

Assim sendo, o marco da pés-modernidade!® traz uma concepgdo ndo tradicional

para ver os elementos do préprio Estado, que ndo sdo mais tdo marcantes quanto na doutrina

16 Em margo de 2016, o Presidente Barack Obama indicou o juiz de apelagdo federal Merrik Garland para ocupar
a vaga de Scalia. Ninguém duvidou que Garland fosse um candidato qualificado, e segundo todos os relatos, era
uma pessoa ideologicamente moderada. Porém, pela primeira vez na histéria, o Senado dos Estados Unidos se
recusou até mesmo a considerar a indicacdo de um presidente eleito para Suprema Corte. Como j& vimos, 0
senado sempre havia usado de reserva institucional ao exercer sua prerrogativa de aconselhamento e
consentimento na sele¢do de magistrados para a Suprema Corte: desde 1866, todas as vezes que um presidente
tomou a iniciativa de preencher uma vaga antes da eleicdo de sucessor teve permissdo para fazé-lo. Porém, o
mundo tinha mudado em 2016. Entdo, num abandono radical do precedente histérico, os republicanos negaram a
autoridade do presidente para nomear um novo juiz. (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 141-142)

17 A posicdo conservadora e ultraliberal da bancada evangélica é anterior ao impeachment de 2016, no entanto,
fez da ocasido um evento de aparicdo na midia. Como ressaltado por Maiquel Wermuth e Joice Nielsson:
“enormes parcelas da populagdo ja ndo tém nenhum direito trabalhista, trabalha por empreitada, ganhando
dinheiro vivo no fim do dia, sdo trabalhadores informais, no méximo terceirizados ou empreendedores
individuais. Para uma enorme parcela da populagdo brasileira a politica ¢ algo ‘sujo e distante’ que ndo ‘serve
para nada’. Os politicos s6 defendem seus proprios interesses. Os partidos politicos ndo fazem sentido. Neste
vazio inominado, ndo reconhecido e muitas vezes ndo percebido pelos movimentos criticos, a espiral de auxilio
matuo promovido pelo evangelicalismo politico apoia e promove o avango de politicas sociais ultraliberais,
geradoras de incertezas e dificuldades para a vida das pessoas, oferecendo, pela via do discurso religioso, uma
resposta a tal inseguranga, € 20 mesmo tempo atribuindo tais incertezas ao avanco de politicas progressistas de
concessdo de direitos a grupos tradicionalmente discriminados. E, portanto, o grande eixo de sustentagio do
patriarcalismo que avanga triunfantemente no cenario brasileiro atual” (WERMUTH; NIELSSON, 2018, p. 484-
485).

18 Sem generalizar ou diminuir importantes trabalhos de autores como Zygmunt Bauman que trata da
modernidade liquida, Anthony Giddens com a modernidade tardia, Ulrich Beck com a modernidade reflexiva e
Gilles Lipovetsky com a hipermodernidade, o intuito aqui é trazer para a terminologia pés-modernidade um
aspecto de marco distintivo da modernidade. Assim sendo, se na modernidade estava em voga um pensamento
orientado pelos ideais do iluminismo, notadamente imbuido de racionalidade, hierarquia, método e uma busca
por algum tipo de progresso, com a p6s-modernidade se coloca um pensamento sobre situacdo atual, levando em
conta a pluralidade das condi¢des dos individuos, as influéncias de um capital flexivel, tempo e espaco
fragmentados e, concomitantemente, a exacerbagdo de valores individualistas, conservadores e tendéncias
politicas que se chocam com minorias. Insta destacar que a pés-modernidade ndo significa uma ruptura com a
modernidade, mas como menciona Bittar, “a pos-modernidade, ndo sendo apenas um movimento intelectual ou,
muito menos, um conjunto de ideias criticas quanto a modernidade, vem sendo esculpida na realidade a partir da
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do Estado Moderno, por exemplo, o espaco que ndo se restringe ao ambito fisico ou
geogréfico, com isso a soberania e o territorio podem ser exercidos para fora do perimetro por

meio de um smartphone, esvaziando as metanarrativas e 0s conceitos irrefutaveis:

A pobs-modernidade, entendida como periodo de revisdo das herangas modernas e
como momento histérico de transi¢do no qual se ressente o conjunto dos descalabros
da modernidade, produz rupturas e introduz novas defini¢cdes axioldgicas, das quais
os primeiros beneficios diretos se podem colher para os sistemas juridicos
contemporaneos (a arbitragem, a conciliacdo, o pluralismo juridico, entre outras
praticas juridicas), e causaram em parte o abalo ainda ndo plenamente solucionado
de estruturas tradicionais, nos ambitos das politicas publicas, da organizacdo do
Estado e na eficacia do direito como instrumento de controle social. (BITTAR,
2008, p. 142)

Como David Harvey aponta o modernismo perdeu sua condicdo de atrativo
revolucionario para a ideologias reacionarias e tradicionalistas, influenciando diretamente a
arte a cultura, tornando a rebelido artistica em uma ideologia liberal agressiva, atrelando
expressdes culturais a nocdo de progresso que seria obtida pela possibilidade de tornar o
capital cada vez mais livre. Isso colocou a cultura e a civilizacdo, expressivamente, liberal e
americana como uma espécie de arma ideoldgica contra o fascismo, entretanto foi nesse
modernismo despolitizado que o capital se fez como a solugdo contra a propria barbarie!®. O
pos-modernismo?® se apresenta como uma total aceitagdo daquilo que é efémero, descontinuo

e cadtico, respondendo a isso de uma maneira bem particular, pois ndo tenta transcender ou se

prépria mudanca dos valores, dos costumes, dos habitos sociais, das instituicdes, sendo que algumas conquistas e
desestruturagdes sociais atestam o estado em que se vive em meio a uma transi¢do” (BITTAR, 2008, p. 134).

19 Foi esse 0 contexto em que os varios movimentos contraculturais e antimodernistas dos anos 60 apareceram.
Antagobnicas as qualidades opressivas da racionalidade técnico-burocratica de base cientifica manifesta nas
formas corporativas e estatais monoliticas e em outras formas de poder institucionalizado (incluindo as dos
partidos politicos e sindicatos burocratizados), as contraculturas exploram os dominios da autorrealizagdo
individualizadad por meio de uma politica distintivamente “neoesquerdista” da incorporacdo de gestos
antiautoritarios e de habitos iconoclastas (na musica, no vestuario, na linguagem e no estilo de vida) e da critica
da vida cotidiana. Centrado nas universidades, institutos de arte e nas margens culturais da vida na cidade
grande, 0 movimento se espraiou para as ruas e culminou numa vasta onda de rebelido que chegou ao auge em
Chicago, Paris, Praga, Cidade do México, Madri, Toéquio e Berlim na turbuléncia global de 1968. Foi quase
como se a s pretensdes universais de modernidade tivessem, quando combinadas com o capitalismo liberal e o
imperialismo, tido um sucesso tdo grande que fornecessem um fundamento material e politico para um
movimento de resisténcia cosmopolita, transnacional e, portanto, global, & hegemonia da alta cultura modernista.
Embora fracassado, ao menos a partir dos seus proprios termos, 0 movimento de 1968 tem de ser considerado,
no entanto, o arauto cultural e politico da subsequente virada para o pés-modernismo. Em algum ponto entre
1968 e 1972, portanto, vemos o poOs-modernismo emergir como um movimento maduro, embora ainda
incoerente, a partir da crisalida do movimento antimoderno dos anos 60. (HARVEY, 2008, p. 44)

20 O pés-modernismo é um movimento e a pds-modernidade esta mais para uma condi¢io. Conforme Bittar: “a
pos-modernidade ¢ menos um estado de coisas, exatamente porque ela é uma condicdo processante de um
amadurecimento social, politico, econdmico e cultural, que havera de alargar-se por muitas décadas até sua
consolidacdo. Ela ndo encerra a modernidade, pois inaugura sua mescla com o0s restos da modernidade”
(BITTAR, 2008, p. 137).
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opor modernismo e sequer se coloca a definir elementos “eternos e imutaveis” dele, na sua
postura, “nada e até se espoja, nas fragmentarias e caoticas correntes da mudanga, como se
isso fosse tudo o que existisse” (HARVEY, 2008, p. 45-49).

Na pds-modernidade, hd uma percepcao diferente do tempo e do espaco. O tempo
segue cada vez mais disputado pela incursdo de uma série de atividades na busca pela
realizacdo pessoal e também recebe grande influéncia da tecnologia, especialmente, com a
internet. O espaco € territorial-urbanistico-arquitetdnico-cibernético, com a possibilidade de
entrar e sair a praticamente qualquer tempo, sem distin¢do de aqui e la, tudo pode acontecer
ao mesmo tempo (BAUMAN, 1999). Por outras palavras, é possivel entrar e sair do laco
jurisdicional do Estado em poucos instantes e até de modo despercebido, com um simples
click em uma rede social, apoiando uma ideia, um movimento ou até cometendo uma infracao
no territorio virtual desse Estado.

A dindmica tempo/espago, como explicou Bauman (1999), afeta os objetos de formas
diferentes, de modo que algumas coisas se movem mais rapido e outras nem tanto. Tratando
da perspectiva da soberania politica, € notavel que a tecnologia da informacdo torna a
economia e o capital mais velozes e um passo a frente do Estado. Com isso, o Estado nédo
consegue conter ou redirecionar as viagens do capital e 0 movimento da economia.

Diante de uma reducéo das barreiras espaciais, aumenta-se a sensibilidade acerca dos
espacos que o mundo contém e, com isso, a acumulacdo flexivel encontra condicGes
favoraveis para explorar circunstancias geograficas aparentemente contingentes,
reconstituindo-as como elementos internos estruturados de sua propria logica abrangente, tais
como diferenciacfes nas modalidades de controle e das condi¢des de trabalho ao lado de
variacdes na qualidade e na quantidade de forca de trabalho (HARVEY, 2008, p. 2008). A
partir disso, o0 capitalismo consegue manipular crises e se aproveitar das situagdes
artificialmente criadas para propiciar a exploragao.

Aliés, praticamente tudo o que se mova em velocidade paramétrica a de um sinal
eletronico se torna livre de restricdes territoriais, engendrando um processo de definhamento
da nagdo-estado, passando a nogdo de que ninguém parece estar no controle. Isso desemboca
em ter a globalizagdo sintetizada em termos como ‘“nova desordem mundial”, “forcas
andnimas”, “terra de ninguém”, o que leva a concepc¢ao de um Estado realista embebido em
politica global para a eliminacédo de freios tradicionais para, por meio da oferta de liberdade,
tentar controlar a mobilidade, sem desagradar os mercados mundiais (BAUMAN, 1999).

Assim, territorio, soberania e povo ganham nova conotacdo, uma vez afetados pela

globalizacdo, impondo ao Estado pensar novas estratégias para que consiga exercer o poder.
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H&, também, no Estado pos-moderno uma espécie de supera¢do do monismo juridico
(CHEVALLIER, 2009), notadamente, porque a superestrutura — cultura, mercado,
comunicacdo, politica e ideologia — é plural e multifacetada e ndo tem mais o elemento de
“solidez” da modernidade para que o Estado se constitua imutavel em sua dominagdo de
poder.

A superestrutura acaba incidindo nos elementos do Estado, deslocando suas
carateristicas de acordo com a intensidade com que a globalizacéo interfere no @mbito politico
interno e externo de determinado Estado. Assim o Estado ja ndo tem mais um territorio, um
povo e uma soberania definidos, porque a velocidade com que as mudancas se operam é
tamanha ao ponto de modelos tradicionais de exercicio do poder ndo conseguirem
acompanhar.

E por isso que Chevallier (2009) aponta a atuacdo transformadora da globalizagdo
em, pelo menos, cinco areas: (i) no mercado, transformando a competi¢cdo entre economias
em disputa entre sociedade; (ii) na comunicacdo trazendo formas inéditas de comunicacao
social; (iii) na cultura aumentando o nimero de autores; (iv) na ideologia, impondo a vulgata
liberal; e (v) na politica, com a difusdo de novos modelos de organizacdo. Pelo que,
graficamente, pode ser tracada ideia a seguir, na qual os elementos superestruturais podem
transitar interna e externamente aos elementos tradicionais do Estado, produzindo influéncias.

As influéncias que sdo constadas na pds-modernidade tornam mais complexas as
relacBes sociais, sobretudo, pela manifestacdo do capital ndo é mais o Estado que ficaria em
uma posi¢ao de “supersujeito”, como Boaventura de Sousa Santos (1995, p. 140) menciona,
mas sim a classe. E, nesse sentido, “o Estado apareceria na contemporaneidade como um
coordenador geral de fluxos de interesse e articulador de uma ideia pluralista de bem comum”
(ALVES, 2013, p. 132).

O Estado Democratico e Social de Direito?® surge em uma situagdo em que a

democracia®® e o desenvolvimento social®® se algam como direitos, e se configuram no

21 Segundo José Luis Bolzan de Morais e Guilherme Valle Brum, que aqui optou-se por chamar de Estado
Democratico e Social de Direito ¢ uma formula contemporanea do Estado Democratico de Direito: “a a0 mesmo
tempo em que a tradicional questdo social permanece central, hda como que a sua qualificagdo pelo carater
transformador que agora se incorpora’. Esse seria, pois, o formato do atual Estado Democratico de Direito, ainda
qualificado como ‘Social’, mas aprimorado por uma espécie de autoimposi¢do de um ‘contetido utdpico de
transformagdo do status quo’ rumo a uma sociedade menos desigual, com maior justi¢a social” (MORALIS;
BRUM, 2016, p. 109-110).

22 Como pontuado por Fernando de Brito Alves, “a democracia poderia ser considerada um direito fundamental
(mas permeado por uma série de conotagdes de ordem patrimonial, especialmente se esses direitos
desempenharem, num sistema especifico, funges assecuratérias) com o explicito apelo a inclusdo. Isso nédo
ocorre nas democracias socialmente parciais (modernidade tardia), que desconsideram os lacos existentes entre
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objetivo do processo de atuacdo do Estado, por isso, os poderes vinculam-se a busca pela
efetivacdo dos direitos fundamentais, as opinides particulares devem ceder lugar ao projeto
constitucional de combate as diferencas sociais e de recuperacdo das pessoas em seu aspecto
civilizatorio, dando oportunidades de acesso a todos na participacao politica e nas decisoes

publicas.

2.2 E possivel falar (ainda) de Separacéo dos poderes

A Constituicdo de 1988 adota a métrica da separacao dos poderes, como desse inicio
insculpe em seu art. 2° que “sdo Poderes da Unido, independentes ¢ harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, ao que se pode chamar de “principio fundamental da
ordem constitucional” (MACHADO, 2011, p. 91).

Figura importante destacar que o poder ¢ um fenbmeno sociocultural, no qual se se
pertence a um grupo social, o reconhecimento que esse grupo pode exigir, permitir ou proibir
atos conforme seus objetivos, significa reconhecer a existéncia do poder, como a motriz da
organizacdo de uma comunidade (SILVA, 2005, p. 106).

Nesse passo, se vislumbra o Estado como um grupo social maximo e total que se
traduz numa energia capaz de organizar e impor decisfes na busca pela consecucdo de fins
afeicoados a sociedade; esse poder estatal é o poder politico, que devido as suas finalidades de
realizar o bem comum e a ordem e progresso sociais, dd ao Estado o status de soberano,
supremo e independente, é um poder a priori, uno, indivisivel e indelegavel (SILVA, 2005, p.
107), que emana do povo, nos termos do art. 1°, paragrafo Gnico da Constituicao, e por isso é,

também, democratico.

politica, solidariedade e direitos humanos. A democracia conteria, dessa forma, um comando objetivo tendente a
conferir legitimidade a todas as formas de relacdo possiveis, assegurando ndo s o direito a participagdo, mas
também capacidade matéria de participacdo efetiva, em uma perspectiva igualitaria ou protoigualitaria
(igualitarismo liberal)” (ALVES, 2013, p. 117).

23 Como um desdobramento do Estado Democratico no qual é conferido amplo acesso as informagdes, as
pessoas e a imprensa, em efetivo controle social, todos os atores sociais sdo responsaveis pelos reclamos
derivados do exercicio do poder politico, esperando dos agentes publicos uma postura vinculada aos valores e
objetivos da Constituicdo Cidada, residindo aqui a sua legitimidade, especificamente, no cumprimento dos
objetivos fundamentais tracados no artigo 3° da Constituicéo.

24 No escorco do Estado Democratico e Social de Direito, partilha-se aqui da reflexdo de Marco Antdnio Moreira
da Costa, para quem embora tenha havido uma unido popular contra a ditadura - aqui ndo se concorda com o
autor — a Constituicdo em seus trinta anos ndo conseguiu cumprir o seu projeto social, que era e continua sendo
uma pauta mundial, surge dai as disputas em torno da Constituicdo para buscar sua efetividade e algo novo na
estrutura e organizacdo dos poderes, que faz toda a diferenca, a criagdo de uma jurisdigdo constitucional
(COSTA, 2016, p. 46-47).
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Ocorre que na democracia ninguém possui todo o poder, importa dizer que a
soberania popular ndo é ilimitada nem despotica, pois ndo se trata de uma organizacao politica
de governo para o povo, mas a pessoa humana. E por isso que na democracia ndo se admite
gue uma ditadura se instaure pautada na soberania popular, todo uso de poder que néo respeita
as minorias e a multifacetada nogdo de povo € um golpe contra a democracia.

Assim sendo, ao adentrar nos meandros da separacdo dos poderes como pensada por
Locke (1998), Montesquieu (1996) e Madison (1973), 0 objetivo mais carateristico em uma
conversa gue se possa estabelecer com os autores € o de que nao se deve ter as funcdes do
Estado detidas nas mdos de uma sO pessoa ou organizacdo una de Estado, para coibir o
autoritarismo, ainda que sentido formal e por uma moldura ficta.

Cumpre esclarecer que, sendo o Estado o0 mero mordomo do poder que pertence ao
povo, € necessario dizer que a separacao dos poderes se dd em uma moldura ficta, pois a
expressdo pode levar a equivocada nogdo de que existem varios poderes separados. Todavia,
“como se trata de um Unico poder, ndo ha como compreender esses diferentes poderes, a ndo
ser em sua unidade, nunca na separa¢do” (MACHADO, 2011, p. 86).

Sobre a separacdo dos poderes, além de uma ideia preponderante de organizacdo das
funcdes do Estado e da contencdo dos desmandos do governo unificado em uma sé pessoa ou
grupo, imbui-se a construcdo evolutiva e transformadora da atuagdo estatal, com um
movimento articulador dos poderes, permeado em um sistema de freios e contrapesos,
dividindo as competéncias e “o que agita o poder de um, que acaba por consequéncia
definindo aquele do outro” (SANTOS, 2018, p. 143).

Ainda, no escor¢co da separacdo dos poderes, cabe o alerta de Braga (2018, p. 17)
para a forma com que o assunto é abordado na academia, visto que com base no trabalho de
Bruce Ackerman em “A nova separagdo de poderes” (2009), resta uma necessidade de
inverter a leitura tradicional na qual o Estado, por meio do Legislativo, realiza. Ou seja, a
ideia é que separacdo dos poderes no presidencialismo tergiversa a responsabilidade dos
agentes estatais como em um ciclo de responsabilizacdo, no qual o Executivo culpa o
Legislativo e o Judiciario condena todos eles para serem novamente criticados e, com isso,
perpetua-se um sistema retrogado e afastado dos cidaddos modernos que vem imbuido de
acomodacéo, culto a personalidade, crise de governabilidade, falta de autoridade, simetria no
bicameralismo e burocracia (BRAGA, 2018, p. 18-19).

Ndo ha como simplesmente transpor as teses de Montesquieu a sociedade politica
atual, sem considerar os modelos econdmicos, o desenvolvimento das forgas politicas, 0s
contextos culturais e as mutagdes do Estado de Direito (LORA ALARCON, 2014, p. 217).
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Embora a separacdo dos poderes de Montesquieu (1996) venha em um tom de
modelo ultrapassado, porque ligada tdo somente a forgas politico-sociais, ndo se pode olvidar
gue em um aspecto normativo, nenhum 6rgdo deve avancar sobre a totalidade de poder do
outro, ja que assim restaria corrompida a concepg¢do organico-funcional do Estado. Mas, ao
mesmo tempo, é impossivel de se conceber que inexista a interferéncia reciproca, sob o
espectro da independéncia e da harmonia, tanto que assim se justificam os mecanismos de
controle e aprimoramento, tais como, tradicionalmente se tem 0 veto e o controle de
legalidade/constitucionalidade, assim como a fiscalizacdo auxiliar exercida pelo Tribunal de
Contas, a atuacdo do Ministério Publico como custos iuris e o controle social, aliado a
recentes préaticas de accountability e dos observatdrios sociais.

E com o aprimoramento da ideia de separacdo dos poderes que o Estado vai se
colorindo com as nuances da democracia, pois com a ampliacdo dos mecanismos de controle
e atuagdo dos estes e Orgdos publicos, especialmente, a “transparéncia administrativa ¢ o
acesso a informacdo sdo pressupostos de legitimidade dos governos democréticos, e guarda
relacdes com a confianga, prote¢do e imparcialidade dos governos” (ALVES, 2013, p. 193),
torna factivel a diminui¢do da “logica de oferta e da procura” com a ascensdao do povo ao
I6cus da producdo politica apontada por Bordieu (1989, p.163-164).

Bem por isso, a separagdo de poderes foi alcancada em consonancia com traco
democratico de permitir a participacdo popular — ainda que de forma indireta — com o resgate
e solidificacdo de institutos que reafirmam sua efetividade (BRAGA, 2017, p. 25), basta
lembrar que o Executivo e o Legislativo sdo constituidos de cargos eletivos, representativos e
mandatos periddicos, a fim de coibir o acesso e manutencdo do poder na mdo de uma s6
pessoa ou de grupos hegemonicos — detentores de influéncia econdmica, institucional e
religiosa.

N&o somente por este viés de combate ao autoritarismo que decorre da centralizacdo
do poder e pela abertura democratica por meio da permissiva popular na atividade estatal, a
separacao dos poderes tambem tem em vista a especializacdo das fungdes. I1sso decorre de um
natural desenvolvimento social e da crescente complexidade das atividades estatais, assim
como do incremento material e moral dos povos.

Como menciona José Afonso da Silva (2005, p. 108-109), a separacdo ou divisdo de
poderes destina-se a “confiar cada uma das fun¢des governamentais (legislativa, executiva e
judiciaria) a 6rgdos diferentes, que tomam os nomes das respectivas fungdes, menos o

Judiciario”, porque enquanto o Executivo tem fungdo executiva, o Legislativo tem fungdo
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legislativa e o Judiciario tem funcdo jurisdicional, que aplica o direito ao caso concreto,
visando solucionar conflitos de interesse nas relagfes sociais e institucionais.

O traco distintivo dos Poderes se baseia em uma separacdo de funcgdes, e por isso
mesmo ja ha uma nitida classificacdo de acordo com a atividade predominante e ndo com a
forca daquele 6rgdo imbuido de um munus publico, ou seja, é uma teoria de atividade
(JELLINEK, 2013, p. 927), a priori. Isso em aspecto formal, porque, na substancia, por vezes,
a separacdo dos poderes ou separacdo das fungdes, pode tomar um contorno diferente,
demonstrando que uma funcdo depende muito mais da outra do que se imagina. Bastaria aqui
indagar: Por que o Executivo cumpre uma decisdo do Judiciario? Por que o Executivo se
submete ao Legislativo, enquanto érgdo que cria as molduras da discricionariedade? Por que o
Judiciario precisa esperar o Legislativo criar as leis para que entdo possa solucionar 0s
conflitos? Por que o Executivo permite, orcamentariamente falando, a independéncia do
Legislativo e do Judiciario?

Como aponta Lora Alarcon (2014, p. 219), duas ideias se desprendem da separacao
de poderes: de um lado a independéncia de cada 6rgdo implica o reconhecimento de suas
atividades e de outro, a “ordenagdo controlante-cooperante de fungdes” — termo usado por
Canotilho — é que sustenta a harmonia suficiente para imbuir coeréncia as atividades
desempenhadas pelo Estado. E, valendo-se do que Canotilho (1993, p. 347) ressalva acerca do
tema, a forma de organizacdo do poder politico “tem de assentar em bases democraticas — 0
povo quer que o poder seja exercido pelos seus 6rgaos (de soberania, do poder politico) de um
modo funcionalmente separado”.

Nesse quadro, as possiveis respostas é que vdo dando ao desenho institucional do
Estado todo um arquétipo pautado em um ideal de respeito e de nogcdo de que numa
democracia o poder é outorgado em nome de todos, mas ndo pertence a ninguém
isoladamente. Pode-se dizer que as fungdes do Estado passam por um processo dialético de
significacéo e ressignificacdo, que é alcancado a partir da nocdo de que a democracia ndo esta
apartada de toda a doutrina que se construiu a respeito da separacdo dos poderes.

E aqui também em que se desenvolvem as ideias de que uma centralidade politica na
qual o Estado pde na Lei a representacdo politica da sociedade, tem seu potencial politico
mitigado, assim, o Judiciario acaba revestindo sua atividade do matiz politico, politizando a
justica e enfraquecendo a divisdo dos poderes; somente pela democracia é que a pessoa
ativamente consegue participar dos processos politicos e também da ao Estado o crescimento
de legitimidade necessario para a superagdo das crises institucionais e do proprio direito
(SANTOS, 2018, p. 137).
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Essencialmente, com o poder irradiado em distintas fungdes, ocorre ainda uma
atuacdo saudavel de fiscalizacdo e execucdo nos limites de cada atribuicdo, pelo que se pode
denominar de freios e contrapesos. Por outras palavras, na medida em que um poder atua
dentro de seu desenho institucional se torna eficiente em sua atividade e alivia 0 peso da
atuacdo do outro poder. Neste sentido, hd uma nitida carateristica da separagdo dos poderes
em funcionar como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, por isso, a clausula de
separacdo dos poderes ndo pode ser invocada para negar eficacia a esses direitos (CAMBI,
2018, p. 268), especialmente nos momentos de tensao, nos quais um poder se confronta com o
outro.

E nesse sentido que a teoria tradicional da separacdo dos poderes é deficiente para o
quadro atual da sociedade, merecendo, no minimo, adaptacdes, adequacdes e um redesenho
para gque seja conjugada a partir de concepcBes democraticas que — embora normativa —
“tenha condi¢des de favorecer processos de inclusdo e assegurar uma nova dindmica de
compreensdo do conteudo e do alcance dos direitos fundamentais” (ALVES, 2013, p. 289).

No ambito contempordneo da separacdo dos poderes, € importante levar em
consideracdo a constante modificacdo dos cenarios sociais, econémicos e politicos, tanto por
pressdes internas, como por pressdes externas e, dessa forma, o arranjo constitucional das
funcOes estatais precisa estar apto a servir com efetividade para a solugdo dos impasses, para
“promover o consenso ¢ evitar a paralisia politica” (MACHADO, 2011, p. 91). Basta lembrar
que “no presidencialismo de coalizdo (capitalismo nacional de colisdo), andam articulados os
trés poderes; no entanto, sem o devido controle constitucional de suas fungdes” (MARTINEZ,
2019, p. 222).

Leonardo Avritzer aponta o presidencialismo de coalizdo como algo maior e que se

apresenta em, pelo menos, duas situagdes distintas:

O presidencialismo de coalizdo pode ser entendido de duas formas: como a solucéo
institucional para um problema politico especifico, a saber, uma configuracdo da
relacdo entre as elei¢es presidenciais e a representacdo proporcional no Congresso,
na qual o presidente ndo alcanca maioria na Casa; ou como maneira de realizar
amplas coalizes que despolitizam uma agenda progressista da politica no Brasil.
Em uma situacdo, o presidencialismo de coalizdo pode gerar governabilidade,
enquanto na outra, cria problemas para a sua manutencdo. (AVRITZER, 2016, p. 29)

Com efeito, em “Impasses da democracia no Brasil”, Leonardo Avritzer apresenta
uma via intermediaria entre essas duas ocasides me que se desenvolve o presidencialismo de

coalizdo, ocasido em que mostra essa especie de fendmeno politico como um importante
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mecanismo de governabilidade, mas que, a0 mesmo tempo, se tornou em problema para a
efetivacdo de uma agenda politica progressista.

Outra situacdo que se envolve no presidencialismo de coalizdo é a presenca de um
Legislativo ndo normativo que atua no sentido de contencdo da iniciativa do Executivo, com
uma postura de anulagdo da governabilidade ao inves de uma representatividade popular
efetiva voltada a producdo de material legislativo e a fiscalizacdo dos atos da Administracéo
Publica.

Ou ainda, a judicializacdo politica?®, na qual o Judiciario passa a elaborar de politicas
publicas por meio de decisbes sobre direitos fundamentais, consequentemente ampliando as
suas competéncias e promovendo uma espécie de remarcacdo dos limites entre os 6rgaos do
Estado. Em sentido amplo, o fato de levar pautas que podem ser discutidas em outros foruns
para o campo juridico-processual ja se mostra como judicializacdo da politica. Por outras
palavras, é o que Ran Hirschl aponta em trés situacGes que podem ser encaradas de forma
separada, no entanto, sem que deixem de ser analisadas sob a Otica da judicializacdo da
politica enquanto um fendmeno maior que pode abarcar ndo somente essa nuance de

ampliacdo da atividade jurisdicional

Algumas andlises do répido crescimento da judicializacdo no ambito judicial
supranacional a descrevem como uma resposta institucional inevitavel aos
complexos problemas de coordenacdo gerados pela necessidade sistémica, em uma
era de mercados econdmicos convergentes, de se adotar normas juridicas e
regulamentagBes administrativas padronizadas entre os estados-membros desses
mercados.

Outros aspectos deste tipo de “juridificagdo” da vida moderna foram identificados
pelos primeiros socidlogos do direito — por exemplo, a tese de Henry Maine sobre a
passagem do “status ao contrato”, ou a énfase dada por Max Weber ao surgimento
de um sistema juridico formal, claro e racional, nas sociedades ocidentais. Os
advogados s3o os mais importantes agentes desse tipo de “judicializacdo organica”.
De acordo com Emile Durkheim, por exemplo, o direito reflete a divisdo do trabalho
e a solidariedade interpessoal em evolugdo em uma dada sociedade. Em sociedades
primitivas, argumenta Durkheim, a divisdo do trabalho entre as pessoas era menos
desenvolvida e os vinculos sociais eram mais fortes. Assim, o direito formal néo era
necessario. Em sociedades mais desenvolvidas, o grau de especializacdo é maior e
ha uma divisdo do trabalho mais clara entre as pessoas, acompanhada de menor
coesdo social. O contrato, em vez do status ou do escambo, torna-se a principal

25 para Ran Hirschl a expressdo judicializagdo da politica aparece como um termo guarda-chuva, “comumente
usado para abranger o que, na verdade, sdo trés processos inter-relacionados. De forma mais abstrata, a
judicializacdo da politica se refere a disseminagdo de discursos, jargdes, regras e processos juridicos na esfera
politica e nos féruns e processos de elaboracdo de politicas publicas. A predominancia do discurso juridico e a
popularizacéo do jargao juridico sdo evidentes em praticamente todos os aspectos da vida moderna. Talvez a
melhor ilustracdo dessa predominéncia seja a subordinacdo, em comunidades modernas organizadas como
estados de direito, de quase todo férum decisério a normas e procedimentos quase judiciais. Temas que antes
eram negociados de maneira informal ou ndo judicial, agora sdo dominados por regras e procedimentos juridicos
(HIRSCHL, 2009, p. 142).
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forma de troca entre as pessoas. O aparato estatal deve agora assegurar o
cumprimento dos contratos e estabelecer as condi¢fes externas para seu uso. Uma
classe especial de pessoas — 0s advogados — surge para negociar e litigar essas
relagbes contratuais mais complexas e cada vez mais presentes na sociedade
moderna.

O segundo, e mais concreto, aspecto da judicializacdo da politica é a expansao da
competéncia de tribunais e juizes quanto a definicdo de politicas publicas,
principalmente por meio de decisdes envolvendo direitos constitucionais e da
remarcacdo judicial dos limites entre 6rgdos do estado (separagdo de poderes,
federalismo). A cada semana, alguma corte suprema em algum lugar do mundo
anuncia uma decisdo importante sobre o escopo da protecdo a direitos
constitucionais ou sobre os limites dos poderes Legislativo e Executivo. Os casos
mais comuns envolvem liberdades civis classicas. S&o primordialmente sobre
garantias de devido processo legal na esfera criminal ou sobre aspectos variados dos
direitos a privacidade e a igualdade formal — todos eles no sentido de expandir e
reforcar as fronteiras da prote¢do constitucional a esfera individual, geralmente tida
como ameacada pela longa e invasiva méo da regulacéo estatal.

Talvez a face mais evidente da judicializacdo da elaboragéo de politicas publicas por
meio de decisdes sobre direitos fundamentais possa ser encontrada no ambito da
justica processual. (HIRSCHL, 2009, p. 142-143)

Com um olhar mais especifico no contexto brasileiro e, principalmente, na ampliacéo
institucional da revisdo constitucional e no fenbmeno da judicializacdo, Fabricio Castagna
Lunardi indica que essas tendéncia e forma de atuacdo do Judiciario estabelecem uma nova
dindmica na arena politica. Sobretudo, porque ‘“agdes de controle concentrado de
constitucionalidade passam a ser veto points relevantissimos no jogo politico, utilizadas pelos
veto players tanto para derrubar uma politica aprovada pelo parlamento quanto para barganhar

mais espaco ou atencdo no processo politico-deliberativo” (LUNARDI, 2019, p. 7).

Tais construcdes sdo o ponto inicial do debate que sera mais adiante complementado
com o0s aspectos mais direcionados a cada poder do Estado e com as influéncias dos
constitucionalismos nesse processo, formando uma noc¢édo essencial para a compreensdo dos

fendmenos que podem se entremeter na decisdo judicial.

2.3 Executivo: do absoluto ao inoperante

A opcdo em tratar primeiramente do Poder Executivo ndo é aleatoria, mas é porque
na figura do representante maior do Estado que praticamente se dedica a doutrina da
separacdo dos poderes. Desse lugar, do Executivo, podem vir as luzes da atuacdo pelo
interesse publico e também podem vir as nuvens cor de chumbo que enublam a Constitui¢do
em sua forca de direitos fundamentais, acoimados pela excecéo.

Junto com a nocdo de que o Executivo é quem dirige, atua e governa, surge a

necessidade de pensar que ndo se trata de uma atividade ilimitada. O Executivo é o simbolo
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maior do Estado Absoluto, que era o centro da governanga e da autoridade estatal e ndo é de
todo errado pensar que a separagdo dos poderes teve grande influéncia dele para sua
formatacdo originaria. Se pensarmos as comunidades mais primitivas que tinham na figura do
lider o deposito da confianga e, por isso, o controle do poder, € ai que surge também o
fundamento da legitimidade e da justificacao.

Ocorre que em uma op¢do concentrada e Gnica de poder politico, o risco de desvios
de finalidade e de tornar disruptivas as funcbes estatais € iminente, pois como aponta a
formula de Montesquieu, trata-se, o poder executivo, daquele com o qual “ocupa-se 0 principe
ou magistrado da paz e da guerra, envia e recebe embaixadores, estabelece a seguranca e
previne invasdes” (BONAVIDES, 2000, p. 171). Dai dizer que o Executivo detém a maior
afinidade com o poder politico, seja para manter uma relacdo interna pela representatividade
da lideranca — na figura do presidente, do rei, do déspota —, seja para uma relacdo externa,
pelo exercicio da atividade diplomética.

Por isso, também € possivel encontrar na faceta do Executivo a atividade politica do
Estado de exercer o jus belli, ou seja, a real possibilidade de determinar o inimigo, no caso
dado por de decisdo propria, combate-lo e de fazer guerra (SCHMITT, 2008, p. 48-49). Essa
decisdo estatal de determinar o inimigo, tal qual Carl Schmitt denomina, precisa de uma
nogdo pormenorizada, pois trata tanto dos fendmenos dos ambientes internos, como dos
externos do Estado, passando, inclusive pelas comunidades, tais como a igreja, o clube, o
condominio, e, por uma questdo de coeréncia, as escolhas entre guerra e paz precisam ser

pautadas na busca pela tranquilidade social, pela seguranca e pela unidade?®:

O inimigo politico, para Schmitt, ndo € moralmente mau ou esteticamente feio, nem
mesmo se apresenta como concorrente econdmico, ele é apenas “outro”, bastando
que seja, num sentido particularmente intenso, algo alheio ou estranho. Néo é,
contudo, adversario em geral ou concorrente; Para Schmitt, inimigo genuino
(enquanto conceito politico) é o inimigo pablico. (ALVES, 2013, p. 275)

26 O objetivo ao trazer o pensamento de Carl Schmitt é justamente apresentar que o Executivo pode ser cindido
de um decisionismo, que pode sempre se inclinar a uma decisdo autoritaria. Importa dizer que para Schmitt a
Constituicao ¢ politica, € a “decisdo politica do titular do poder constituinte, isto é, do povo na democracia e do
monarca na monarquia auténtica” (SCHMITT, 1982, p.47 — traducdo livre). A partir dessa premissa, Schmitt
separa a Constituicdo da lei constitucional, que seria esta Ultima derivada da primeira e apenas carregaria um
status legal superior as demais leis, necessitando de procedimento especial para sua alteragdo. Por isso Carl
Schmitt afirmou que “a Constituicdo em um sentido positivo contém apenas determinagdo consciente da forma
concreta do conjunto pelo qual a unidade politica é pronunciada ou decidida. Desta forma pode se alterar. Novas
formas podem ser introduzidas fundamentalmente sem que o Estado, isto é, a unidade politica do povo, cesse.
Mas ha sempre no ato constituinte um sujeito capaz de agir, que o realiza com a vontade de dar uma
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Estes aspectos mais gerais do Executivo sdo vistos desde as estruturagbes mais
rudimentares do Estado, até as concepgdes mais hodiernas, por ébvio, com o incremento das
técnicas de limitacdo e desenvolvimento das funcbes estatais. Nesse contexto, das mais
importantes caracteristicas de delimitacdo do campo de atuacdo do Executivo ¢ a legalidade.
Os postulados da legalidade demandam que o individuo que lanca méo da fungdo executiva se
atenha ao limites e condicGes impostas pela lei e, com isso, se de um lado se tem um
aprisionamento do Executivo, de outro se tem garantida a liberdade dos cidaddos em face do
Estado, bem como séo estabelecidas certezas ou predestinacdes da atividade estatal.

Segundo Montesquieu (1996) a separacdo dos poderes incide, justamente, para que o
Legislativo e o Executivo ndo se concentrem nas maos de um so titular — singular ou grupo —
pois nesse cenario a liberdade ndo se desenvolve, notadamente, pela constante ameaca de que
pode ser elaborada uma lei autoritaria conjugada com a aplicacao tiranica. Ou seja, na mesma
figura em que se tem o criador das regras, tem o aplicador e jogador do jogo politico.

Na cogéncia que permeia a legalidade, estatui-se, talvez, o maior trago distintivo do
Executivo ante aos outros poderes, pois € aqui que se estabelece a linha mais ténue entre o
legal e o ilegal, assim como se pode alcancar a hogéao de discricionariedade.

N&o se pode olvidar, que desde a concepcdo do Estado Liberal, o Executivo, no
exercicio da atividade administrativa tinha — e tem ainda — sua funcéo regida pelo respeito e
cumprimento das ordens emanadas do sistema legal de forma primaria e espontanea, ou seja,
“o Direito deveria ser aplicado por iniciativa propria, tendo em vista 0s interesses da propria
administracdo®’ (administrar € aplicar a lei de oficio)” (CAMBI, 2018, p. 233).

Constituicdo. Tal Constituicdo é uma decisdo consciente que a unidade politica, através do detentor do poder
constituinte, adota por si mesmo e se d a si mesmo (SCHMITT, 1982, p. 46 — tradugdo livre).

27 Os interesses da propria administracdo em um Estado Democréatico precisam ser os interesses republicanos,
pautados na defesa e garantia dos direitos fundamentais, sob pena de fomentar uma ditadura do interesse do
Estado. Rogério Piccino Braga traz um comentario que ilustra isso: “A democracia assim entendida por sua
pratica, assim como por seu alicerce doutrinario de constru¢do, como o governo pelo povo e para 0 povo, ganhou
contornos de materializagdo por meio do mandato representativo. Referida representatividade esta a justificar
uma Nagdo soberana, contudo. Pese o traco democratico de um poder popular, 0 mandato de representacdo se
tornou o mais condizente com o crescimento populacional, assumindo os riscos, bem como o 6nus dessa forma
de se governar por representantes. Referido 6nus reside no fato de a vontade do representante nem sempre ser a
vontade do representado, dado o conceito de soberania nacional. Nao esta ai o problema da representatividade na
democracia — nem na divergéncia entre a vontade dos representados, que sobretudo exerceram o direito
democratico no momento da escolha, nem na prépria forma de se exercer indiretamente o poder. Ndo serve a
esse dnus o enfrentamento no Estado democratico. Tem lugar, sim, o enfrentamento nos casos de contaminagédo
do exercicio do mandato politico-representativo. A contaminacdo atribuem-se duas faces de enfrentamento:
corrupcao e o empoderamento. De certo que a democracia € o resultado da superacdo de regimes autoritarios de
governo, do absolutismo e de regimes de excec¢do, quando da redemocratizacdo do Estado. Nao se vislumbra
outra forma de governar que supere a participacdo popular, ainda que em sua origem o pensar utépico tenha
exercido relevante papel descritivo” (BRAGA, 2018, p. 12).
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Quando se fala em aplicar o direito por iniciativa propria ndo se esta a tratar de uma
posicdo superior do Executivo ou a usurpar a func¢do do Judiciario — na premissa de que 0 juiz
aplica a lei no caso concreto — mas 0 que se tem em consideracdo € que a Administracao
Publica se é regida pelo principio da eficiéncia, demandando, portanto, que nédo se coloque em
uma posicao de inércia. Aplicar o direito de oficio significa, primeiramente, reconhecer que as
normas definidoras de direitos fundamentais tém aplicacdo imediata, conforme o art. 5°, §1°
da Constituicdo, e que o Executivo efetivamente representa e respeita 0s interesses
populares?,

Se se tem por base uma democracia objetiva e encartada em um ideal liberal,
pressupde-se que as pessoas possuem igualdade — formal — para se autogovernarem. N&o
apenas cada um é dono de si mesmo, como a comunidade que integram também é autbnoma,
figurando o ideal do autogoverno individual transposto para o coletivo, ainda que exigida a
mediacdo institucional — do Estado — como o principal desafio do regime democréatico. Nesse
caminho, o que se deve evitar é o paternalismo politico, situacdo em que se suprime a
autonomia e se presume que ha individuos menos competentes que outros para participarem
de decisbes coletivas (MENDES, 2008, p. 161).

E certo que a fungio administrativa ainda hoje tem o poder-dever de aplicar a lei de
oficio, todavia, na contemporaneidade ndo se tem mais 0 mesmo quadro legal que era vigente
nos séculos XVIII e X1X, como ja mencionado a respeito das influéncias da globalizacéo, da
tecnologia, do capitalismo, entre outros, isso também se da na préatica da atuacdo do Executivo
para dar efetividade aos termos da lei. O maior desafio do Executivo, para 0 cumprimento da
lei, é perceber o alcance das disposi¢des normativas, especialmente as constitucionais, no que
tange a intima ligacdo com os aspectos sociais, de forma a repisar que um Estado que néo se
preocupa com o social é fadado ao fracasso de toda a coletividade.

Nas leituras da atividade executiva, o Estado-governo tem toda a sua pratica apoiada
na lei e € a lei que vai dar a margem de opc¢do para agir em conformidade com a conveniéncia
e oportunidade. Nesse sentido, a prevaléncia da legalidade ndo exclui a discricionariedade,
mas na afirmacdo de um Estado Democréatico de Direito — também pela existéncia do direito
administrativo — é que se conduz tal instituto juridico com vistas a formalizar e adequar a

autonomia das escolhas do administrador publico.

28 Cabe pelo menos um adendo de que aplicar a lei de oficio é diferente de criar a lei para aplica-la de oficio.
Diferentemente do que aconteceu na Constituicdo outorgada de 1937, que tinha um superpoder Executivo, vide
arts. 12, 13, 14, 38, 39, 64, 66, 73, 74, 76, 89, 99.
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Dessa forma, a discricionariedade administrativa se caracteriza como um dever, mas,
ao mesmo tempo, um poder de decidir conforme a avaliacdo da solu¢do mais adequada para o
caso concreto, notadamente, observados os limites trazidos pelo ordenamento juridico. Ao
que se pode complementar que se trata da adocdo de uma solucéo elaborada de acordo com a
oportunidade e a conveniéncia?®, a priori, podendo também alcancar os critérios de equidade
e justica da autoridade executiva, tendo em vista que se trata de uma pauta moral que ndo é
definida pelo legislador®®. Isso importa em reconhecer que é a legislagdo que permite ao
Executivo os espacos nos quais existe a liberdade moderada para optar, fundamentadamente,
pela melhor solugdo possivel ao caso, pois dentre as op¢des dadas ao administrador, todas sdo
validas segundo o ordenamento juridico.

Pelos critérios de conveniéncia e oportunidade o Executivo realiza verdadeiros
juizos, conjugando os aspectos juridicos e praticos para o desempenho de sua atividade, que é
voltada a satisfacdo do interesse publico. No ambito da conveniéncia, inserem-se os limites da
competéncia, do interesse e da forma em que se expressarad o ato do administrador. No &mbito
da oportunidade, destaca-se 0 motivo e 0 momento propicio para a realizacdo do ato.

Dentro do modelo de reparticdo de funcdes e de competéncias adotado pelo Brasil, o
Executivo é responsavel pela efetivacao das politicas publicas, tomando as medidas e decisdes
que visam a consecucdo dos importantes objetivos da Republica, explicitados no art. 3° da
Constituicdo Federal, ao dispor que o Estado brasileiro foi criado para construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; para garantir o desenvolvimento nacional; para erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e para promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

Esses objetivos fundamentais s&o o norte da atuacdo do Executivo, que, mesmo

agindo sob as margens de discricionariedade, ndo esta desvinculado dos matizes sociais que

2 A simula 473 do Supremo Tribunal Federal consagra que “administracio pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a
apreciacao judicial.

30 A partir da Lei n° 13.655/2018 que alterou a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, o art. 20 dessa
lei passou a prever que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”, com isso, a previsdo das
concepgdes pessoais que poderiam ser utilizadas como “argumento de autoridade” necessitam ¢ aderéncia ao
caso concreto, incidindo diretamente na motivo e no objeto do ato administrativo. Em complemento, o paragrafo
unico do art. 20 trouxe que “a motivacdo demonstrara a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
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revigoram o pacto federativo. Ou seja, mesmo com todo azar de limitagdo econémica e de um
alto contraste entre as classes sociais, a discricionariedade significa agir de acordo com a
conveniéncia e a oportunidade, conjugando as condi¢des faticas e temporais para diminuir as
desigualdades, efetivar os direitos fundamentais e promover a justica social. Jamais, pela
discricionariedade, podera ser justificada uma abstencdo, uma omissdao ou uma atuagdo contra
0s objetivos fundamentais constitucionalmente impostos sobre o Estado.

Sempre que had esse desvio de finalidade do mandato executivo, revela-se a
necessidade retornar a administracdo publica aos trilhos constitucionais, incidindo aqui 0s
sistemas de freios e contrapesos, pelo qual tanto o Poder Legislativo como o Poder Judiciério
podem adentrar no &mbito da funcdo executiva para garantir o cumprimento das obrigagdes
constitucionais. Nesse passo, € importante ressaltar como aponta Braga (2018, p. 56-57) que
embora o Legislativo empreenda esfor¢os para criar — formalmente — as politicas publicas,
elas sdo impostas ao Executivo, porém este ndo lhes da eficécia, e, sem fiscalizacdo pelo
Legislativo, o problema segue para o Judiciario que acaba sobrecarregado na tentativa de
impulsionar efetividade aos direitos fundamentais/sociais ndo realizados a contento por quem
foi projetado para isso, ou seja, 0 Poder Executivo.

Mesmo com o problema da ineficicia executiva de uma ou de vérias politicas
publicas, € de se ter que, no Brasil, o grau de complexidade da construcdo de a¢Ges destinadas
a determinado seguimento é ainda mais agucado, pois ha inimeras variaveis que precisam ser
consideradas na formulacdo e execucdo das politicas publicas, tais como: quantitativo
populacional; dimensdes geograficas; idiossincrasias dos contextos sociais; clima; espirito dos
cidaddos; interesses divergentes da classe politica; sdo apenas alguns dos pontos que
influenciam o processo de identificacdo dos problemas publicos, de construgéo de alternativas
e de consecucdo de resultados (CARVALHO, 2018, p. 46).

Longe de isentar um ou outro poder, é preciso entender que atribuir ao Executivo a
unica culpa pelo fracasso das acdes voltadas a consecugdo dos interesses publicos e a
efetivacdo dos direitos fundamentais, € atentatorio ao Estado de Direito Democrético e Social,
pois vulnera a confianca nos demais poderes e a credibilidade da Administragdo Publica. E a
partir dessa ideia de que cada funcéo tem responsabilidades e limitacGes, é que se pode pensar

em uma administracdo coerente, que toma conhecimento das reais necessidades das pessoas e

alternativas”, dessa forma o ato precisa passar por uma fundamentagdo mais profunda, tornando a
discricionariedade ndo mais em mera escolha do gestor, mas na melhor escolha possivel deste.
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néo se figura inerte diante da efetivacdo de direitos fundamentais, aguardando a producdo de
leis ou a imposicdo do Judiciario para, de forma pontual, resolver um problema individual.

Ocorre que, a partir da discricionariedade — tema com o qual se iniciou a tragar
algumas nuances do Executivo — buscando cumprir os objetivos da Republica e considerando
a gama de acles que ai podem se inserir, cabe ao Executivo reconhecer que os direitos
fundamentais tém aplicacdo imediata nos termos do art. 5°, §1° da Constituigéo, e, por isso,
reclamam a atuacdo ininterrupta da atividade administrativa do Estado, que pode lancar méo
da criatividade para a solucéo dos casos com 0s quais tem contato.

No entanto, a discricionariedade do Executivo ndo é indiscriminada, como ja
mencionado, o que revela a necessidade observancia dos limites estipulados na lei, bem como
a vinculacdo aos critérios de conveniéncia, oportunidade e justica do gestor. Se de um lado o
Judiciario acaba suprimindo algumas decisdes de mérito administrativo para fazer valer os
direitos fundamentais, de ou lado o Legislativo também incide com a contenc¢do das pautas de
governo. Isso quer dizer que se a governabilidade que depende muito da coalizdo para
funcionar o Executivo tem duas saidas que potencialmente se destacam: (i) pode governar por
medidas provisorias; ou (ii) se sujeita a todo tipo de acordo com o Legislativo.

Como nota Marcos Nobre, a transicdo do regime ditatorial para a politica aberta
trouxe consigo uma pluralidade de pensamentos politicos, tanto que no texto da Constituicdo
isso se consagrou como um fundamento da Republica Federativa do Brasil®! e a ampla
liberdade politica e partidaria como uma constante do exercicio da cidadania ativa®’.. No
entanto, essa diversidade acabou eclipsada por um “bipartidarismo” que tomou a agenda do

governo, oferecendo, em troca da governabilidade, o apoio parlamentar:

O periodo da abertura democratica foi marcado pelo generoso apoio a diversidade
ideoldgica. Na saida da ditadura militar, 0 mais importante parecia ser deixar o
caminho desimpedido para a multiplicacdo de partidos e para a diversidade de
modelos de organizagdo politica. Ao mesmo tempo, havia certa expectativa de que
“a competicdo no mercado politico” levasse a uma progressiva concentragdo no
cenario partidario. Nao apenas pela inducdo a partir do instituto da eleicdo
majoritaria em dois turnos, mas também pela necessidade interna ao sistema de
produzir coalizbes de governo solidas e efetivas.

3L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

()

V - o pluralismo politico.

%2 Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos:
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No meio do caminho, entre a realidade caotica da década de 1980 e a expectativa em
relagdo ao futuro, criou-se o conceito de “presidencialismo de coalizdo”. Tratava-se
de uma espécie de acomodacdo de um regime presidencialista a um sistema
partidario ja entdo razoavelmente fragmentado. A eleicdo em dois turnos deveria
produzir um grande negociador da coalizdo, o partido vencedor da eleicdo
presidencial. Com isso, haveria também uma certa tensdo — saudavel e produtiva,
esperava-se — entre o programa de governo da candidatura presidencial vencedora e
os interesses partidarios representados no Congresso, que teriam de se compor.

Ndo se confirmou o esperado processo de fusGes & aquisicBes partidarias que
permitiria uma gestdo menos turbulenta do presidencialismo. Em lugar da maior
concentragdo partidaria, o que aconteceu, a partir de 1994, foi uma especializagio
partidaria de carater binario. De um lado, a esmagadora maioria dos partidos se
especializou em venda de apoio parlamentar ao governo, seja qual for o governo. De
outro, dois partidos, PSDB e PT, especializaram-se em dirigir esse mesmo grande
bloco de apoio parlamentar segundo determinado projeto de governo. Nessa divisdo
binaria, os partidos lideres como que terceirizaram a busca por votos, mandatos e
cargos para os demais partidos, concentrando-se na tarefa de coordenacdo. (NOBRE,
2016, p. 137-138)

O processo de formacdo das decisbes de governo passa, inevitavelmente, pela
deliberacdo da vontade e do interesse popular, quando se estd em um ambiente
democrético. Dai dizer que o terreno adequado para a elaboracdo da politica publica é
nos féruns de legislacdo e de governo, é de se citar que no ambito democratico de
deliberacdo as pessoas ostentam voz para reivindicar e se posicionar juto ao Poder
Publico. A elaboracdo da politica publica necessita de observar os canais de deliberacéo
que estabelecem o didlogo entre povo e Estado, dai surgir a definicdo de politica publica
em processo dindmico e ndo impositivo®, que precisa ser observado pelas estruturas de
poder, ocasido em que o presidencialismo de coalizdo que se concentra somente na
negociacdo do apoio enfraguece a democracia e inviabiliza a atuacdo legitima do
Legislativo.

Nesse sentido, a decisdo politica do Executivo pode ser vista a partir da teoria
sisttmica de David Easton como outputs, isto é, os mecanismos de saida, que a partir das
demandas que recebem (inputs) possibilitam os processos de feedback, que sdo uma
espécie de avaliacdo dos possiveis resultados. Desta forma, os outputs ndo sdo o término
do processo politico, mas sdo uma parte que se alimenta do sistema e molda o
comportamento subsequente, possibilitando a realizacdo de agfes constitutivas que sao

capazes de se adaptar ou controlar as eventuais tensdes (EASTON, 1970, p. 198). Se o

33 Entende-se por politicas publicas o resultado da dindmica do jogo de forcas que se estabelece no ambito das
relacBes de poder, relagdes essas constituidas pelos grupos econdmicos e politicos, classes sociais e demais
organizacOes da sociedade civil. Tais relacdes determinam um conjunto de a¢des atribuidas a instituicdo estatal,
que provocam o direcionamento (e/ou o redirecionamento) dos rumos de a¢des de intervencdo administrativa do
Estado na realidade social e/ou de investimentos (BONETI, 2006, p. 74).
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Executivo ndo se atenta a sua tarefa de externar interesses realizaveis ao Legislativo para
que seja viabilizada a legislacdo da politica publica fica prejudicada a sua atuacdo no
quesito de representacao popular.

Por meio da percepcdo de que o Executivo detém com mais afeicdo as informacdes
que propiciam a racional distribuicdo dos recursos publicos — notadamente, quando se
predispbe a ouvir o interesse do povo, seja diretamente ou pelo Legislativo na forma
representada — é que se pode contornar toda a inoperancia do governo, preservando-lhe suas
atribuicbes. Ou seja, colocar a fungdo executiva nas maos do Judiciario para a solucdo dos
problemas a curto prazo, € em muito temerario, podendo tornar-se o ativismo judicial em
decisdes antidemocréaticas, que preferem o interesse particular em detrimento do publico,
desprestigiando as demais funcgdes estatais e a razdo essencial do Legislativo, que sera

apresentada a seguir.

2.4 Legislativo: do império da lei a indignidade da legislacédo

Com suas bases firmadas na producdo das leis, o Legislativo é o meio pelo qual se
fazem as leis “para sempre ou para determinada época, bem como se aperfeicoam ou ab-
rogam as que se acham feitas” (BONAVIDES, 2000, p. 174). Ao que remete a doutrina de
Montesquieu (1996), no rascunho da separacdo dos poderes, o Poder Legislativo haveria de
ser 0 ponto de protecdo popular em face do Estado que era detido totalmente pelos monarcas,
justificando sua criacdo para que o poder fosse dividido. Ja Locke (1998) entendia que o
Poder Legislativo seria responsavel por transportar o direito natural para as leis e assim,
representando 0 povo, evitaria 0s abusos de um governo absoluto. Rousseau (2013),
aparentemente mais radical, entendia que o poder de legislar era do povo e deveria ser
exercido de forma direta, para assegurar a vontade geral. Passar por esses trés pensadores,
pelos menos, é um ponto necessario para entender que o Legislativo tem um papel de criar
leis e mecanismos que levam em conta o interesse popular e a anulacdo de uma atuacéo
tirdnica por parte do governante.

Em principio, como governo era exercido na figura do mais se aproxima do
Executivo, a ideia de tirar a atividade de producéo das leis das maos do governante partiu da
sociedade. Ainda que o combate ao absolutismo seja uma luta social importante, ndo esta bem
demarcada na figura do oprimido a legitimidade da representacdo legislativa, isso porque, 0
interesse surge com mais forca para garantir a liberdade e a propriedade.



48

Dai dizer que a burguesia foi responsavel pela ideia de proteger-se da monarquia
“vendendo ao povo a ideia de participagdo por meio da representacdo legislativa, aduzindo
que a representatividade seria capaz de controlar uma série abusos perpetrados por parte dos
governantes” (SANTOS, 2018, p. 148). A partir dessa ideia de representacdo, a tradicdo
liberal-burguesa fez crer que sem a representatividade ndo ha democracia, isso acaba se
tornando quase um dogma, que foi tdo defendido no século XVIII, como mecanismo de
combate ao absolutismo, que se fixou como a pedra de toque da separacdo dos poderes.

Buscou o Legislativo estabelecer-se como o poder supremo, ja que seria o
responsavel pela elaboracdo do ordenamento social. Porém, aparece como erro entender que
ha um poder que prepondere sobre outro, ja que a faceta de absolutismo que se buscou
combater pela separacdo de poderes pode tornar-se em tirania do parlamento. Dessa forma, a
concepcao tradicional da separacdo dos poderes, melhor dizendo, sua formulacdo original,
“nao impediu que o legislativo pudesse obter um status superior em relagdo aos demais”
(MATA, 2017, p. 17).

Importante para a compreensao de algumas das caracteristicas do Legislativo € o que
Locke (1998) apds em sua obra ao desenvolver a teoria de governo que relaciona a separacdo
dos poderes e a supremacia legislativa que ocorreu na Inglaterra no século XVII, pois,
reconheceu que deveriam haver limites no escopo da separacdo de fungdes para, a0 mesmo
tempo que fosse afirmada a supremacia legislativa, tal condicdo haveria de ser limitada. Tanto
¢ assim que a ideia de Locke, ao teorizar a separacdo dos poderes, era a de que os legisladores
ndo fossem juizes de si mesmo, que atuassem em causa propria, €, assim como o rei, um
tribunal ndo eleito poderia corrigir a assembleia eleita, a fim de corrigir distor¢ées (MATOS,
2017, p. 31).

O problema é que Locke (1998) insiste que o Legislativo é um poder supremo, que
se submeteria as seguintes limitagGes: (i) estabelecer leis de igual forma para todos, sem
legislar em beneficio proprio; (ii) a finalidade das leis € sempre o bem do povo; (iii) ndo deve
haver imposicao de tributos sobre a propriedade do povo sem seu expresso consentimento; e
(iv) a competéncia para legislar € intransferivel. Somente na hipdtese de desrespeito a esses
limites, é que seria possivel a intervencédo a fim de corrigir o desvio legislativo.

Ocorre que, na formulacéo tedrica de Locke, as leis estabelecidas, promulgadas e de
conhecimento de todo o povo, funcionam com um mecanismo de oposic¢do a arbitrariedade,
pois protegem a coletividade de seus governantes, que ficariam adstritos aos seus limites e,

nesse mesmo sentido, Locke afirmou que ndo ha necessidade de se temer governos em que 0
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legislativo estda nas mdos de uma assembleia passivel de dissolugdo, cujos membros
retornariam ao status de pessoas comuns (MATOS, 2017, p. 36).

Pelas ideias de Locke (1998), o que manteria o equilibrio da relacédo entre o Estado e
as pessoas, € justamente a situacdo de ter o Parlamento que, ao contrario da monarquia, teria
representantes eleitos e que legislariam com a consciéncia de que, se hoje criam as leis,
amanhd estardo como cidadaos comuns, submissos aos termos que outrora legislaram.

A partir da ideia de superioridade legislativa, no entanto, cabe o alerta de que “a
legislacdo ndo é apenas deliberada, administrativa ou politica: €, acima de tudo, no mundo
moderno, o produto de uma assembleia — os muitos, a multiddo, o populacho (ou seus
representantes)” (WALDRON, 2003, p. 37). Ou seja, ainda que sejam importantes as pautas
tratadas pelo Legislativo, ndo ha nada de distintivo nessa atividade, ao ponto de Ihe colocar
em um local superior, consideradas as demais funcdes exercidas pelo Estado.

Embora Waldron apresente a figura de uma assembleia como uma instituicdo
comum, que se pode dizer, em pé de igualdade com os demais poderes, no entanto, é parte de
sua ideia a defesa de que a atividade legislativa é a visdo a qual todos devem dar preferéncia,
0 que coloca a judicial review em posicdo de legitimidade questionavel. Notadamente, é o
Legislativo uma coletividade de pessoas eleitas para representar os interesses dos eleitores e é
aqui que Waldron (2003, p. 81) contrapde Locke®* ao ressaltar que no estado de natureza, 0s
direitos nao estdo estabelecidos de forma suficientemente clara e, nesse sentido, “a funcdo da
legislatura € fixar mais precisamente as regras e as distribuicdes que ja existem de forma tosca
no direito e no estado de natureza. E esta seria uma funcéo valiosa porque é justamente nessas
questBes que € mais provavel que as pessoas entrem em conflito”.

Dessa forma, a lei tem a seu favor a seguranca juridica, ao carrear as normas de
forma precisa, servindo bem ao propoésito de estabilizar sociedade ante aos inevitaveis
conflitos nos quais as pessoas incidem. Pese as teses dos realistas juridicos — que contradizem
a estabilidade e a seguranca juridica derivada da lei — ao tratar da interpretacdo da lei como
atividade problemadtica no que tange a linguagem e as predisposicoes dos intérpretes, “as

pessoas terdo uma visdo melhor de onde se encontram sob um conjunto de leis positivas

34 0O estado de natureza seria aquele em que os homens teriam “perfeita liberdade para regular suas agfes e
dispor de suas posses e pessoas do modo como julgarem acertado, dentro dos limites da lei da natureza, sem
pedir licenca ou depender da vontade de qualquer outro homem. (...) O estado de natureza tem para governa-lo
uma lei da natureza, que a todos obriga; e a razdo, em que essa lei consiste, ensina a todos aqueles que a
consultem que, sendo todos iguais e independentes, ninguém deveria prejudicar a outrem em sua vida, salde,
liberdade ou posses. (LOCKE, 1998, p. 382, 384)
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validas, que eles ou seus representantes decretaram, do que se tiverem de confiar no
raciocinio individual de cada uma quanto a lei da natureza” (WALDRON, 2003, p. 94).

Como seré abordado mais a frente, no item 4.3 os argumentos de Waldron servem
para rebater a judicial review e o objetivismo moral de Dworkin, mas, especialmente aqui
interessa, porque quando dirigidos a teoria de Locke, no caso de controvérsias acerca do
direito natural, a assembleia representativa tem condicGes de soluciona-las, visto que “na
teoria, podem ser solucionadas por um monarca ou por uma junta, e 0s membros da junta
podem até usar perucas e togas; na teoria, o poder legislativo pode caber de direito a uma
pessoa ou a algumas. Mas, na prética, isso ndo sera prudente” (WALDRON, 2003, p. 105).

Assim, para Locke, o abuso de poder decorre da inobservancia dos direitos naturais,
enquanto que Waldron alerta para que esses direitos naturais precisam ser muito bem
explicitados na lei, dai decorre a dignidade da legislacdo, que coloca a funcdo legislativa
como atividade capaz de identificar os direitos e, como é representativa das pessoas, possui
melhores condic¢Bes, do que a funcdo judiciaria, para corrigir os desvios, especialmente o0s
decorrentes da linguagem e da interpretacao.

Tornar o Legislativo em um poder superior, diante da ideia de que da primazia da lei
emana a seguranca, a igualdade e a seguranca juridica, em nitida propensdo parlamentarista
para evitar a monarquia arbitraria é arriscado, pois assim o parlamento faria o papel de tirano.
E por isso que, ao invés de depositar a confianca no direito natural para combater aos abusos,
tal qual a ideia de Locke, o pensamento de Montesquieu (1996), trouxe que a existéncia de
outro poder funcionaria como uma espécie de freio. E para tanto, Montesquieu (1996) pensou
o0 Legislativo com composicdo variada, a fim de garantir a participagéo do rei, dos nobres e do
povo, com o monarca atuando em uma espécie de poder de veto e 0s nobres e 0 povo
representando os interesses de seus pares. Interna corporis, o rei era parte do Legislativo e
com isso podia evitar que tal poder se tornasse despético, assim como 0s nobres poderiam ser
acusados pelo povo, porém julgados pelos seus pares, a fim de garantir que em um Estado
livre, fossem julgados por iguais.

Por ébvio que a construcdo de Montesquieu sofreu criticas e adaptacdes ao longo do
tempo, mas serve para observar como funcionariam os arranjos de poder, a constituicdo do
Legislativo, os sistemas partidarios e a representatividade, por exemplo. Ressalvando que se
seu esquema de separacdo dos poderes dividia o legislativo em classes, a rigor, ndo separando
funcdes, mas dividindo a soberania, “ao permitir, por exemplo, que 0 monarca atuasse como

legislador negativo, Montesquieu ndo estava separando o trabalho executivo e legislativo,
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estava apenas dizendo que ndo haveria lei contra a vontade do monarca” (MATOS, 2017, p.
48).

De outro lado, pode ainda ser vista a posicdo de Rousseau (2013, p. 36) na qual o
legislativo é vontade e o executivo € forca. Por meio do pacto social, o corpo politico ganha
existéncia e vida e € pela legislacdo que esse corpo adquire movimento e vontade, a lei é o
que todo o povo estatui para todo o povo, sem divisdo do todo, é o geral e jamais o particular
(ROSSEAU, 2013, p. 45-46). Assim, Rousseau afirma que pela lei podem ser criados
privilégios, classes e direitos especificos, mas ndo pode nomear qual a pessoa serd admitida
nessas categorias, pois assim estaria subvertendo a regra da coletividade, colocando o geral
em detrimento do particular. Embora a vontade geral seja sempre reta, 0 juizo que a guia nem
sempre € esclarecido, por isso, é importante que as coisas sejam vistas de um prisma publico
resultante da unido do entendimento e da vontade no corpo social, 0 que resulta a necessidade
de um legislador (ROUSSEAU, 2013, p. 47). E como Rousseau defende que o povo ndo pode
se privar do direito legislativo, o legislador ndo pode colocar suas opgdes particulares acima
da vontade geral, honrando o pacto social em que cada um participa com sua forca e liberdade
para se unir a todos, “os deputados ndo poderiam ser representantes do povo, porque a
vontade geral ndo era representada” (MATQOS, 2017, p. 42).

Ainda que na narrativa de Rousseau encontrem-se valores impecaveis, é de pratica
inexequivel em Estados de grandes proporgdes, visto que seria improvavel reunir todo o povo
para deliberar a vontade geral e formar as leis. Pelas palavras de Chevalier (1999, p. 174),
“sobre as ruinas do absolutismo monarquico, condenado em espirito, Rousseau quis erigir,
(...) uma soberania sem perigo para 0s governados e, apesar disso, tdo augusta, majestosa e
exigente quanto a soberania de um so”.

Porém, como Maus (2010, p. 170), menciona, “a ideia da unidade e indivisibilidade
da soberania popular designa nada mais do que o Estado nas méaos do povo”, razao pela qual
relacionar soberania popular ao absolutismo € uma forma de depreciar a soberania do povo, ja
que ndo ha, nesse caso, exclusdo da separacdo dos poderes, tal qual se da no absolutismo.

Bem visto, 0 modo de preenchimento das cadeiras legislativas, ao mesmo tempo que
combate a arbitrariedade do Estado-governo, engendra a arbitrariedade das classes
dominantes do poder politico e econdémico e sujeita 0 povo, outrora submisso ao rei, a toda
resignacao oriunda dos legisladores que se apossam do Estado-legislador.

E 6bvio que os arranjos da democracia indireta apresentam vicios e desvios ao que se

inserem no modelo de representatividade, com frequéncia sdo observadas as traicdes do



52

mandato e as negociatas, que levariam a uma falsa impressao de que a democracia direta seria
a solucdo para o problema.

Na democracia indireta, por meio da representatividade, o ideal que as assembleias
tenham uma posicdo mais estavel em relacdo aos interesses dos eleitores, do que esperar isso
de uma agregacdo eventual e especifica de massas, pressupondo que a organizagdo das
agendas politicas se deem de forma a compreender melhor as necessidades da maioria e das
minorias. E a questdo nodal da democracia reside na formacdo de minorias e maiorias, de
modo a ndo viabilizar a formagdo de monopdlios politicos por estas Ultimas, pela qual seria
importante o controle externo das decisdes assembleares (ALVES, 2013, p. 152).

Todavia, longe de fazer uma defesa demagdgica do modelo representativo, é
importante observar que a democracia direta apresenta complicantes, especialmente quando se
degenera em bonapartismo, entregando o governo a lideres, como nos Ultimos anos ocorre na
América Latina, capazes de manipular a vontade do povo, uma vez que carismaticos
extremamente habeis para tal pratica (ALVES, 2013, p. 150). Infelizmente, os parlamentos
ainda “sdo foros destinados a retorica, a teatralizagdo e a opinido forte, nada que se compare a
um foro deliberativo sereno, em que pessoas argumenta sinceramente para tentar convencer
seus pares, respeitam o desacordo e estdo abertas a serem convencidas”, antes de serem o
lugar do debate dos direitos se tornam um palco onde os atores buscam a audiéncia da
populagéo para garantirem suas posi¢des nas eleicdes (MENDES, 2008, p. 73).

Nesse ponto, é necessario ter que a funcdo legislativa se mantenha ligada aos
processos de didlogos democraticos, observando as pautas e a particdo populares, a fim de
“gerar e repercutir demandas em espagdes ou foruns politicos mais gerais, como 0
parlamento” (ALVES, 2013, p. 151). De forma dialética, pelos debates entre os representantes
e o0s representados, com uma atuacdo mais proficua na fiscalizacdo dos atos parlamentares e
com um controle das agendas politicas que contemple os interesses das maiorias e minorias, €
possivel restabelecer os elos de confianga popular no Legislativo.

Como a democracia brasileira ndo pode prescindir da atuacdo dos partidos politicos,
é importante que estes atuem como instancias de representagdo do pensamento social, sob
pena de levar a falsa percepcdo de que individuos podem — por suas forgas individuais —
resolver os problemas de interesse publico, parte-se da ideia de que nenhum politico consegue
solucionar os entreves sociais, juridicos, politicos culturais e econdmicos, e, por isso, 0S
partidos politicos tem de congregar pessoas com diferentes experiéncia, preparo e atuagdo,
identificar os anseios sociais e promover sua defesa, desenvolver politicas e programas

governamentais, selecionar os mais preparados para defender os interesses publicos,
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fiscalizar, criticar e apresentar alternativas aos posicionamentos governamentais (CAMBI,
2018, p. 250).

O partido politico é uma figura expressiva do ordenamento juridico, que se pde com
fundamental importancia para a garantia do processo democratico, derivando disso que
aparece com amplitude no texto constitucional, do qual se pode obter as garantias e
obrigagdes. De inicio, o pluralismo politico — que compreende a multiplicidade de
pensamentos e sujeitos — erige-se como fundamento do Estado brasileiro, o que vem
espalmado no art. 1°, V da Constituicdo Federal. Na esséncia do art. 17 da Constituicdo, resta
anotado que “é livre a criacdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democrético, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana”, devendo ainda serem observados os seguintes preceitos,
segundo os incisos do mesmo artigo: (i) carater nacional do partido; (ii) proibicdo de
recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros ou de subordinacéo
a estes, para manter a representatividade, privilegiando, aqui, a soberania popular; (iii)
prestacdo de contas a Justica Eleitoral, para que seja respeitado o principio da transparéncia e
da igualdade de disputa do pleito eleitoral; e (iv) funcionamento parlamentar de acordo com a
lei.

Os partidos politicos ostentam tanta importancia no exercicio de sua atividade de
representar os interesses populares que, devido a isso, sdo legitimados a propor acéo direta de
inconstitucionalidade e acdo direta de constitucionalidade, desde que tenham representacéo no
Congresso, conforme o art. 103, V111 da Constituicdo Federal, podendo atuar diretamente para
a fiscalizacdo e controle dos atos normativos e atos de governo que atentem contra a
Constituigdo.

Dessa forma, embora o mandatario eleito tenha que guardar compromissos para com
os eleitores, firmam-se, em muito mais, suas a¢des em consonancia com os predicados do
partido com o qual mantém vinculos juridicos, politicos, culturais e ideoldgicos. Tanto que,
pela analise da jurisprudéncia brasileira, pelo menos nos Mandados de Seguranga 26.602,
26.603 e 26.604, o STF perfilhou o entendimento de que o mandato pertence ao partido, “pelo
qual se elegeu o representante e ndo, a ele, ao povo, ou ao eleitor individualmente
considerado” (ALVES, 2013, p. 158).

Todavia, a questdo ndo se exaure a dizer de quem é o mandato, pois, no emaranhado
normativo que se cria em torno dos partidos politicos, além de ter, cada partido, autonomia
para elaborar suas leis internas — na forma de regimentos e estatutos — ha ainda as condi¢es

que surgem, a cada pleito, inovando compromissos de coligacdes e estratégias para obter as
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cadeiras legislativas. Dai dizer que é paradoxal o entendimento dominante, de que o “mandato
¢ do partido”, pois na hipdtese de coligacdo, os candidatos se beneficiam da mesma para obter
a cadeira, pelo que seria justo o critério de suprir a cadeira derivada da infidelidade partidaria
pelo melhor colocado considerando a agremiacédo coligada, ndo o partido isolado. Ocorre que
é na convencao partidaria 0 momento em que a agremiacdo delibera seus candidatos e faz a
opcao pela coligacdo, pelo que a coligacdo se firma como uma verdadeira unido de esforgos
para o objetivo de vencer a disputa eleitora. Mas, em contato com o caso concreto, 0 STF
entendeu que o mandato seria do partido, conforme julgou no Mandado de Seguranca
30.407%,

Feitas estas consideracfes, € importante dizer que os partidos politicos carregam
sobre si significativa parcela dos direitos politicos, ou de cidadania, pelo que podem e devem
promover a intervencdo popular indireta no governo. Como o Legislativo brasileiro pode se
apresentar em duas formas — unicameral e bicameral — é preciso entender que o Congresso
Nacional é formado por duas casas legislativas para compreender a vontade popular e manter
0 respeito ao objetivo fundamental da erradicacdo das desigualdades regionais. Dai restar sua
formacdo pela Camara dos Deputados — eleitos pelo sistema proporcional — que sdo 0s
representantes do povo e pelo Senado — eleitos pelo sistema majoritario — que representa as
unidades federadas na formacdo da unidade central. No &mbito dos estados e municipios, a
composicdo legislativa € unicameral, visto que ndo ha necessidade de formacdo de uma
unidade central, pese o exercicio do mandato ser permeado de regionalismos na legislatura
estatal.

Ainda que o Legislativo figure em um importante mecanismo dentro da estrutura de
Estado, propiciando a elaboracdo — no ponto de vista tedrico — de leis racionais para a
organizacdo da sociedade e também promovendo a fiscalizacdo do Executivo, a incidéncia de
fundamentos democraticos para o seu bom funcionamento € essencial. Ocorre que, se de um
lado o povo nédo se interessa pecas decisdes do Estado, de outro lado, os ocupantes das

fungdes procuram cada vez mais esconder as armas da democracia, a fim de evitar exigéncias

3 Embora figurasse saudavel para a democracia outorgar a cadeira ao suplente da coligacdo, o Supremo Tribunal
Federal ndo admitiu no MS 30.407 de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 19/12/2014, a
prevaléncia de tal argumento do impetrante. O argumento para denegar a seguranca foi o de que ha décadas a
pratica de ter o0 mandato vinculado ao partido vem se consolidando e que julgar ao contrario disso seria uma
ruptura da previsibilidade das decisdes, da seguranca juridica e da confianca. Ao mesmo tempo, a Corte
sinalizou para a tese de que as coligacdes partidarias funcionam como instrumentos de viabilizacdo do acesso
das minorias ao poder politico e do fortalecimento da representatividade dos pequenos partidos politicos, mas
ndo deu a cadeira ao suplente da coligacdo por entender que seria uma espécie de quebra da tradicéo.
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e a participacdo por parte dos individuos e assim realizar os interesses particulares daqueles
que estdo investidos no poder.

Como afirma Conrado Hubner Mendes, a sensacdo de autogoverno coletivo diminui
a medida que o legislador ndo respeita os direitos e prevalece sobre a corte, desse modo, a
eleicdo por si s6 ndo € suficiente para criar um 6rgdo representativo suficientemente plural
que reflita a diversidade da sociedade contemporanea. Desse modo a propria ideia de
representatividade: o parlamento espelha a sociedade, é cada vez menos defensadvel num
momento em que um Unico representante ou partido ndo consegue carregar as preferéncias de
seus eleitores (MENDES, 2008, p. 73-74).

A partir do diagnostico das experiéncias do pais com a democracia e com os direitos
politicos, pode-se dizer que o quadro é recente, imaturo e precario, posto que mais da metade
dos latino-americanos prefeririam uma ditadura eficaz na solucdo de problemas econémicos
do que uma democracia®®; decorre disso que ainda prepondera a ideia de que a politica reduz-
se a um mero instrumento do dominio econémico (ALVES, 2013, p. 146).

O Legislativo, para que consiga realizar sua atividade representativa, precisa ser
formado a partir de ideias plurais e de alta carga de cidadania, juntamente com o
aprimoramento de mecanismos aptos a organizacdo das elei¢cdes, dos partidos e candidaturas,
para somente assim superar uma “crise da lei e da democracia representativa”, enquanto uma
falta de identificacdo do eleitor com os partidos politicos e os representantes eleitos pelo povo
gue somente serd suprida com o aperfeicoamento, conjugando elementos da democracia
participativa (CAMBI, 2018, p. 256-257).

E importante ter que no Legislativo se concentra com mais efeito a representagéo,

isso porque no Brasil ha multiplas cadeiras a serem preenchidas, enquanto no Executivo téo

%A pergunta realizada em 2004 foi: “vocé apoiaria um governo autoritario se ele pudesse resolver os problemas
econbmicos?” A pedido da ONU, pesquisadores fizeram essa pergunta a 18.643 pessoas. A maioria (54,7%)
disse que sim. A pesquisa esta disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft2104200401.htm.
Acesso em: 19 mai. 2019. Ja em 2014, a Data Folha realizou a pesquisa “Ditadura e Democracia”, na qual os
brasileiros em sua maioria (62%) tém a democracia como melhor sistema de governo. Segundo o relatorio, “a
democracia segue sendo defendida como o melhor sistema de governo, em qualquer circunstancia, pela maioria
dos brasileiros, mas ha fissuras nesta relagdo: no momento em que se completa 50 anos do golpe militar de 1964,
os brasileiros veem a situacdo politica daquela época melhor do que atualmente, e estdo um pouco ou muito
insatisfeitos com o funcionamento da democracia, na qual veem alguns problemas, como corrupcdo e
inseguranga”. Paralelamente, na opinido sobre os principais responsaveis pelos problemas econdémicos e sociais
do Brasil hoje, 61% dos entrevistados creditam aos governos civis que vieram depois, contra 14% que
responsabilizam 0S governos militares daquele periodo. Disponivel em:
http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2014/03/1433561-brasileiros-preferem-democracia-mas-sao-
criticos-com-seu-funcionamento.shtml. Acesso em: 19 mai. 2019. Embora se tenha um aspecto positivo quanto a
democracia, a falta de credibilidade dos governos civis é alarmante, o que pode ter corroborado para o resultado
das elei¢Bes de 2018, cuja pauta preponderou no &mbito da economia.



https://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft2104200401.htm
http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2014/03/1433561-brasileiros-preferem-democracia-mas-sao-criticos-com-seu-funcionamento.shtml
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somente uma. Enquanto ali, na decisdo de parlamento é possivel um dialogo, aqui a decisdo
vem revestida de uma ideia de vontade da maioria potencializada na figura do Chefe do
Executivo. Enquanto foro deliberativo, o parlamento tem melhores capacidade de “coletar
informacdes, obter avaliacdes técnicas de todos 0s pontos de vista, considerar a multiplicidade
de interesses em jogo, balancear interesses, fazer concessdes ¢ compromissos” (MENDES,
2008, p. 83).

A importéncia da democracia adentrando nos tecidos do Estado, se da em tom de nao
deixar as politicas publicas e a implementacao dos direitos fundamentais somente nas mais do
Parlamento. A qualidade da legislacdo depende da maneira como se exerce a cidadania, do
grau de informacdo e de compreensdo das questdes politicas, por isso a participacdo das
pessoas nos espacos publicos (CAMBI, 2018, p. 257-258) — leia-se politicos — tem um papel
fundamental ndo somente para um Estado de Democratico e Social de Direito substancial,
mas para que a democracia se construa como a condicdo de legitimidade das decisfes
politicas.

A importancia do Legislativo se encontra nas possibilidades da representacdo que
ndo permitem que a politica seja devorada por atos de vontade na dimensdo temporal do agora
e na dimenséo espacial do aqui, que Conrado Hibner Mendes aponta como mola mestra da
vida politica. Em sua ideia, a representacdo consegue transformar a presenca fisica em voz e
conectar as esferas do formal e do informal do campo politico, propiciando a¢Bes a longo

prazo, para que a politica ndo fique refém do voto.

A escolha pragmatica da técnica representativa viabilizou a democracia ndo tanto
porque 0 povo teria passado a governar indiretamente. A ideia de busca de uma
vontade comum por meio de instituicbes representativas € equivocada. Esse
processo, porém, disciplina e estimula a competicao politica em bases equitativas, e
permite ao eleitor escolher e rejeitar competidores. O que define tal regime como
democratico é o igual direito de qualquer cidaddo de votar e de ser votado
(MENDES, 2008, p. 82)

A opcéo pela representatividade como alternativa na atualidade pode encontrar base
nos argumentos de Nadia Urbinati, uma vez que a autora entende que democracia
representativa envolve uma espécie de revisdo da concepcdo moderna de soberania popular,
capaz de questionar a ideia de monopdlio da vontade na defini¢do e na prética da liberdade
politica. Para tanto, a democracia representativa de Urbinati marca o fim da politica binaria do
sim ou ndo e inaugura a politica como um espaco de opinides contestaveis e decisdes sempre
sujeitas a revisdo (URBINATI, 2006, p. 224 — traducéo livre).
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Como foi tratado no item 2.1, a pds-modernidade ostenta uma condicao reativa ao
projeto do lluminismo, com suas padronizagcdes e metanarrativas e, por mais atomizada que a
sociedade seja atualmente, a manutencdo do Legislativo mediante a representacao a partir da
reflexdo de Nadia Urbinati se torna mais adequada do que uma busca por democracia direta
que pode facilmente corroborar em isolamento social e desordem®’. Desse modo, como

apresentam Vera Fatima Gasparetto e Karin Cristina Caneparo:

Discutir as interfaces relacionadas a pratica democratica leva a refletir acerca da
participacdo, do sistema eleitoral e fundamentalmente do conceito de liberdade. De
modo que é possivel trazer a luz o ideal de liberdade e relaciond-lo com o imaginério
politico dos individuos participes tanto do sistema eleitoral quanto das instituicdes
politicas. A provocagdo ¢ para pensar com base na “nebulosa” afirmagdo incutida no
senso comum de que “vivemos em uma democracia, temos liberdade de expressdo e
direito a voto”. Tais pressupostos podem camuflar e consolidar praticas arbitrarias e
representativas das elites do poder. (GASPARETTO; CANEPARO, 2017, p. 340)

Sobretudo, a lei — como produto que o Legislativo pode oferecer —, embora néo seja a
expressao de todo o direito e ndo carregue todos os preceitos da vontade geral — porque deve
comungar interesses da maioria e da minoria —, ainda assim figura em um importante
instrumento de promocéo dos direitos fundamentais, razéo pela qual o problema néo se fixa
na lei, mas na manipulacdo ideoldgica do conceito de lei, quando € utilizado para a promogéo
de totalitarismos e para a supressdo ou reducdo de direitos fundamentais (CAMBI, 2018, p.
257).

Dessa forma, ndo subsiste a ideia de dar um status maior ao Legislativo tdo somente
pela falsa nogao de seguranca juridica que decorre da lei. E de se questionar, essa seguranca €
para quem? Em um pais como o Brasil, marcado por uma sociedade mosaico, que possui uma
diversidade politica, cultural e social de grandes proporcdes, agrega-se o problema de um
Legislativo que quase sempre ndo se preocupa com o essencial de legislar em favor dos

direitos fundamentais e atua em uma legislagio “ndo normativa”3®. De outro lado, isso

37 Ellen Meiksins Wood enfatiza que nem tudo o advém do lluminismo e da modernidade precisa,
necessariamente, ser descartado. Tanto é assim que Wood separa 0 que é proprio do moderno e o que é do
capitalismo: “a ideologia da burguesia francesa no século XVIII ndo guardava tanta similaridade com
capitalismo, mas com lutas sobre formas de apropriacdo ndo-capitalistas, conflitos a respeito de poderes de
exploracdo extraecondmicos. Nao quero reduzir o lluminismo a pura ideologia de classe; mas, nessa conjuntura
historica em particular, em condicfes perceptivelmente ndo-capitalistas, mesmo a ideologia de classe burguesa
tomou a forma de visdo maior da emancipacdo do género humano — ndo apenas emancipagdo para a burguesia,
mas para a humanidade em geral. Em outras palavras, em que pesem as suas limitacfes, esse movimento
constituiu um universalismo emancipatério — motivo pelo qual ele certamente pdde ser apropriado por forcas
muito mais democraticas e revolucionarias (WOOD, p. 50).

3 De acordo com o Portal de Legislagdo, no ano de 2019 ja sdo contabilizadas mais de 13.800 leis ordinarias,
das mais variadas matérias, que ndo  expressivamente  normativas.  Disponivel em:
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favorece a “legitimidade legal” que teria por base a no¢do de que todo o direito pode ser
estatuido em regras abstratas aplicaveis pelo juiz e que o ordenamento é impessoal e por isso
que Ihe ¢é devida obediéncia (GOMES, MAZZUOLLI, 2019, p. 45).

A legitimidade do Legislativo ndo é extraida desse plano formal do exercicio da
funcéo estatal de legislar, mas passa pela resposta ao questionamento de como essa atividade
é exercida. Assim, se no escopo do Estado Liberal, para garantir sua perpetuacdo no poder,
restou transformada a confianca que as pessoas tém em si mesmas em confianca no aparato
estatal, impedindo qualquer tipo de investigacdo sobre o conteddo do texto legal (GOMES,
MAZZUOLLI, 2019, p. 47).

Frequentemente a legitimidade politica, perquirindo aqui a resposta de como a
legislatura é exercida, se perde e da lugar a legitimidade formal, a do poder pelo poder, que
institucionaliza a confianca. Nessa senda, os direitos sdo deixados de lado, para que o debate
gravite em torno dos interesses eleitoreiros:

O parlamento, da maneira como é composto, ndo permite que se leve diretos a serio.
Legisladores tém, as vezes legitimamente, muitas outras coisas na cabega. Sao
influenciados por um conjunto de incentivos mais imediatos, ligados & conveniéncia
da politica publica. Direitos, quando aparecem na balanca, sd&o um entre outros
componentes, ndo a preocupagdo primaria. Na escala moral de um regime que respeita
liberdades, porém, direitos sdo trunfos. Ndo podem ser um fator a mais de negociacao
e de barganha. Com eles, ndo ha espaco para trade-offs.

Essa, porém, ainda é uma imagem otimista do parlamento. Com mais frequéncia,
direitos sequer fazem parte de uma agenda remota. O comportamento dos
representantes € voltado, na maior parte do tempo, a satisfazer interesses imediatos de
seus eleitores. Suas motivacBes se reduzem a uma variavel simples: escolherdo tudo

aquilo que aumentar as chances de reelei¢cdo e de ampliar o poder individual. Séo,
nesse sentido, agentes politicos auto-interessados. (MENDES, 2009, p. 72-73)

Nesse sentido, basta rememorar que na época da votacdo da Medida Provisoria n°
766/2017, que se converteu na Lei n° 13.496/2017, cujo escopo era promover uma
renegociacdo de dividas com a Unido, um grupo de parlamentares seria beneficiario dessa
legislagdo, pois tinham inscritos na Divida Ativa da Unido cerca de 1,4 bilhdo de reais,
nitidamente legislando em causa propria®. Ou ainda, a proposta do governo em oferecer um
extra de 40 milhGes de reais em emendas parlamentares até 2022, a cada deputado federal que

votasse a favor da reforma da previdéncia®®, o resultado é que a Camara dos Deputados

http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-1/leis-ordinarias/2019-leis-ordinarias Acesso em:
29 ago. 2019.

39 Disponivel em: https://www.listadevedores.pgfn.gov.br/ Lista consolidada de 2017, atualmente houveram
alteracOes tanto em valores como em pessoas ligadas a parlamentes.

40 Noticia de 24 de abril de 2019, disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/04/governo-dara-
r-40-mi-em-emendas-a-cada-deputado-que-votar-pela-reforma.shtml. Acesso em: 02 set. 2019.
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aprovou, em segundo turno, o texto principal da reforma com 370 votos a favor, 124 contra e
1 abstencio*!.

A nocao de legitimidade difere-se da de legalidade no passo em que a legalidade esta
para a forca de lei e a legitimidade se assenta na efetividade social como direito justo, ndo

apenas na eficacia formal da regra juridica:

A voz legalizada saida da boca do soberano ndo é legitima, em que pese ser
legalizada por institutos normativos. Pois, nenhuma lei de excegdo é justa. Em
sintese, a partir de 2016, a “forga de lei” atua como ato reflexo do poder de excecéo.
Além da negacdo histérica e sistematica do acesso a segurancga publica, ao trabalho
decente, ao lazer, ao esporte e a cultura, a Ditadura Inconstitucional as instituigdes
republicanas por dentro. (MARTINEZ, 2019, p. 222).

Se persiste a desconfianca no Legislativo, no entanto, ndo é pela suplantagdo de suas
funcGes que se recuperard a justiciabilidade do ordenamento e a certeza de que 0S
representantes do povo detém a capacidade mais agucada para a solucdo dos problemas de
interesse publico. Embora ndo seja de todo ruim — se e, somente se, usado para contrapor
tendéncias antidemocraticas — o ativismo judicial acaba se colocando como um entrave no
exercicio da cidadania e tangenciando a potencialidade da lei. Ressalva-se, que a defesa da lei
ndo significa preterir as “novas” formas de compreender o ordenamento normativo, mas,
como serd apregoado, tem mais relacdes com a ideia de uma teoria do direito e da decisao

judicial, em sua compreensao em sentido lato.

2.5 Judiciério: guardido ou dono dos direitos?

Nas propostas mais tradicionais, aquelas de triparticdo de poder, o Judiciario se erige
como “o terceiro poder [que] dad ao principe ou magistrado a faculdade de punir os crimes ou
julgar os dissidios da ordem civil” (BONAVIDES, 2000, p. 176).

E continua o autor, dizendo, a partir da obra de Montesquieu (1996), que no
Judiciario, assim como no Executivo, € nociva a conjugacao dos poderes num so 6rgdo ou
pessoa, haja vista que tal situacdo acaba por eliminar a liberdade politica. Conforme acentua
Bonavides na soma do poder judiciario com o poder legislativo, ou seja, na figura do juiz
legislador, salta o poder arbitrario sobre a vida dos cidaddos, “o poder judicidrio ao lado do

poder legislativo, em maos de um titular exclusivo, confere ao juiz a forca de um opressor. A

41 Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2019/08/07/camara-reforma-da-previdencia-2-
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opressdo se manifesta pela auséncia ou privacao da liberdade politica” (BONAVIDES, 2000,
p. 177).

As principais criticas quanto a possibilidade de o Judiciario legislar, é justamente a
possibilidade de deter, ao mesmo tempo, a capacidade de criar as leis — as regras do jogo — e
aplica-las ao caso concreto, ou, a partir do caso concreto criar as leis, a partir da consciéncia e
das convicgdes do magistrado, tornando-se numa espécie de quimera jurisladora.

Mas, em contraponto, a expansdo do Poder Judiciario é defendida sob a premissa de
gue os outros poderes ndo teriam a mesma eficiéncia na garantia e efetivacdo dos direitos
fundamentais, 0 que vem a ser 0 ponto mais utilizado para argumentar a favor do ativismo
judicial, seja pela inoperancia do executivo ou pela atecnia do legislativo, os quais nédo
conseguem dar solucdo aos problemas da sociedade na velocidade exigida na
contemporaneidade. Alias € sob a capa da velocidade que se esconderiam 0s anseios ndo de
uma sociedade sedenta da efetivacdo de direitos fundamentais, mas de uma forma de controle
estatal — na figura do Judiciario — que é hoje o protagonista por conta propria*, a impulsionar
a reforma do sistema processual brasileiro, que dialoga com as raz6es da reforma processual
civil na Italia de Benito Mussolini, em 1940, instituida no Cédigo de 1942 (BRAGA, 2018, p.
85).

No escopo do Estado Liberal, era notavel o objetivo de neutralizar o Judiciario frente
aos demais poderes, especialmente, diante do Poder Legislativo que tinha um papel de
protagonista na atuacdo politica, fazendo a ruptura entre a politica e o direito (CAMBI, 2018,
p. 268). Tem-se entdo, o Judiciario como uma figura inerte e que somente seria movida para
dizer o direito no caso concreto, com a atividade judicante extremamente pautada no principio
da legalidade e a realizacdo da subsuncdo do fato a norma, sem qualquer entrada de outros
elementos ou referéncias sociais, politicas ou morais. Aqui, precisamente, € que se construiu a
figura do juiz boca-da-lei idealizado por Montesquieu (1996).

No ambito do positivismo juridico, que sera mais detalhado a frente, foram
desenvolvidos diversos meios técnicos de controle do comportamento social, notadamente,
pautados nos ideais politico-liberais de individualismo e racionalidade formal, no qual o modo
concreto de ser do homem passou a ser a abstracdo (VERBICARO, 2017, p. 62-63). Dai dizer
que a atividade judicante também foi influenciada por esse modelo juridico-positivista, que

busca solugdes mais padronizadas para dar ao caso concreto, pois estrita e extremamente

turno.htm. Acesso em:02 set. 2019.
42 Aqui é que sdo dirigidas as criticas do constitucionalismo popular, que serdo mais adiante abordadas.
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pautadas na legalidade, perpetrando uma série de desigualdades dos mais variados prismas
(politico, econdmico, social, cultural) que, como j& mencionado, privilegiam a igualdade
formal — decorrente da lei geral e abstrata — sem se atentar para as discrepancias e desajustes
que ocorrem factualmente.

Tal concepcdo ja ndo se acomoda mais com o quadro contemporaneo, tanto de
pensamento politico e social, como de pensamento juridico e burocrético. Isso porque, se de
um lado o Legislativo e o Executivo nédo séo prestigiados pelo povo e cada vez mais sao alvos
de intensa fiscalizacdo e questionamento junto ao Judiciario, de outro lado os problemas que
sdo colocados para solucdo judicial sdo, em muito, mais complexos e o surgimento dos
direitos sociais ndo sdo alcangados em contemplacéo e velocidade pela legislagéo.

De se atentar que além do gigantesco ordenamento normativo brasileiro, com mais
de 5,4 milhdes de normas desde a Constituicdo de 1988, o juiz tem que tratar com pessoas de
diferentes origens e em uma visdo alternativista do direito, importa reconhecer que a
sociedade ndo € igual porque estd categorizada em classes e ndo € harmonica porque as
classes vivem em conflito. Resta evidente que a neutralidade do juiz, para além da imposicédo
do positivismo — engquanto ideologia da conservacdo e da seguranga —, € um mito, ndo s6 por
inexistir um juiz neutro como também a ciéncia ndo é neutra porque sempre defende um
ponto de vista. O direito em si ndo é neutro pois estad sempre a servi¢co de algo ou alguém
porque € fabricado por legisladores que podem ser comprados e interpretado por juristas que
tendem a defender seu ideal legalista, conservador, conformista (GOMES; MAZZUOLI,
2019, p. 53-54).

Atualmente, de acordo com Verbicaro, o Judiciario desempenha funcGes diferentes
para exercer sua atividade principal de jurisdicdo, das quais sdo as mais evidentes: a politica, a
simbdlica e a instrumental. E continua a autora, esmiugando tais fungdes, a dizer que na
funcdo politica o Judicidrio ocupa um papel decisivo como mecanismo de controle e
pacificacéo social, obrigando ao cumprimento de direitos e obrigacdes, por isso, reforcando as
estruturas vigentes de poder e garantido a integracdo da sociedade; na fungdo simbolica o
Judiciario traz para sua atividade uma carga de equidade e justica, socializando as
expectativas dos autores na interpretagdo da ordem juridica e impondo padrdes de
legitimidade na vida politica, ainda que se reconheca que isso acaba domesticando ou
intensificando o conflito; e na funcdo instrumental é o principal local de resolucdo dos
conflitos, atuando com responsabilidade e dentro dos limites que sdo atribuidos ao Judiciario

pelo ordenamento normativo em vigéncia; na conjugagdo dessas trés fungdes principais, 0
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Judiciario exerce a atividade de solucdo dos conflitos, controle social e administracdo e
criagédo do direito (VERBICARO, 2017, p. 82).

A compreensdo de que o Judiciario exerce funcdes politicas ndo é um produto da
contemporaneidade, pois, assentando-se nos postulados da separacdo dos poderes, resta
evidente que ao compor um poder devidamente instituido em um desenho de Estado e ao se
destinar a pura aplicacdo do direito j& fica clara tal caracteristica, tanto pelo viés de exercer o
contrabalanceamento das dindmicas de poder, como para combater o autoritarismo
dispersando o poder nas varia¢fes de 6rgaos.

Nesse raciocinio, quando o Judiciario exerce a sua atividade judicante, as fungdes
politica, simbdlica e instrumental vdo se evidenciando de forma concomitante. Pois, para
obter a pacificacdo social e a restauracdo da ordem outrora violada que é funcéo politica, tem-
se que o controle social, funcdo simbdlica, é efetivado, respaldando a nocdo geral de
seguranga juridica que é objetivo do Estado, ao final, resolvendo o conflito e exercendo a
funcdo instrumental.

Com efeito, as funcBes politica, simbolica e instrumental sdo presentes na simples
deducdo de que a seguranca juridica ndo é obtida da mera criacdo de leis pelo Legislativo,
mas € resultado de uma atuacdo do Judiciario no sentido de fazé-las cumprir pela sociedade e,
na figura do Executivo principalmente, zelar para que o Estado ndo as descumpra. A0 mesmo
tempo, ndo se pode olvidar que o Legislativo ndo esta depreciado com isso, pois tem a
atividade positiva de criar as leis que servem de parametro e o Executivo, da mesma forma,
ndo pode se eximir de sua atividade de governar, ponto em que é uma funcédo
preponderantemente ativa. A funcédo politica do Judiciario arremata a legislacdo negativa e a
inércia da administracao.

A funcdo de criagdo do direito pelo Judiciario permanece como a mais problemaética,
uma vez que em paises de cultura juridica fixada no direito romano-germanico (Civil Law)
quando o grau de criatividade aumenta ante a entrada dos principios nos tecidos da subsuncgéo
l6gica, as fronteiras entre a criagdo e a aplicacdo do direito se tornam mais difusas
(VERBICARO, 2017, p. 83).

Pela leitura dos aspectos funcionais, a instituicdo Poder Judiciario foi concebida para
atuar no ambito politico, simbdlico e instrumental em um campo social estavel, no qual ha
niveis razoaveis de distribuicdo de renda e um sistema legal com normas padronizadoras,
univocas e hierarquizadas (VERBICARO, 2017, p. 85). O ativismo judicial em um quadro

desses nem é cogitado, porque ha uma estabilidade que sai da sociedade para se irradiar nas
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estruturas de Estado, que podem funcionar de acordo com a natureza para a qual foram
concebidas.

Todavia, € em uma situacdo de instabilidade que o Judiciario supera o modelo neutro
que foi desenhado nas bases das ideias liberais. Nos paises que de modernidade tardia, a qual
¢ locus marcado “pela diferenga, por antagonismos sociais € por uma série de distingdes, que
sdo capazes de produzir uma variedade de posicdes de sujeito e identidades” (ALVES, 2013,
p. 120). A jurisdicdo neutra ndo tem lugar no contexto da modernidade tardia, ja que
perpetuando a igualdade formal, as funcbes politica, simbodlica e instrumental ndo tém
nenhum alcance de efetividade, sendo importante que o Judiciario tome um posicionamento
de desneutralizar suas agdes frente as flagrantes desigualdades e injusticas.

A mudanca de significado na concepcdo dos direitos fundamentais € um ponto
notavel de abertura ao dialogo entre os poderes, a fim de determinar o significado objetivo do
texto constitucional, com isso, ocorre o processo de desneutralizacdo politica do Judiciério
(CAMBI, 2018, p. 268). Como o Poder Judiciario é constitucionalmente vinculado a
efetivacdo dos direitos fundamentais, a fungdo “socioterapéutica” da justica se da com a
protecdo dos direitos fundamentais e a gestdo da tensdo entre a igualdade formal e a justica
social como norteadores da atividade do juiz, que assume-se como juiz social para
impulsionar a materializag&o dos postulados constitucionais de justica (CAMBI, 2018, p. 269-
270), especialmente reconhecendo a eficicia e aplicabilidade dos direitos fundamentais tal
qual determina o art. 5° §1° da Constituigdo, pois “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. E nessa atividade, em tese, estaria 0
Judiciario autorizado a adentrar nas atividades reservadas aos outros poderes, para compulsar
eficacia ao ordenamento juridico®, melhor dizendo, para garantir direitos fundamentais.

Como no exercicio da jurisdicdo contemporanea € necessario que o Judiciario tenha
uma predisposicdo para compreender 0s aspectos sociais que possibilitam verificar o quanto
os direitos fundamentais estéo, de fato, efetivados, o modelo fechado de julgar somente com
as fontes do direito ndo se apresenta eficiente. Dai dizer que o Judiciario amplia seu

ferramental normativo, passando a compreender regras, principios e fundamentos da filosofia,

43 Compete ao Judiciério, no conflito de interesses, fazer valer a vontade concreta da lei (...). Para isso, ha de
interpretar a lei ou a Constituicdo, sem que isso implique ofensa ao principio da independéncia e harmonia dos
Poderes. (STF - Al 410.096 AgR, rel. min. Roberto Barroso, j. 14-4-2015, 12 T, DJE de 6-5-2015). O Poder
Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar que a administracao publica adote medidas assecuratorias
de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da
separacgdo dos poderes, inserto no art. 2° da CF. (STF - RE 669.635 AgR, rel. min. Dias Toffoli, j. 17-3-2015, 22
T, DJE de 13-4-2015)
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da sociologia, da historia, da ciéncia politica, entre outras areas do conhecimento, para
formatar respostas adequadas a solugdo do caso concreto.

Essa ampliacdo da visdo — ndo propriamente da atuacdo em si — do Judiciario €
resultado da superacdo de uma velha dualidade: direito e politica como fenémenos
completamente separados.

Como esta dissertacdo trabalha na interacdo dos aspectos politicos e juridicos, cabe
dizer que muito do debate acerca da funcdo judicial se torna obliquo por apego a essa
dicotomia de matrizes positivistas. Cabe ressaltar que as principais forcas que influenciam os
juizes sdo notadamente politicas e é fundamental compreender isso, como Conrado Hubner

Mendes aponta em critica dirigida a muitos teéricos normativos:

Insistem no velho hébito da separagdo absoluta entre politica e direito: o juiz deve
decidir somente de acordo com este, e estar insulado daquela. Criou-se 0 mito de
que hd uma instituicdo distante da politica. Essa relacdo, porém, é de
interdependéncia. Juizes sdo produtos da sociedade em que vivem e sdo
influenciados pelos jogos de forcas politicas e ideolégicas dessa sociedade.
(MENDES, 2008, p. 136)

Ha que se alertar, no entanto, para a possibilidade de desvirtuamento da funcdo do
Judicidrio que se transformaria em “governo de juizes”. Nesse ponto, em especial, os juizes
passariam a se utilizar da abertura semantica dos principios para moldar a realidade de acordo
com os interesses do Poder Judiciério, desconsiderando, lamentavelmente, os interesses dos
cidadéos e se afastando do ideal de garantir e efetivar os direitos fundamentais (CAMBI,
2016, p. 271).

Com a judicializagdo da politica, aumentam-se os filtros do direito 0 que poderia, ao
menos em tese, melhorar as deliberagfes no sentido de saber que estas passariam pelo crivo
da constitucionalidade, da legalidade e da jurisprudéncia, correndo risco de reformulacéo e, ao
menos nos dois primeiros aspectos, a atuacdo do Judiciario é favoravel ao desenvolvimento da
democracia. Outrossim, no &mbito de um debate de direitos, a atua¢do do Judicidrio em um
contexto politico pode ser benéfica para a democracia se no campo da formacdo do
Legislativo e do Executivo ndo existem bases de oposi¢do, no entanto, o inverso é verdadeiro
e pode ocorrer o controle da politica pela jurisdigdo incidindo diretamente em decisdes de

mérito das outras fungdes do Estado:

Ademais, a contestacdo politica e judicial de determinadas politicas publicas pode
ser influenciada pelo partido ou coalizagdo politica que estad no poder. Por exemplo,
se 0 partido governista ou a sua coalizacdo politica possui apoio de sindicatos, da
classe trabalhadora e tém uma base aliada mais robusta, possivelmente as reformas a
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serem adotadas terdo menos contestagdo politica e sofrerdo menos judicializagdo. A
titulo de exemplo, a reforma previdenciaria realizada pelo governo Lula se
beneficiou da sua ligacdo com os sindicados e a classe trabalhadora, bem como de
uma oposicdo mais fraca a sua base.

De outro lado, diante do crescimento da judicializacdo da politica, o governo, o
parlamento e as elites politicas tentardo cada vez mais controlar as nomeacdes para
os tribunais, bem como influenciar os juizes nomeados. Assim, existe uma tendéncia
de que a judicializacdo da politica produza a politilizacdo dos tribunais. Desse modo,
mesmo com a judicializagdo, a questdo politica tende a ser resolvida por decisao
politica, ainda que tomada pelo Judiciério. (LUNARDI, 2019, p. 4)

Essa posicdo é defendida por Ran Hirschl quando faz a sua analise da judicializacdo
da politica e de seus efeitos extraprocessuais, que avangam sobre a pauta megapolitica** como
instrumento hegemdnico de igualdade formal formatando jurisprudéncias aplicaveis em

contexto nacional.

A judicializagdo da politica pode refletir a competitividade do mercado eleitoral de
uma comunidade ou os horizontes temporais dos governantes. Segundo o modelo de
“alternancia eleitoral”, por exemplo, quando um partido governante espera vencer
diversas elei¢fes seguidas, a probabilidade de se ter um Judicidrio poderoso e
independente é baixa. Porém, quando um partido governante tem baixa expectativa
de permanecer no poder, torna-se mais propenso a apoiar um Judiciario poderoso,
garantindo assim que o proximo partido governante ndo poderd usar o Judiciario
para fins politicos. Do mesmo modo, quando atores politicos sdo impedidos de
implementar plenamente sua agenda, podem tentar vencer os obstaculos estimulando
0 exercicio ativo do controle de constitucionalidade por um Judiciario que seja
simpatico a sua agenda. A judicializagdo da megapolitica pode permitir que
governos imponham a comunidades enormes e heterogéneas uma politica
centralizadora de ‘“tamanho unico” (consideremos, por exemplo, o efeito
uniformizador da jurisprudéncia constitucional de tribunais superiores em
comunidades extremamente heterogéneas, como os Estados Unidos ou a Unido
Europeia). Por fim, a transferéncia de “grandes questdes” controversas para tribunais
ou outras instituicdes decisérias quase profissionais e semiautdbnomas, tanto
domésticas quanto supranacionais, pode ser vista como parte de um processo maior
pelo qual elites politicas e econdmicas procuram proteger a elaboracdo de politicas
pUblicas das vicissitudes da politica democratica, a0 mesmo tempo que manifestam
apoio a uma concepgdo schumpeteriana (ou minimalista) de democracia.
(HIRSCHL, 2009, p. 166- 167)

O juiz e, antes de qualquer cargo, um ser humano o que ndo o desvencilha da
concepcao aristotelica de ter o homem como um animal politico (zoon politikon) e por isso é
inevitdvel que tenha um pensamento politico acerca do caso que aprecia, enquanto

desempenha a funcéo estatal da jurisdicdo. Superado o mito da neutralidade e reconhecendo

4 Hirschl ndo fornece um conceito preciso de megapolitica, mas trata o termo como sindnimo de politica pura.
Assim, a judicializagdo da megapolitica pode ser entendida como uma atuacdo do Judiciario em uma pauta
puramente politica, capaz de definir resultados de elei¢cBes, de controlar jurisdicionalmente o processo de
impeachment, controlar politicas macroeconémicas, definir a identidade coletiva e a nacionalidade, retirar
politicos e partidos politicos da esfera publica, entre outros exemplos.



66

que o direito é tdo politico quanto os seres humanos é preciso ainda colocar o Judiciario em
seu lugar na politica, naquilo que pode e que deve fazer enquanto participante da comunidade.
E novamente dizendo a respeito de legitimidade, agora coloca-se aqui a reflexdo de Lenio
Streck:

E verdade que o direito presta legitimidade & politica, compreendida como poder
administrativo, sendo que a politica lhe garante coercitividade. Concebendo a
politica como comunidade (Polity), o direito faz parte dela. Compreendida como
exercicio da politica (politics), ha uma coimplicacéo entre eles na constituigdo do
politico. Como ponto 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 0 considerarmos como um empreendimento
publico. Dai politica ou politico, no sentido daquilo que é da polis, é sindbnimo de
publico, de res publica. (STRECK, 2014b, p. 91)

Ou seja, ndo se trata de atribuir, mas de reconhecer ao Judiciario uma funcéo politica
que seja capaz de identificar os problemas sociais e soluciona-los sem a atua¢do dos demais
poderes, todavia tem-se 0 mesmo risco de autoritarismo outrora combatido nas ideias
tradicionais de separacdo dos poderes. Ocorre que, no ambito do Judicidrio com os atuantes
gue ndo sdo eleitos pelo povo e, por isso, ndo tém mandato fixo, além de possuir prerrogativas
de inamovibilidade e vitaliciedade no cargo, o perigo de deixar a atividade judicante se
desenvolver sem limites. E de se ressaltar que “a confianga acritica no judiciario como
paladino da justica pode ndo se coadunar com uma concepgao contemporanea de democracia”
(ALVES, 2013, p. 297), por isso € que a funcdo jurisdicional também precisa se submeter a
limitacGes e também observar pressupostos de legitimidade para o seu exercicio.

Né&o é somente pelo fato de que o provimento dos cargos de juiz ndo se submete ao
crivo popular que estdo deslegitimados no exercicio de suas fungdes, mas é pelo
distanciamento da democracia que perdem a representatividade quando da elaboracdo das
decises a respeito dos direitos fundamentais que ndo sdo legitimas. Isso ndo significa que os
juizes estariam descredenciados a realizar sua atividade jurisdicional, tampouco se trata de
uma legitimidade a posteriori para a ocupacdo do cargo. De maneira distinta, 0 ponto que
atinge a legitimidade do juiz € o cumprimento da tarefa constitucional de garantir direitos
fundamentais, até porque o error in judicando € mais complexo ao enfrentar a questdo
disciplinar do juiz. Também é de se ter que os ministros do Supremo Tribunal Federal se
colocam em uma situacdo distinta, podendo responder por crime de responsabilidade nos
termos do art. 52, Il da Constituicdo. Com efeito, a decisdo democratica nem sempre é
resultado da aceitacdo popular ou da opgdo da maioria, pois o STF exerce também o papel

contramajoritario e que ganha nuances de garantir a existéncia da diversidade, contrariando a
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opinido popular sem que isso, por si, seja uma decisdo contra a populagéo, ja que, a fundo, é
uma deciséo que protege o povo dele mesmo em determinadas circunstancias.

Os argumentos de que o parlamento seria 0 lugar ideal de autogoverno podem ser
contrapostos com a nocdo de que se trata de um ambiente institucional prioritario para a

ultima palavra tdo somente por serem representantes eleitos, isso simplifica o debate:

A representacdo ndo se esgota na eleicdo. Supor que a corte, simplesmente por ndo
ter membros eleitos, é um agente externo & comunidade e longe de seu controle,
como se as decisdes “deles” jamais pudesses ser percebidas como “nossas”, é
ignorar um conceito mais abrangente e desejavel de legitimidade. A oposicao entre
“povo”, espelhado no parlamento, e “juizes”, ofuscaria uma dindmica politica mais
complexa. Cada instituicdo pode possuir nada mais do “rastros de autogoverno”, na
expressao de Michelman, que mostrou como a ofensiva contra o feitichismo judicial
traz consigo a armadilha do feitichismo legislativo*. Como toda atitude cognitiva
binaria, ela faz uma defesa fundamentalista de um dos polos. (MENDES, 2008, p.
163-164)

E de se atentar que, mais do que fiscalizar ou controlar as politicas publicas, no
sentido material da Constituicdo e, por conseguinte, dos direitos fundamentais, o Poder
Judiciério pode formular, implementar e corrigir politica publicas (CAMBI, 2018, p. 272),
mas sempre em um quadro negativo, ou seja, ndo pode agir de oficio na elaboracdo,
implementacio e correcio da atuacdo que € natural dos outros poderes®®.

Como um desdobramento do Estado Democréatico no qual é conferido amplo acesso
as informacGes, as pessoas e a imprensa, em efetivo controle social, encaminham ao Poder
Judiciario os reclamos derivados do exercicio do poder politico, esperando dos juizes uma
postura vinculada aos valores e objetivos da Constituicgo, residindo aqui a sua legitimidade. E
nesse escor¢o que se deve reconhecer que sdo “necessarias inovagdes e a reestruturacdo do
sistema de justica, para que seja adequado as demandas da contemporaneidade de modo a
assegurar mais eficiéncia ao proprio sistema de justica e maior eficacia As dindmicas de
inclusdo e participagdo popular” (ALVES, 2013, p. 297).

45 Esta nota replica a explicagdo de Conrado Hiibner Mendes no contexto da sua ideia acima citada: “Frank
Michelman mostra-se sensivel aos graus de probabilidade do erro, mas ainda parece opor parlamento e corte de
forma excludente ao explicar que: ‘Portanto, a questao ¢, antes de eu avangar ainda mais: qual é a probabilidade
de o juiz ser mais capaz e de na melhor situagdo cometer erros sobre 0 que a democracia exige de um conjunto
de leis basicas e suas interpretagdes? Se e quando nossa estimativa dessa probabilidade ultrapassar um certo
ponto, as vantagens institucionais do judiciario comegam a parecer uma desculpa escassa para ndo deixar o0 povo
se rebela”” (MICHELMAN, 1999, p.58 — traducdo livre).

4 Segundo o STF, ndo vulnera a separacdo dos Poderes do art. 2° da Constituicdo Federal a imposicéo, pelo
Poder Judiciario, de uma politica publica, ja que é sadio & harmonia dos Poderes tal relagédo, assim “é possivel ao
Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas
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Diante da atuacdo do Judiciario e do respeito a democracia, ndo se pode pensar a
democracia como a sintese da vontade da maioria, pois, se assim fosse, os efeitos sobre a
sociedade e sobre os individuos seriam deletérios, tais como a prevaléncia dos ideais de
igualdade forma, a preponderancia das pautas dos grupos hegemdnicos de poder e a
eliminacdo das minorias do campo politico das discussdes.

A funcgdo da democracia constitucional atrela-se a ideia de prote¢do e garantia dos
direitos individuais considerando a pluralidade da sociedade, por isso, a vontade da maioria
embora deva ser respeitada, ndo pode prevalecer diante da real possibilidade de eliminacéo
das minorias. H4 que se atentar, que o Judiciario se estabelece como “defensor objetivo e
independente da ordem constitucional (higer law), servindo como uma contraestrutura
instituida ou como um contrapoder que deve ser capaz de contrariar qualquer ato ou manobra
violadoras da Constituicdo” (CAMBI, 2018, p. 277). E ¢é a par dessa ideia de
contramajoritariedade e de atuacdo para minar a possibilidade de monismo da maioria, que 0
Judiciario tem de zelar pela regra maior de que no jogo politico a vitdria pela eliminacdo do
outro ndo se conforma com a ideia de direitos fundamentais®*’.

Resta consignar, no entanto, que a sociedade ndo é bipartida em maioria e minoria
somente. Nesse espaco ndao hd como afirmar que o parlamento representa a maioria e 0
tribunal representa a minoria sempre. A aprovacao de um projeto de lei vista como uma mera
divisdo entre aprovacgdo e rejeicdo acaba por ignorar o processo anterior de composic¢ao de
diferentes graus de interesses, ja que os legisladores podem ter escalas de preferéncias morais
sinceras (MENDES, 2008, p. 76-77). O mesmo acontece no ambito do Judiciario, pois 0s
magistrados integros podem ter suas preferéncias morais e externa-las na forma das decisdes

que prolatam sem que isso represente, necessariamente, a defesa de minorias. Representativo

constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do Poder
Executivo” (STF - Al 734.487 AgR, rel. min. Ellen Gracie, j. 3-8-2010, 22 T, DJE de 20-8-2010).

4 E isso que Hannah Arendt trouxe em “Origens do totalitarismo” quando escreveu que “a razdo pela qual
comunidades politicas altamente desenvolvidas, como as antigas cidades-Estados ou os modernos Estados-
Nagoes, tdo frequentemente insistem na homogeneidade étnica é que esperam eliminar, tanto quanto possivel,
essas distingOes e diferenciagdes naturais e onipresentes que, por si s6 mesmas, despertam silenciosos édio,
desconfianca e discriminacdo, porque mostram com impertinente clareza aquelas esferas onde o homem ndo
pode atuar e mudar a vontade, isto €, os limites do artificio humano. O “estranho” ¢ um simbolo assustador pelo
fato da diferenca em si, e evoca essa esfera onde 0 homem ndo pode atuar e mudar e na qual tem, portanto,
tendéncia de destruir. (...) Sem ddvida, onde quer que a vida publica e a sua lei de igualdade se imponham
completamente, onde quer que a civilizacdo consiga eliminar ou reduzir ao minimo o escuro pano de fundo das
diferencgas, o seu fim sera a petrificagdo; serd punida, por assim dizer, por haver esquecido que o homem ¢é
apenas 0 senhor, e ndo o criador do mundo. (...)O paradoxo da perda dos direitos humanos é que essa perda
coincide com o instante em que a pessoa se torna um ser humano em geral — sem uma profissdo, sem uma
cidadania, sem uma opinido, sem uma acdo pela qual se identifique e se especifique — e diferente, em geral,
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disso, por exemplo, é o julgamento da ADI 4439/DF, na qual o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o ensino religioso confessional ndo contraria a laicidade do Estado e a liberdade
religiosa®.

A forca normativa da democracia ganha destague em uma atuacao positiva do Estado
— compreendidos o0 Executivo, o Legislativo e o Judiciario — no campo dos direitos
fundamentais, ndo bastando a simples defesa, mas, sendo necesséria, a sua efetivacdo. Desse
modo, o Poder Judiciario ndo pode ficar preso aos desmandos dos demais poderes e muito
menos se submeter as pressdes da vontade da maioria, sob pena de se tornar em um ente
ineficaz e ndo alcancar o fim dltimo de garantir que os direitos fundamentais cheguem até as
pessoas na forma de politicas publicas.

Assim, o Poder Judiciario atua como um guardido do ordenamento normativo,
mantendo um ideal pragmatico e garantidor da concretizacéo dos valores da Constitui¢cdo, mas
ao mesmo tempo, ndo se transforma em um superpoder que sujeita a todos. Deixar de lado a
ideia de supremacia € um ponto necessario, j& que, na atividade interpretativa, todo o
corolério de elementos que compdem o conteldo de uma norma precisa ser apreciado pelo
juiz e considerados, por mais que a interpretacdo sofre influxos da concepc¢édo pessoal, ndo ha

uma imparcialidade plena, nem da legislacdo nem do julgador:

Do mesmo modo, consideramos com seguranga gque nossa sociedade nao acredita na
existéncia de um conjunto de valores objetivos, ou principios morais universalmente
validos, passiveis de serem descobertos e Uteis (do ponto de vista pragmatico) para
afastaras decisBGes dos nossos representantes eleitos.

Isso significa que que o papel das Cortes constitucionais, nas democracias
contemporéneas, ndo consiste na imposicdo de valores substantivos, extraidos da
Constituicdo ou fora dela, até porque a determinacdo dos conteldos de uma norma
constitucional ndo ¢ “jurisdi¢do constitucional” em sentido proprio, mas antes,
“legislagdo constitucional”.

O papel dessas Cortes é figurar como arbitros do processo de representacdo das
democracias contemporaneas para que as maiorias ndo destruam as minorias; nao
existe sentido mais nobre para o controle de constitucionalidade. (ALVES, 2013, p.
305)

representando nada além da sua individualidade absoluta e singular, que, privada da expressao e da acdo sobre
um mundo comum, perde todo o seu significado. (ARENDT, 2000, p. 335-336).

4 Decidiu 0 STF pela improcedéncia da ADI, declarando-se “a constitucionalidade dos artigos 33, caput e §§ 1°
e 2° da Lei 9.394/1996, e do art. 11, § 1° do Acordo entre 0 Governo da Republica Federativa do Brasil e a
Santa Sé, relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catolica no Brasil, e afirmando-se a constitucionalidade do
ensino religioso confessional como disciplina facultativa dos horéarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental” (ADI 4439, Relator Min. Roberto Barroso, relator p/ Acérddo: min. Alexandre de Moraes,
Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2017, publicado em 21-06-2018). Com isso, tornou-se possivel a sobreposi¢édo
de uma religido sobre outra para efeitos de ensino religioso e o aluno teve sua liberdade de crenca assegurada a
partir da faculdade de frequentar ou ndo a aula. Resta assim prejudicada a visdo de mundo do estudante que,
muitas vezes, somente podera ter acesso a informacgdo de que existem outras religies se isso é repassado na sala
de aula, com isso, a possibilidade de formacao de uma consciéncia plural é drasticamente prejudicada.
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A clausula da separacdo dos poderes, da forma como foi incorporada na Constituicdo
(art. 2°) demanda independéncia e harmonia porque um Estado Democratico ndo suporta a
ideia de absolutismo — ndo ha espaco para uma guerra interna entre as trés funcdes do Estado,
em detrimento das necessidades sociais. As bases e reservas do poder encontram na
Constituicdo a sua morada e nos direitos fundamentais o seu objetivo.

A partir da ideia central nos direitos fundamentais que demandam atuacdo do Estado,
os direitos fundamentais sociais, que “sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciados em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagcdo de situacGes
sociais desiguais” (SILVA, 2005, p. 286), tem-Se no proprio Estado o primeiro destinatario da
norma constitucionalmente erigida. Isto quer dizer que o legislador se vé vinculado a
producdo de leis para viabilizar os direitos fundamentais sociais, da mesma forma que o Poder
Executivo tem sua atividade pautada na eficicia desses direitos, autorizando o Poder
Judiciario a atuar para corrigir os desvios e obrigando seu exercicio jurisdicional a avocar
atribuicbes dos outros poderes para garantir a concretizacdo dos postulados constitucionais.
Nesta espécie de controle, também tida como ativismo, o Poder Judiciario é a reserva ultima
do cidadd@o na busca pelo acesso aos direitos sociais que sdo fragilizados pelo préprio Estado
na figura dos outros poderes.

2.6 Dos constitucionalismos e sua importancia para a compreensao da ordem juridica

Com apoio em Lassale (2006), que denomina a Constituicdo a partir de fatores reais
de poder, € possivel dizer que as Constitui¢cfes sdo transcendentais, ou seja, ndo sdo mero
constructo da modernidade ou da contemporaneidade, pois presentes nas mais variadas das
formas de organizacao social.

Tambem pela concepc¢édo de Aristoteles (2007), a Constituicdo — como politeia — € 0
modo de ser da polis, figurando em si, a totalidade da estrutura social da comunidade, que a
seu tempo, traduzia a forma de governo adequada e a unidade da polis para a solugdo das
crises e problemas.

O Constitucionalismo pode ser tido como um movimento ou uma organizacdo de
pessoas em torno de um ideal ou com vistas & consecugdo de um objetivo. Aparece como um

movimento que parte de varios angulos para alcangar um ponto comum, com caracteristicas
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politicas na formacdo e organizacdo do Estado, juridicas ao tratar de direitos fundamentais e
sociais por envolver o pensamento dominante que rege a Constituicao.

Enquanto organizacéo de pessoas, o constitucionalismo pode vislumbrar movimentos
contemporaneos que formam as pautas de discussao politica, juridica e social, assim como
movimentos mais antigos que tiveram relevancia para o reconhecimento da importancia da
Constituicdo. Pode-se compreender o constitucionalismo a partir de momentos ou fatos
historicos variados, haja vista a necessidade dos seres humanos de terem na Constituicdo a
base de organizacdo da sociedade, ainda que hajam rupturas no movimento em analise, qual
seja, 0 constitucionalismo, pois a histdria denuncia que ndo ha uma linearidade na construcao
do que se possa denominar constitucionalismo. Nessa razdo, ndo ha como dizer que o
constitucionalismo se desenvolve em uma linha evolutiva, até porque, ndo é possivel definir
um parametro de evolucdo. Por exemplo, se se tem na defesa dos direitos fundamentais a ideia
de evolucdo, a histéria denuncia avancos e retrocessos, se for contraposta a dindmica
constitucional com os fendmenos sociais.

Entre constitucionalismos ou movimentos constitucionais, prefere-se esta ultima
expressao, porque, conforme Canotilho (2003), ha varios movimentos constitucionais que
permitem recortar a nocao béasica de constitucionalismo, como a teoria ou ideologia que pauta
0 principio do governo limitado como um pressuposto indispensavel para a garantia dos
direitos em dimensdo estruturante de uma organizacdo politico-social, por isso, 0
constitucionalismo se erige como técnica de limitacdo do poder com fins garantisticos.

Existiram diversos movimentos constitucionais que se destacaram ao longo dos
tempos, assim sendo, € de se citar o constitucionalismo hebreu, no qual os lideres das familias
eram 0s responsaveis por dizer as regras e resguarda-las ou garanti-las como suprema para o
convivio social. Segundo Karl Loewestein (1979), o povo hebreu teve grande destaque no
movimento constitucionalista primitivo, principalmente porque reconheceram que os valores
biblicos ndo poderiam ser violados por ninguém, assim criando uma Constituicdo, ja que
pautaram sua identidade, organizacdo social e regras a partir de uma ideia-forca, qual seja a
Lei Divina.

O denominado constitucionalismo antigo, por seu turno, teve como principal
referéncia para seu estudo a situacdo em que os Parlamentos e Monarcas eram responsaveis
pela formulacdo de normas de convivio social. Nessa ocasido, embora a pauta de defesa ante a
postura do governo j& induzisse a formulacdo e regramento de direitos fundamentais dos

individuos, o constitucionalismo era fraco, em consequéncia do descumprimento das
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normativas pelos monarcas que ndo prezavam pelas garantias conferidas aos direitos
fundamentais.

Também se destaca como um movimento constitucional importante, o
constitucionalismo medieval, o qual teve como caracteristica de destaque o surgimento de
documentos que tinham por escopo a limitagdo dos poderes dos Monarcas e a garantia das
liberdades publicas aos cidaddos, como referéncia, tem-se Magna Carta de 1215, no Reino
Unido. Epoca também denominada de constitucionalismo inglés, whig ou termidoriano,
caracterizada por uma producdo lenta e gradual dos ideais constitucionalismo, na qual a
ascensdo de Guilherme Orange e do partido whig, no Reino Unido, ao final do século VII,
surgiu como importante marco histérico, bem como a Bill of Rights de 1689, assim se
considera.

Por outra percepcdo, o constitucionalismo pode ser evidenciado com mais destaque
no inicio da Idade Média, que tem nas revolucdes liberais o ponto fatico de ligacdo com os
aspectos juridicos de alteracdo da — ou de opgdo pela — Constituicdo. Antecedentes desse
pensamento se firmam, na Reforma Protestante como “primeira fratura na concepgdo de
mundo predominante na ldade Média, dominada pelo pensamento e autoridade da Igreja
Catolica” (FONTES, 2019, p. 80).

O Constitucionalismo moderno deriva do pensamento mais posicionado, com afei¢édo
ao ideal liberal, surgiu com a materializacdo e afirmacdo das constituicbes formais liberais,
gue representavam as garantias mais sérias, se comparadas com outras constitui¢cées, impondo
a limitacdo dos poderes soberanos, assim como vinham dotadas de legitimidade democratica
popular, na figura da burguesia, entretanto. Esse movimento constitucional teve como
caracteristica marcante as revolugoes liberais, podendo-Ihe ser atribuida a Revolucdo Francesa
como marco historico, assim como o despontar das constitui¢fes dirigentes.

Pelas influéncias do iluminismo e com o processo de laicizagdo, que torna o debate
politico preponderante sobre o debate divino ou religioso, o constitucionalismo encontra seus
fundamentos de legitimidade do poder em teorias contratualistas. Mas, no contexto filosofico
do Iluminismo e com apoio na critica politica ao absolutismo, o constitucionalismo adquire
sua carateristica de defesa dos direitos individuais e de busca pela limitagdo do poder
(FONTES, 2019, p. 80-82).

Outra vertente dos movimentos constitucionais é o0 constitucionalismo
contemporaneo, que se consolida com as constituigdes garantistas, de bases firmadas na
defesa dos direitos fundamentais igualitarios, sociais e solidarios. As disposi¢Ges das

constituicbes contemporaneas tém uma maior forca normativa, abrangendo superioridade com
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relacdo as demais normas do ordenamento juridico e aos atos estatais. Notaveis constituicdes
dirigentes surgiram neste periodo, tratando, pois, de normas programaticas, visando nortear 0s
fins a serem visados pelos Estados, privilegiando os direitos fundamentais sociais e a atuacdo
estatal com vistas a realizar a igualdade redistributiva, saindo do plano formal para a
materializacdo, tais como a Constituicdo do México de 1917 e a Constituicdo alemd de
Weimar.

Todavia, no constitucionalismo contemporaneo, surgiram também as constitui¢es
que foram criadas apenas para justificar o exercicio de um poder ndo democratico, dando azo
aos regimes autoritarios e ditatoriais, como por exemplo, a Carta Polaca de 1937 que
sustentou o0 governo de Getulio Vargas. Tais constituicdes sdo denominadas pela doutrina
como semanticas, pois buscam apenas termos que possam reconhecer a tomada e manutencgédo
do poder por regimes autoritarios, que suplantam o povo e as garantias de cumprimento — por
parte do Estado — dos direitos e garantias fundamentais. Embora o periodo de
constitucionalismo em que as ideias algavam a construcdo dos direitos sociais, foi na vigéncia
da Constituicdo de Weimar que a Alemanha teve implementado o nazismo e a humanidade
sofreu os horrores da Segunda Guerra Mundial.

Apos os ocorridos na Segunda Guerra, ganharam forca os movimentos pelos direitos
humanos e a predisposicao de alguns Estados a recebé-los nos textos constitucionais, e, nesse
mesmo contexto, foi criada a Organizacdo das NacBes Unidas, em 1945, com 51 paises
signatarios da Carta das Nacbes Unidas — dentre eles o Brasil — a qual teve como objetivo
manter a paz e buscar o desenvolvimento acessivel a todos os paises. Tal informacéo é de
relevante importancia para possibilitar uma compreensdo dos direitos humanos ndo apenas
como uma criacgdo juridica, mas para té-los como atributos inerentes a condi¢cdo humana, e,
nessa ndo podem ser afastados das pessoas.

Por direitos humanos pode-se entender o “conjunto de direitos, de caracteristicas
definidas tanto pela sua substancialidade e formalidade como pela sua qualidade de outorgar
legitimidade e sentido ao sistema politico, bem como pela convicgdo de que constituem o
nicleo mais expressivo da liberdade e da igualdade humana” (LORA ALARCON, 2014, p.
373-374).

Devido a importancia dos direitos humanos a nivel mundial e apos as catastroficas
ocorréncias e consequéncias da Segunda Guerra Mundial, é que se convencionou 0 Seu
reconhecimento juridico para garantir que a Humanidade ndo retroceda a estagios barbaros de
convivéncia. O fato de positivar direitos representa um importante passo para alcancar sua

efetividade e reconhecimento de sua relevancia para as pessoas, no entanto, ndo € uma
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garantia plena de que os individuos poderdo alcanca-los ou que nédo terdo tangenciados
direitos que ja possuem.

Em que pese, seja importante a previsdo dos direitos humanos em um regramento, ou
seja, seu reconhecimento juridico — aspecto formal —, o apice dos direitos humanos encontra-
se na sua materializag@o, em aspecto substancial, pela sua concretizacdo para as pessoas. Por
isso é que se pode afirmar que quanto mais uma comunidade se preocupa com a efetivacdo
dos valores e bens juridicos reconhecidos como direitos humanos, maior é a sua condicéo de
progressiva evolucdo, no sentido de alcancar a plenitude da formacdo humana, com a
realizacdo da emancipacéo integral do ser.

A literatura juridica que trata da problematica da efetivacdo dos direitos humanos é
bem vasta, podendo ser citada a obra “Levando os direitos a sério” de Ronald Dworkin, na
qual o autor defende a existéncia de espécies de direitos morais que as pessoas tém contra o
Estado, para que possam impulsionar a efetividade e a garantia de direitos humanos. E
também, a “Teoria discursiva do direito” de Robert Alexy, na qual o autor, de forma diferente,
considera que os direitos humanos tém como atributo a fundamentalidade e, por isso,
precisam estar positivados para que possam se materializar, ocasido em que questiona quais
os direitos humanos sdo necessarios e como trazer o seu contetido para o direito, para que
possam ser efetivos.

Com a incursdo na tematica dos direitos humanos é que se tem no constitucionalismo
contemporaneo as bases garantistas que este busca defender, impulsionando mais as normas
gue carregam 0s preceitos dos direitos fundamentais em contraponto a outras normas do
ordenamento juridico.

No ambito dos constitucionalismos, ha também o neoconstitucionalismo, que tem
por pilar a importancia da moral e dos valores sociais, que sdo garantidos em grande parte por
principios, reconhecendo a Constituicdo uma posi¢do de destaque no ordenamento juridico.
Diferentemente de Kelsen para quem a Constituicdo se situa no topo piramidal do
ordenamento, ao qual todas as normas se submetem (KELSEN, 1998, p. 155), no
neoconstitucionalismo a Constituicdo é o centro do ordenamento juridico, irradiando suas
imposi¢Oes para as demais normativas e regramentos, operando a “constitucionalizagdo do

Direito™*®. O neoconstitucionalismo tem certa desconformidade com as constituicoes

49 A constitucionalizagdo do Direito é a que Luis Roberto Barroso buscou explorar: “A ideia de
constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo das normas constitucionais,
cujo contedo material e axiolégico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico publicos e os
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dirigentes e as normas programaticas, por entender que a Constituicdo deve ser dotada de
forga normativa, e, desse modo, todas as normas constitucionais sdo dotadas de efetividade,
destaca o Poder Judiciario como garantidor dos direitos, colocando a atividade legislativa em
plano inferior, porque basta a Constituicdo para que seja exigido um direito em face do
Estado. Por outras palavras, o neoconstitucionalismo tem por objetivo a extracdo da méaxima
efetividade da Constituicdo, colocando-a como o centro do sistema juridico, ndo mais em
mera relacdo de hierarquia ou de sujeicdo das demais espécies normativas aos seus termos.

O neoconstitucionalismo se apresenta como a denominacdo mais aceita pela
doutrina, como fendbmeno que altera a natureza dos Estados constitucionais modernos, em
especial os Estados legais do século XIX (FONTES, 2019, p. 83).

Pela forma como semanticamente se apresenta, 0 movimento antepde o prefixo ‘neo’
ao constitucionalismo para indicar um despontar de uma nova cultura juridica e politica, se
colocando como uma préxis distinta do constitucionalismo com o qual concorre.

O que se pode compilar, é que o neoconstitucionalismo se manifesta, em um
primeiro conceito, que pode ser denominado semantico, com um movimento constitucional
que possibilita “um suporte tedrico maior e envolvente de novas praticas jurisprudenciais e
novas especificidades dos textos constitucionais” (SANTOS, 2018, p. 27).

Ainda que o neoconstitucionalismo possa ser assim considerado, se trata de um
movimento mais complexo, que € objeto de estudos e discussfes bem mais profundas.
Basicamente, sua ideia principal tem por objetivo atacar o positivismo que permitiu a
existéncia e validade do ordenamento juridico vigente durante a Segunda Guerra Mundial, o
qual desconsiderava preceitos fundamentais da existéncia humana. Assim sendo, 0
neoconstitucionalismo tem um aspecto historico. Nessa senda, em que a maioria das bases do
neoconstitucionalismo se fundam no fracasso do positivismo que deu azo aos regimes

nazifascistas — j& que decorre da observacdo aos fendbmenos tragicos da Segunda Guerra

comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo a constitucionalizagdo repercute sobre a
atuacdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com os particulares. Porém, mais original
ainda: repercute, também, nas relacBes entre particulares. Veja-se como este processo, combinado com outras
nocdes tradicionais, interfere com as esferas acima referidas. Os valores, os fins Relativamente ao Legislativo, a
constitucionalizacdo (i) limita sua discricionariedade ou liberdade de conformacgdo na elaboracdo das leis em
geral e (ii) impde-lhe determinados deveres de atuacdo para realizagdo de direitos e programas constitucionais.
No tocante a Administracdo Publica, além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela
deveres de atuacdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a pratica de atos de aplicagdo direta e
imediata da Constituicdo, independentemente da interposicdo do legislador ordinario. Quanto ao Puder
Judiciério, (i) serve de parametro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por
acao direta), bem como (ii) condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema”. (BARROSO, 2005, p. 13)
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Mundial — para, a partir das reflexdes filoséficas do direito e no direito, exigir uma
reconstrucdo do constitucionalismo para que ndo acabe endossando 0 mesmo resultado
totalitario que combate (SANTQOS, 2018, p. 28)

Noutro giro, 0 neoconstitucionalismo se apresenta como uma resposta ou tentativa de
superar os efeitos e defeitos do positivismo, estabelecendo, para tanto, alternativas que
manifestam suas intencGes, dai dizer que tem um aspecto ideoldgico. Ou seja, se apresentando
como um movimento multifacetado, passou a abrigar, em sua cultura, propostas e mudancas,
albergando como caracteristicas: “proposi¢des filosoficas, tedricas e praticas que passaram a
carregar a bandeira do neoconstitucionalismo em detrimento do ro6tulo desse
constitucionalismo proveniente do fracasso da experiéncia totalitaria europeia dos meados do
século XX”, aglutinando em seu rétulo diversas vertentes teoricas e autores como Dworkin,
Alexy, Zagrebelsky — obviamente guardadas suas caracteristicas proprias —, tornando-se,
assim, em algo maior que uma multicultura juridica, “um querer” (SANTOS, 2018, p. 28-29).

O neoconstitucionalismo, pelas palavras de Paulo Gustavo Guedes Fontes (2019, p.
86) ¢ uma “denominagdo que representa adequadamente, embora com as varias nuances
apresentadas, de um lado uma determinada realidade do constitucionalismo moderno, de outro
uma coerente de pensamento doutrinario jurisprudencial”. E ainda que se firme como
fendmeno juridico contemporaneo de expressiva difusdo, devem, ao menos, ser apontadas
duas criticas: a primeira quanto ao risco de a supremacia da Constituicdo se tornar em
supremacia judicial e a segunda quanto a assimilacdo excessiva entre direito e moral. Em todo
caso, tais criticas afetam a democracia e a liberdade individual, aquela no campo politico-
juridico e esta no campo da filosofia do direito (FONTES, 2019, p. 86-87)

No quadro atual, ndo h& que se falar que o neoconstitucionalismo superou ou que
substituiu qualquer outro movimento que possa ser considerado constitucionalismo, mas, no
cerco conjuntural do século XXI, existem paralelamente diversos constitucionalismos, tal qual
0 outrora mencionado, o0 constitucionalismo contemporaneo, como também o
constitucionalismo popular.

O constitucionalismo popular tem sua compreensdo como movimento tedrico critico
gue congrega diversos autores, como, por exemplo, Mark Tushnet, Larry Kramer, Richard
Parker, Akhil Amar, e que tem por finalidade questionar a ideia de supremacia judicial na
interpretacdo da constituicdo, promovendo criticas as posturas de defesa do controle de
constitucionalidade antipopular e avesso ao povo, para tanto, valoriza a interpretagéo
constitucional extrajudicial efetuada pelos cidaddos, grupos, movimentos sociais e institui¢coes
(GODOY, 2017, p. 35).
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Surgido nos Estados Unidos, o constitucionalismo popular se estabeleceu como
movimento teorico critico em um contexto de resposta as posturas conservadoras da Corte
Rehnquist, a qual p6s fim a atuacdo da Corte Warren. Esta ultima, era uma Corte formada por
julgadores progressistas, que tinham a postura de promoc¢édo dos direitos civis pelo ativismo
judicial.

Dessa forma, uma das ideias motrizes do constitucionalismo popular se pauta em
revelar argumentos para retirar do Judiciario o monopdlio da palavra final. Todavia, em maior
compreensdo, o constitucionalismo popular se caracteriza como movimento que busca
restaurar o aspecto democrético e legitimo da interpretacdo constitucional, levando o povo a
posicdo de destaque, como uma espécie de revisor das decisGes estatais em geral.

E possivel situar como area de estudo e pesquisa o constitucionalismo em sua
historicidade e suas diversas correntes de pensamento dentro da teoria constitucional. Esta,
por seu turno, “tem dedicado grandes esfor¢cos em torno do papel que as cortes constitucionais
desempenham na garantia de direitos fundamentais em sociedades comprometidas com a
democracia” (LIMA, 2018, p. 7). Dai porque 0s constitucionalismos que se dedicam a
restauracdo das matrizes politicas no processo de formacéo dos sentidos, limites e alcances da
Constituicdo podem ser considerados como representantes do constitucionalismo politico,
inobstante a tradicdo filosofica de autores como Jeremy Waldron, Richard Bellamy, Mark
Tushnet e Larry Kramer, notadamente distintas, os argumentos no sentido de recuperar as
bases democraticas do constitucionalismo é um “nucleo minimo convergente”, como expressa
Jairo Lima.

A preocupacdo do constitucionalismo politico — para além da critica a0 modo como
cortes superiores tendem a afastar do debate constitucional as demais categorias
representativas de pessoas e promover o monopo6lio da palavra final sobre os direitos
fundamentais — é trazer a discussdo acerca do contetudo dos direitos fundamentais para o
processo politico ordinario, tornando a Constituicdo em um constructo politico, em aspecto
dialético de constante criacdo, discussao e superagdo. O constitucionalismo politico ndo leva
em consideragdo a posi¢do hierarquica da Constituicdo, jA que isso seria, em tese, uma
restricdo & atividade politica ordinéria, limitando a atividade legislativa, no entanto, tal
pensamento € no sentido de promover de forma mais democratica a tutela dos direitos
fundamentais junto dos representantes eleitos, importando em um mecanismo de protecdo dos
direitos mais préximo das pessoas (LIMA, 2018, p. 67).

Uma importante condicdo para o fortalecimento do constitucionalismo politico é a

existéncia de pluralidade de opinides, que se da em um ambiente democrético. Isso significa
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que o debate a respeito dos direitos fundamentais se amadurece pelos dissensos e
antagonismos, que podem ser livremente expressados, partindo do raciocinio que Chantal
Mouffe®® constroi acerca da democracia. E, “tal antagonismo tem sua base na existéncia
legitima do oponente, com a qual ele é compartilhado com os principios ético-politicos
constitutivos da democracia, mas discorda do contetido desses principios™! (ALVES; LIMA,
2017, p. 56), permitindo a coexisténcia de opiniGes sem que seja necessario engendrar a
destruicdo de inimigos®2. Pelo constitucionalismo politico 0 movimento é agregativo e n&o

eliminatdrio das possibilidades de leitura dos direitos fundamentais.

2.7 Concluséo do primeiro capitulo

Para a formulacdo deste primeiro capitulo, objetivou-se uma leitura mais proxima da
ciéncia politica e da filosofia do direito, a fim de construir estruturas para dar seguimento ao
objeto do texto. Assim, foram apresentadas nog¢des importantes do Estado, da separacdo dos
poderes e dos constitucionalismos, sem perder de vista aspectos criticos dos itens abordados,
sobretudo, para trazer a nocao de que o pensamento juridico possui seu valor e dimenséo.

Nesse sentido, o juridico ndo pode ser recluso a um mero mecanismo de organizacao,
mas, da mesma forma, ndo pode ser apenas um objeto de conhecimento técnico e cientifico,
reduzindo-se a um singelo instrumento de poder (GROSSI, 2006, p.140).

Seria impossivel compreender um quadro juridico sem considerar que encontra
instituido dentro de uma organizacdo social e de uma estrutura de poder, produzindo valores e
reproduzindo interesses que fazem toda a interseccdo das pessoas com 0 ordenamento

juridico.

%0 A autora entende que a impossibilidade de erradicar o antagonismo néo significa que os oponentes ndo possam
deixar de discordar, pois os acordos fazem parte do processo politico, mas com a caracteristica excepcional de
um confronto em andamento. Portanto, os acordos ndo provam a extingdo de conflitos. (ALVES; LIMA, 2017, p.
57, tradugdo livre). Chantal Mouffe afirma que “o anseio por um mundo no qual a dicotomia nés/eles estaria
superada esta baseado em falsas premissas, e aqueles que compartilham essa visdo certamente ndo compreendem
a verdadeira tarefa que a politica democrética tem diante de si” (MOUFFE, 2015, p. 2)

51 Tradugéo livre.

52 Em Mouffe, a finalidade da politica democratica é neutralizar o antagonismo das relagdes sociais. Encontrar
um ponto comum para que nao se conceba relagbes inimigo/amigo, mas entre adversarios, isto é, mesmo que em
um contexto antagdnico o “nds” possa legitimar a légica do “eles”. Para tanto, o conflito precisa encarnar uma
estrutura que ndo anule o politico, que seja capaz de estabelecer algum vinculo entre as partes em conflito, sob a
intencdo de fugir do paradigma de que todo inimigo precisa ser eliminado. Com o cuidado de entender que essa
relagdo é complexa e permeada por singularidades, ndo podemos esperar que questdes com esse enredamento
sejam solucionadas por uma simples negociacdo. Podemos reconhecer a0 mesmo tempo a permanéncia da esfera
antagonistica do conflito e a possibilidade de que este seja domesticado. No intuito de dimensionar essa
heterogeneidade a autora conceba esse tipo de relacdo enquanto agonismo (OLIVEIRA, 2018, p. 96).
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Entender o funcionamento e a razdo de se ter instituida a figura do Estado para
sociedade é fundamental, ndo somente para a compreensdo da sua organiza¢do, como também
para visualizar o exercicio do poder. Nesse sentido, o Estado aparece como uma ficcdo que
pode passar tanto seguranca como transtorno para as pessoas, de modo que possibilita a
realizacdo de um processo civilizatorio continuo, mas também viabiliza a barbarie. No
entanto, esse auge da idade moderna — que se pode chamar de Estado — contava com uma
complexa e esfacelada condigcdo socio-politica e cultural que foi abandonada em troca da
concepgao absolutista e monopolista do poder politico, “o direito passa de nervura da inteira
sociedade civil a simples nervura do poder politico”, que passado um tempo, j& na era liberal,
desperta o interesse da burguesia que “mortifica o jurista como repetidor da voz do
legislador”, capturando o direito em mecanismos que eliminam a sociedade civil e a cultura o
guanto possivel do campo politico e formando os “nds nao resolvidos do século XX que se
apropriam da criticidade do pensamento juridico e ndo permitem avancar na esséncia do
direito (GROSSI, 2006, p. 142-143).

Na ideia de separacdo das funcBes do Estado, o que precisa ficar claro é o limite de
atuacdo e o estabelecimento das tarefas e atividades de cada poder-funcdo. Assim, essa forma
de organizacdo do Estado em distintas fungdes se justifica na realizacdo das politicas publicas
e do cumprimento das disposic¢des constitucionais, ndo apenas servindo como um arquétipo de
organizacdo politica e juridica meramente formal. Passa a frente, a nocdo de que os direitos
fundamentais se tornam mais importantes que a mera existéncia do Executivo, do Legislativo
e do Judiciario, que ndo sdo mais apenas mecanismos de poder, mas se transformam em
instrumentos de efetivacdo das diretrizes da Constituicdo. Vale ressaltar que a separacdo dos
poderes, em si, ndo € uma figura essencial na organizacao do Estado, pois como sera visto no
item 3.3 a tradicdo juridica da common law permite uma organizacdo diferente, todavia
funcional. Resta evidente, que o essencial na formacdo e organizacdo do Estado é o respeito
ao principio democratico e aos direitos reconhecidos garantindo-lhes efetividade.

A nocdo que o constitucionalismo traz, serve para entender que em um mesmo
espaco e tempo podem conviver diversas teorias, especialmente se considerados os aspectos
do constitucionalismo contemporaneo, do neoconstitucionalismo e do constitucionalismo
popular. Isso torna possivel tracar elementos que possam nortear a leitura das decisdes

judiciais, que serd vista a seguir.
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3 POSSIVEIS LEITURAS DAS DECISOES JUDICIAIS

Pela nocdo geral de Estado, de separacdo dos poderes, do papel de cada funcdo dos
entes estatais e também pelo aporte que o constitucionalismo fornece, pode-se avancar para
uma melhor compreenséo da deciséo judicial.

A respeito da decisdo judicial, é preciso uma incursdo que possibilite a sua pré-
compreensdo enquanto um fendmeno diretivo-estatal de reproducdo da funcéo judicante. Se
considerado o art. 2° e o art. 60, 84°, 111 da Constituicdo, a funcéo jurisdicional é um atributo
pétreo, portanto, permanente e inafastavel da construcdo do Estado brasileiro, ao erigir o
poder Judiciario no escorco da separacdo — formal — de poderes. Por isso, € importante
retratar, inicialmente, o termo poder, para efeitos deste trabalho, como apontado no item 2.1,
sendo um fendémeno social que deriva do povo e é monopolizado pelo Estado.

O Judiciario que no Estado Liberal era restrito a dizer o direito aplicavel ao caso
concreto, vivendo sob as rédeas do positivismo®, contemporaneamente adentra nas pautas
politicas e morais, em uma constante expansao de suas atividades. O poder que outrora era
controlador da legalidade, toma formas descontroladas para dizer o limite, o alcance e 0s
sentidos das expressdes que o direito carrega.

Aquele sistema legalista que se erigiu contra o modelo tirdnico de Estado,
constituindo um novo paradigma de Estado — de direito e de justica — reinou durante, pelo
menos, um século e meio, trazendo a figura do juiz Japiter e passando por mutacgdes: Estado
Social de Direito com juiz Hercules e Estado Democratico de Direito com Juiz Hermes®*, mas

ndo foi completamente substituido:

Apesar das transformac@es, o sistema legalista ndo desapareceu; continua a operar no
mundo juridico, agora, porém, limitado pelas ordens constitucional e internacional.
Alids, em pleno século XXI vé-se que a lei (aprovada por legislador
democraticamente) ainda ndo foi destronada, pois continua sendo o ponto de partida
de toda interpretacdo judicial (assim como o ponto de chegada, quando se reveste de
validade amparada em uma dupla compatibilidade vertical material, ou seja,

53 A partir do positivismo puramente descritivo de Hans Kelsen, Thomas Bustamante aponta que a teoria juridica
positivista “se desinteressa por questdes praticas como a interpretacao do direito e a fundamentacdo das decisdes
judiciais. As teses das fontes e da separabilidade, aqui, aparecem claramente ndo como o resultado de uma
abordagem ‘interpretativa’ ou construtiva em relagdo ao direito, e nem muito menos como uma opg¢éo justificada
com base em argumentos politicos ou morais, mas como a aplicacdo de uma metodologia cientifica tipica das
ciéncias naturais, cujo rigor depende da neutralidade do tetrico do direito e do isolamento de seu objeto de
estudo, que deve ser claramente diferenciado de outros sistemas normativos com os quais ele eventualmente
possa ter algum tipo de semelhanga” (BUSTAMANTE, 2015, p. 314).

% Cabe esclarecer que essa é uma posicdo apresentada por Frangois Ost, que admite outras releituras,
especialmente como tratado no item 2 deste trabalho.
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constitucional e internacional: controle de constitucionalidade e controle de
convencionalidade das leis) (GOMES; MAZZUOLLI, 2019, p. 20)

Ainda que conforme Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli subsista
uma ideia de dominacdo da lei, é de se atentar para o fato de que o crescente ativismo judicial
acaba dando a decis3o judicial a possibilidade de destronar a legislag&o®.

O Estado constitucional tem na separacdo de poderes um de seus standards, trata-se
entdo de uma expressao da necessidade de distribuir e controlar o exercicio do poder politico,
pelo que a concepgdo de “poderes” ¢ meramente figurativa e é apropriado dizer separagdo de
funcBes, a qual é um postulado desde o constitucionalismo da Antiguidade — com a polis
grega — até o liberalismo moderno (LOEWENSTEIN, 1979, p. 55-56). Pelo menos é o que se

tem até o constitucionalismo classico, mas que € colocado em questdio no

% Nesse sentido, 0 HC 126.292/SP, cuja ratio decidendi reside na possibilidade de execucdo proviséria de
acorddo penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, sem que isso comprometa o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. O grande problema é que a decisdo ndo observa o transito em
julgado e admite a execucdo prematura da pena, contrariando o texto constitucional do art. 5°, LVII e também do
art. 283 do Codigo de Processo Penal (HC 126292, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado
em 17/02/2016). Também o HC 124.306/RJ no qual foi perfilhado o entendimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, de que os arts. 124 a 126 do Codigo Penal que tipificam o crime de aborto merecem interpretagcdo
conforme a Constituicdo para excluir do seu &mbito de incidéncia a interrupcéo voluntaria da gestacdo efetivada
no primeiro trimestre. No trecho da ementa fica assente o posicionamento da Corte que no caso em apreco julgou
que a criminalizacdo da conduta de provocar abortamento viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem
como o principio da proporcionalidade. Por isso, trata-se de criminalizacdo incompativel com os direitos
fundamentais: (i) sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma
gestacdo indesejada; (ii) a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais;
a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da
gravidez; e (iii) a igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de género
depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. Somado a isso o julgado avangou sobre o aspecto
social ao ter que esse tipo de conduta tem impacto direto sobre o problema da criminalizagdo sobre as mulheres
pobres. Ou seja, o tratamento da conduta de interromper a gravidez antes do terceiro més como crime, dado pela
lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que nao tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao
sistema publico de salde para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Consequéncia disso é que se
multiplicam os casos de automutilagdo, lesGes graves e 6bitos. Dessa forma, a tipificacdo penal viola, o principio
da proporcionalidade porque: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacéo para proteger o bem juridico que
pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto relevante sobre o nimero de abortos praticados no
pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de
abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizacdo, tais como educagdo sexual,
distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condicdes adversas;
(iii) a medida é desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de salde publica e
mortes) superiores aos seus beneficios. Nesse julgado o Supremo Tribunal da ao texto legal dos arts. 124 a 126
uma interpretacdo diferente daquela objetivamente disposta com o fito de preterir sua incidéncia em um caso em
gue a paciente era uma pessoa socialmente vulneravel e em inicio de gestacdo (HC 124.306/RJ, Relator: Min.
MARCO AURELIO, Relator p/ Ac6rddo: Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em
09/08/2016). Tanto um julgado como o outro o Supremo Tribunal Federal ndo se prenderam a lei para proferir a
decisdo, no entanto, no HC 126.292/SP se posicionou de modo a reduzir a aplicacdo do direito fundamental de
recorrer em liberdade até o transito em julgado e no HC 124.306/RJ ampliou o alcance dos direitos fundamentais
para afastar a aplicacdo da lei penal que tipifica o aborto. Importa consignar que ambas decisdes formam
precedentes, mas ndo constituem uma “regra” aplicavel a todos os casos.
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neoconstitucionalismo, pois ndo hé pacificado na doutrina o locus do exercicio de cada funcdo
de modo independente, melhor dizendo, com o avango do ativismo judicial, do protagonismo
politico do Judiciario e da expansdo do poder dos juizes, ndo fica bem delineado o limite da
atuacdo dos poderes. A separacdo dos poderes passa de solucdo do problema de governos
absolutistas a estorvo para a concretizacao de direitos fundamentais, merecendo uma natureza
teleoldgica ao invés de simplesmente funcional (AGRA, 2008, p. 436).

Nesse ambito, ha uma necessidade premente de efetivacdo dos direitos fundamentais
que justifica a inser¢cdo — muitas vezes indevida — do Judiciario nas pautas legislativas e
executivas, ditando o que se deve ou ndo fazer, com isso, 0 que deveria ser democrético,
torna-se autoritario. A pauta discutida na via judicial sofre toda uma obliquidade politica —
uma vez que a politica se torna instrumental e ndo implementaria de ideias e construcoes
coletivas — e busca, pela forca, a imposicdo do direito individual sem sopesar a politica
publica. H4, em certa medida a contaminagdo da politica pelo direito (AGAMBEN, 2004, p.
133), que de forma violenta pde o direito — como poder constituinte — reduzindo, quando
muito, a capacidade politica em negociar com o direito — que ja tem respostas prontas e
aceitas, a forca — sem um processo dialético, que acaba por fomentar um Estado de excecéao.

A conjuntura politica que se reflete na atividade do Estado, tanto na producdo
legislativa, como na atuacéo executiva, também incide sobre a construcdo da interpretacdo do
contetdo da norma juridica, quando o Judiciario assume um papel de proteger os direitos dos
individuos diante do préprio Estado. Dai dizer que o Poder Judiciario pode, a depender da
situacdo, alterar o quadro politico, social e econdmico em vigéncia, que encontra uma posicao
de desconfianca no legislador e de mal-estar nas instituicbes democraticas diante de uma
usual tirania das eventuais maiorias que emergem nos governos de turnos (VERBICARO,
2017, p. 3-4).

Essa capacidade de mudanca politica, social e econémica, da qual o Poder Judiciario
pode se utilizar, acaba acentuando as crises internas de poder, pelo que se deforma a ideia
tradicional de separacdo de poderes, passando o0 Judiciario a exercer um superpoder,
decidindo além das esferas de jurisdicdo, para orientar os destinos das politicas publicas e
também legislando de modo positivo. Isso é o que pBe em reflexdo o modo
elaboracdo/producéo de uma deciséo judicial.

Nesse sentido, é necessaria a abertura do Judiciario para a participacdo das pessoas
mediante audiéncias, tomadas de opinifes e também da atuacdo dos Amici curiae como
auxiliares na atividade de formulagdo das politicas publicas, ja que tém, além do contato mais

sensivel com os problemas levados em juizo, o conhecimento e o aparato técnico necessarios
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para 0 manejo das questdes que envolvem a efetivagdo dos direitos sociais, tornando o
exercicio da funcéo jurisdicional democratico.

Ocorre que tudo parece querer ser decidido de forma exata, como se numa busca
incansavel pela perfeicdo e ndo pela solucdo do problema. A ciéncia juridica acaba se
colocando em uma posicdo de estudo do funcionamento do direito e da sociedade, como se
fosse um mecanismo que pode ser particionado e estudado, engrenagem por engrenagem, ndo
a toa se cunhou a expressao operador do direito, que remete ao direito um status maquinico tal
qual lembram Deluze e Guattari (1995, p. 23) ao mencionar a maquina-tribunal descrita por
Kafka em “O processo”®.

A influéncia do positivismo nas escolas do direito se tornou um ponto decisivo para a
construcdo das proposicOes a respeito da norma, das regras e dos principios, principalmente,
forcando a literatura juridica a adotar, em similitude a literatura das ciéncias naturais,
procedimentos metodoldgicos de taxonomia, de tabelamento, de foérmulas, de prova e
contraprova, efetivamente tornado o direito em objeto estatico. Como se em nome das
infraestruturas, das estruturas ou dos sistemas, a subjetividade ndo se colocasse como um
componente de relevancia e os pesquisadores e estudiosos passassem a trata-la tomando
precacdes, usando luvas e cuidando para nunca a afastar demais dos paradigmas
pseudocientificos das ciéncias duras, “tudo se passa como se um superego cientista exigisse
reificar as entidades psiquicas e impusesse que sé fossem apreendidas através de coordenadas
extrinsecas” (GUATTARI, 1990, p. 18).

A partir de tais pressupostos sdo estudadas as dindmicas entre as normas, regras e
principios, bem como a incidéncia do pensamento construido nas escolas do direito e como

s&o absorvidos pela cultura juridica no Brasil.
3.1 Entre normas, regras e principios
A evolugéo da sociedade, da cultura e do Estado séo visiveis a partir de um sem

namero de acontecimentos. Importa destacar que o sistema juridico, composto por regras e

normas, ndo fica distante de uma nocéo de evolugédo, ou, melhor dizendo, de uma expansao,

% o processo ndo pode permanecer parado sem que para tal existam pelo menos razbes aparentes. Por
conseguinte, é necessario cria-las. Assim, de vez em quando, tem de se tomar diversas disposicOes, interrogar o
acusado, realizar investigagdes, etc. O processo é, pois, obrigado a girar no mesmo pequeno circulo a que
artificialmente o limitaram. (KAFKA, 2000, p.114)
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compreendendo o aumento dos mecanismos juridicos e dos atores que participam das
dindmicas da jurisdicao.

Para que seja possivel compreender os modelos juridicos, é necessario levar em
consideracdo os modelos culturais que formam paradigmas no tempo e no espago,
experimentados pela Humanidade e sistematizados pelo processo de racionalizacdo
(VERBICARO, 2017, p. 25). A decisdo judicial pode ser vista como uma particula que
compde a universalidade do direito, mas é uma peca tdo importante que sem ela ndo seria
possivel conceber um sistema minimamente eficaz de solucdo dos conflitos por parte do
Estado.

O julgador trabalha com diversos elementos, sejam eles textuais ou n&o, pois
participa ndo sé de um produto final da tentativa da lei de organizar e prover a sociedade de
seus influxos, mas também tem a tarefa lapidar de manejar questes politicas, culturais e
sociais em conjunto com o texto para entregar uma solugdo adequada o quanto possivel ao
conflito com o qual tem contato.

Dai dizer que no embate entre texto e contexto é que atuardo as regras que limitam o
Estado-juiz, ao considerar o vacuo legislativo ou a falta de especificidade da regra que precisa
de detalhamento judicial. Desse embate, arbitrado por juizes, ha que se preservar a
coexisténcia ductil com a obra do legislador, mediante a filtragem e composicao coletiva dos
limites de aplicacdo do direito (TOMELIN, 2018, p. 172). Esta é a sintese de uma prética
orientada por situacBes politicas, juridicas e institucionais que formam a atuacdo do
Judiciario, o que se convencionou chamar de discricionariedade.

Insere-se nesse quadro a influéncia do constitucionalismo, enquanto um fenémeno
juridico que abunda construcdes filoséficas, doutrinarias e politicas, pois no século XXI ja
ndo ha mais lugar para a ideia de direito como lei. Dito isso, ndo cabe mais a reducdo do
direito ao legalismo que faz crescer a disponibilidade temporal sobre o direito, propiciando a
percepcdo de maleabilidade de sua validade e manipulacdo de seus limites e alcances de
forma técnica e controlavel, adaptando-se a provaveis necessidades futuras de revisdo e
viabilizando um alto grau de detalhamento dos comportamentos judicializaveis, rompendo o
direito de suas bases consuetudinarias para dispor a respeito das condutas sociais (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 75). Por outras palavras, o direito como lei tem a capacidade de
disponibilizar solugdes prontas para a sociedade, mas na pos-modernidade ndo se apresenta
funcional para acompanhar a velocidade e a dinamica das relagdes sociais, demandando uma

alteracdo legal rapida o suficiente para ndo chegar com solucgdes anacronicas.
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O positivismo juridico foi responsavel pela constru¢do do dogma da completude do
ordenamento juridico®, no qual todas as respostas poderiam ser deduzidas das leis, pois 0
direito seria objetivo, completo, sem lacunas, sem ambiguidades e coerente, “o que ¢
insustentdvel na sociedade moderna, caracterizada por rapidas transformacdes
socioecondmicas e por uma multiplicidade de ideias, informagdes e opinides” (CAMBI, 2018,
p. 102-103).

Importante destacar que o constitucionalismo em sua situacdo atual, segundo
Ferrajoli (2012, p. 13), pode ter duas nuances, notadamente opostas: de um lado pode ser
entendido como a superacdo do positivismo por uma tendéncia jusnaturalista ou ético-
objetivista; de outro lado, é a sua expansdo ou complemento. Esse primeiro
constitucionalismo é o mais difundido e etiquetado como neoconstitucionalismo.

Nesse raciocinio, ndo se pode perder de vista que o positivismo juridico se erigiu
como paradigma dominante da modernidade, a partir do qual se formou uma ciéncia
dogmatica, apartada de realidades sociais, politicas e morais que alimentam o direito. Ciéncia
esta que propiciou o positivismo, a genealogia dos conceitos e uma cientificidade formal e
dogmatica como justica, isso importou na mitificacao da lei, no afastamento das fontes plurais
e na irracionalidade do direito frente as expectativas sociais (VERBICARO, 2017, p. 51).

N&o ha como se falar em uma superagdo do positivismo em tom de substituicdo por
um mecanismo politico-juridico que seja maleavel e adaptavel para a solugdo de problemas,
considerando apenas a consciéncia do julgador, pois assim se estaria eliminando o principio
democratico da decisdo, a instaurar uma superposicdo do Poder Judiciario na sociedade, capaz
de conduzir destinos de forma ilimitada. Vale ressaltar que, pela dificuldade do positivismo
para explicar os conceitos indeterminados, especialmente em casos dificeis (hard cases), foi
trazida a discricionariedade como um instrumento dado ao julgador e ao administrador

publico — que também julga — que, & medida que se afasta da for¢a normativa dos principios,

57 No ambito da Teoria Pura do Direito que foi desenvolvida Kelsen ficou patente a ideia de que o direito seria
completo. A partir disso ao autor “rejeita, peremptoriamente, qualquer tentativa de se fundamentar uma
‘racionalidade pratica’ voltada para a fundamentacdo de normas e decisdes sobre o que se deve ou ndo fazer. A
razdo, para ele, estd limitada a nossa capacidade de ‘conhecer’, que se contrapde claramente a nossa ‘vontade’,
que € vista como o Unico locus onde se pode gerar a acdo. Portanto, ndo faz qualquer sentido se tentar construir
uma teoria geral da interpretagdo que almeje fornecer ‘métodos’ ou ‘canones’ de interpretagao, ja que todos esses
métodos séo arbitrariamente escolhidos pelo intérprete auténtico do direito e levam invariavelmente a solugdes
contraditorias. A escolha entre as interpretacfes semanticamente permitidas para um documento normativo é,
por conseguinte, um ato exclusivamente politico, que se situa fora do objeto da ciéncia do direito”
(BUSTAMANTE, 2015, p. 314).
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se aproxima do arbitrio (CAMBI, 2018, p. 104) e também da deturpacdo das condicGes de
adaptabilidade que o direito poderia tomar para a solugdo de problemas.

Adentrando um pouco no positivismo de Herbert Lionel Adolphus Hart, mas sem o
objetivo de aqui permanecer, é importante trazer que, para o referido autor, o direito é mais
para uma obrigacdo: “dever-se-a recordar que a teoria do direito que o concebe como ordens
coercitivas [positivismo] teve sua a origem, ndo obstante seus erros, numa apreciacao
perfeitamente concreta do tato de que onde ha direito, ai a conduta humana torna-se em certo
sentido ndo-facultativa ou obrigatoria” (HART, 2001, p.92).

Embora Hart ndo explicite uma ideia de obrigacdo, constrdi sua teoria a partir da
premissa de que o direito obriga, ou seja, havendo o direito, ndo se tem uma faculdade, mas
uma determinada obrigacdo. Uma importante contribuicdo advém da regra de reconhecimento
(HART, 2001, p. 104) que consiste em uma regra secundaria que serve de remédio para a
incerteza do regime das regras primarias, especifica um ou mais aspectos de determinada
regra, indicando-a de forma afirmativa e concludente de que é uma regra do grupo que deve
ser apoiada pela pressdo social que é capaz de exercer. E a passagem do pré-juridico para o
juridico, eliminando a divida acerca de uma determinada regra primaria. Pela eliminacdo da
incerteza, delineiam-se os aspectos de validade da regra de conhecimento.

A norma fundamental de Kelsen é uma norma pressuposta, que serve de ponto de
apoio do sistema juridico, ou seja, a partir da norma fundamental é construido o ordenamento
juridico e operada a sua hierarquizacdo, no caso da regra de conhecimento, ao contrario de
uma pressuposicdo, ocorre um processo de eliminacdo da incerteza a respeito de uma regra
primaria, enquanto a norma fundamental € criada, a regra de reconhecimento ja existe e é
apenas juridicizada: “é importante distinguir entre ‘supor a validade’ e ‘pressupor a
existéncia’ de tal regra; quanto mais ndo seja porque a incapacidade de o fazer obscurece o
que se quer dizer pela afirmacdo de que uma tal regra existe” (HART, 2001, p. 120). E
Thomas Bustamante, ao analisar o pensamento no campo do positivismo de Hart, faz o

seguinte apontamento:

Hart vé o sistema juridico como um sistema de normas sociais, no duplo sentido de
que essas normas “governam a conduta de seres humanos nas sociedades” e de que
“elas devem a sua origem e existéncia exclusivamente a praticas sociais humanas”.
Essas praticas sociais, contudo, so existem em funcéo da aceitagdo, pelos oficiais do
direito que atuam no ponto de vista interno, de uma regra Ultima de reconhecimento
que contenha os critérios fundamentais de validade das outras regras que componham
0 sistema juridico. Pode-se, de fato, dizer simplesmente que “o enunciado de que uma
regra particular é valida significa que ela satisfaz todos os critérios providos pela regra
de reconhecimento”. E essa “regra de reconhecimento”, como aponta o autor, existe
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apenas como “uma pratica complexa, mas normalmente coerente, dos tribunais,
oficiais e pessoas privadas ao identificar o direito por meio de certos critérios”.

Vé-se, portanto, que o reconhecimento de uma regra por seus aplicadores é, para Hart,
constitutivo para sua validade. Sem embargo, esta virada para o “ponto de vista
interno” consiste muito provavelmente em um primeiro passo para a autodestrui¢do do
positivismo descritivo, ja que ela exige que o direito seja compreendido por meio de
um tipo de pensamento que vai muito além das ambicdes “descritivistas” ou
puramente “conceituais” de autores como Austin, Kelsen e o proprio Hart. A
introduc@o do denominado “ponto de vista interno” traz sérias consequéncias para a
teoria juridica porque ndo mais é possivel compreender o direito apenas como um
observador externo que descreve certas regularidades e compila determinados
comportamentos que sdo representados como meros “habitos” de obediéncia. Para
capturar, por exemplo, o sentido de um ato que se suspeita “ilicito” ou “delituoso” em
um discurso juridico, deve-se tentar entender “o que nds estariamos fazendo se
fossemos a pessoa que realiza juizos de valor” sobre a sua validade, e tal compreenséo
ndo se da apenas no nivel da observacdo externa, mas no plano da investigacdo
hermenéutica.

(.)

Essa leitura do ponto de vista interno, para nds, leva a se reconhecer uma “virada
hartiana” na filosofia juridica contemporanea, pois j& ndo €& mais possivel
compreender o direito com os métodos tradicionalmente empregados pelos
positivistas. Ela convida a formular perguntas que estavam proscritas pelo rigorismo
metodolégico do positivismo descritivo, como a questdo de se saber quando uma
decisdo que possa ser inferida das fontes do direito ¢ “racional” ou razoavel, ou
guando se pode dizer que uma decisdo esta corretamente fundamentada. (...) Néao
obstante, nenhuma teoria adepta do positivismo descritivo jamais conseguird oferecer
uma resposta adequada a essas relevantes questdes que sdo enfrentadas na
argumentacéo juridica. (BUSTAMANTE, 2017, p. 315-317)

A alternativa de conjugar com o positivismo as alternativas de expansdo dos sentidos
e complementacdo de seu conteldo se mostra mais adequada ao levar em conta elementos
preexistentes e normas ja implementadas por um processo de discussdo proveniente da
politica representativa que esposa a lei. Ndo se trata de uma neutralizacdo da atividade
judicante, mas de propiciar sua interseccdo com aspectos democraticos primarios que sao
derivados da legislacéo.

Disso deriva a necessidade de situar a posi¢cdo das normas, regras e principios, para
efeitos de entender que o direito ndo se compde tdo somente da lei, mas conjuga valores,
culturas, conceitos e decisoes.

O conceito de norma é um dos principais conceitos da ciéncia do direito, muitas
vezes confundido com mandamento, preceito, regra, principio, 0 que muitas vezes pode levar
a erros grosseiros na compreensao dos sentidos e significados de uma situacao juridicamente
relevante. Norma e texto sdo objetos distintos. A norma € o significado de um enunciado
normativo, de modo que os critérios para sua identificacdo devem ser buscados ao seu nivel e
ndo no nivel do texto, pois uma mesma norma pode ser expressa por meio de diferentes

enunciados normativos (ALEXY, 2011, p. 54). E, como Alexy assevera, este & um conceito
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primario de norma, pois as normas podem ser expressas sem a utilizacdo necessariamente de
um texto, mas de sinais, signos ou emblemas®e.

A norma alude a algo que dever ser, aquilo que serd produzido (ZAGREBELSKY,
2011, p. 109). Dessa forma, as normas sdo o resultado da interpretagdo, pois o texto, por si,
ndo traz um significado sem que seja feito um exercicio interpretativo de sua leitura,
figurando em seus elementos palpéveis — semanticos — 0 ponto de partida para o0 processo de
construcdo da norma carregada na letra da lei ou da Constituicdo (CAMBI, 2018, p. 108-109).

Existem diversas técnicas para interpretar a lei e a Constituicdo, para que se possa
alcancar a norma, passa-se por métodos, tais como: (i) o método histérico que busca a
historicidade da norma, reputando os fatores tempo e espaco que levaram o legislador a criar
0 texto que € objeto de interpretacdo; (ii) 0 método literal que considera a carga semantica das
palavras, para formar o entendimento sobre o que aquele texto significa como norma; (iii) o
método sistematico, para o qual é levada em consideracdo o conjunto da obra, a lei ou a
Constituicdo como um todo, para que a norma seja obtida sem dissonancias internas; (iv) o
método l6gico, para alcancar a norma bastam as expressdes do enunciado, sem a utilizacdo de
qualquer elemento exterior, para que possa ser aplicado ao caso concreto; e (v) 0o método
teleolégico que se apoia na reflexdo sobre o objetivo do texto para dar significado a ele®.

No ambito constitucional, Konrad Hesse apresenta o método concretizador para
realizar a interpretacdo. Para tanto, estabelece que a interpretacdo € fundamental em razéo do

carater aberto e amplo da Constituicdo e, mesmo que o Tribunal seja competente para fixar o

5 E importante anotar que Alexy contrap@e a teoria de Miller a partir da diferenciagio do conceito de norma, de
relevancia normativa e de fundamento da norma. Assim, norma seria um objeto semantico dos argumentos
axioldgicos, empiricos, jurisprudenciais, dogmaticos, entre outros que podem ser usados na fundamentacéo de
uma proposta de interpretacdo. A relevancia normativa é tudo aquilo que pode ser corretamente apresentado
como argumento contra ou a favor de uma decisao juridica. O fundamento da norma séo 0s argumentos que
sustentam a proposta. Segundo Alexy, Friedrich Miiller pretende incluir no conceito de norma os elementos
ligados ao ambito normativo, ndo todo e qualquer argumento possivel na argumentacéo juridica. Ao final, Alexy
acaba concordando em partes com Miller acerca de que a possibilidade de uma fundamentacdo correta
(argumento) é um critério para identificar a norma em questdo como uma norma de direito fundamental
(ALEXY, 2011, p. 81-84). Quando Alexy faz essa apreensao acerca de uma teoria da interpretacdo da norma nao
esta a dar azo ao ativismo judicial, mas simplesmente reconhece que € possivel a coexisténcia de interpretacGes e
que a fundamentacdo da norma é um critério para identifica-la enquanto direito fundamental, sem que isso
implique em “fundamentalizar” direitos. Como pontua Fernando de Brito Alves, “na contemporaneidade, ¢
evidente a crise da experiéncia juridica, na exata proporcdo em que ocorre a ampliacdo desenfreada do conceito
de direitos fundamentais e de principios constitucionais, para mencionar apenas dois exemplos. (...) Como se
foramos desprovidos de historias curiosas, atribuimos fundamentalidade a direitos que absolutamente carecem de
fundamentalidade ou que possuem fundamentalidade duvidosa” (ALVES, 2013, p. 111-112).

9 O método aqui expressado € aquele utilizado pela Escola Histérica do direito e serve apenas para exemplificar
os caminhos pelo qual se pode construir a norma, porém com algumas variagdes. Ndo ha uma unanimidade no
que diz respeito aos métodos de interpretacdo e talvez essa seja uma das agravantes da problematica das decisoes
judiciais.



89

contetdo da Constituicdo, com eficdcia vinculante, ndo se encontra acima da Constitui¢do a
qual deve sua existéncia. O papel da interpretacdo, sobretudo, & correto se racional e
controlavel, criando certeza e previsibilidade juridicas. Para Hesse, a superacdo do
positivismo, segue acritica e busca a solucéo para a inseguranca em métodos de interpretacao
tradicionais, ignorando por completo o problema da interpretacdo constitucional, porque
fornecem uma solucdo/percepcdo parcial da questdo, resolvendo os problemas de forma
imperfeita (HESSE, 1983, p. 36-38).

Outra visdo sobre a interpretacdo € fornecida por Friedrich Miiller, quando traz a
teoria e a metddica estruturante, as quais tém a pretensdo de racionalizar o trabalho préatico
dos juristas, ndo de forma a superficializar a interpretacdo das normas, mas de um modo que
permita a discussdo, a revisdo e as regularidades normativa e interpretativa. Mdller
desenvolve um conceito dinamico de normatividade, decorrente de um processo estruturado
metodicamente a partir das exigéncias do Estado de Direito ao qual a norma se encontra
vinculada. Ou seja, “a teoria da norma juridica precisa, de qualquer modo, estar
especificamente a servico da racionalidade juridica, precisa diferenciar de modo racional as
reflexdes presentes na decisdo, tornando-a com isso passivel de controle e de discussdo o
méaximo e o melhor possivel” (MULLER, 2008, 161). Entio Miiller faz uma critica ao
referencial metodol6gico que concebe a interpretacdo em dois aspectos: (i) normativo e (ii)
fatico, uma vez que isso ndo consegue transpor o canone cléssico da interpretacéo legal. Tal
separacdo se mostra, segundo Muiller, insustentavel se se esta diante de processos reais de
interpretacdo, porque o sentido das normas precisa passar por investigaches sociais
comportando modificagdes e ajustes estruturais reais (MULLER, 2008, p. 164-167). H4, na
teoria da norma juridica de Mller, um preenchimento da norma pela realidade, pelo que a sua
concretizacdo se da mediante as influéncias da realidade levando a crer que a metodica
estruturante leva a uma interpretacao correta.

Tais métodos de interpretagdo e tantos outros que existem e ndo foram aqui
mencionados sdo manejados para buscar a norma juridica. Todavia, permanece como um
ponto de necessaria reflexdo notar que a “interpretagéo se articula entre os horizontes de saida
e de recepgdo do direito, formando a norma juridica para além da lei — a interpretagéo
contribui para a continuidade do processo de producao normativa do direito, direito esse que
n&do possui ser para além do processo de interpretacdo” (OLIVEIRA, 2017, p.148).

Da mesma forma que existem varios métodos para interpretar e construir o
significado da norma, existem varios critérios para distinguir regras e principios. A distincao

entre um e outro € fundamental para a compreensao do direito enquanto ciéncia, assim como é
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essencial no campo préatico da aplicagdo e do manejo do direito na sociedade e nos casos
concretos.

Figura importante a distin¢cdo entre regras e principios, pois ao fundo acabam
formando a base para a racionalizacdo dos direitos fundamentais, constituindo “a estrutura de
uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida
para a resposta & pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no &mbito
dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2011. p. 85). E importante ressaltar que o limite da
racionalidade ndo se reduz a uma férmula, de modo que a proposta de Alexy, ao elaborar 0s
critérios de ponderacdo entre os principios, elaborou a férmula como um atributo a ser
utilizado somente em caso dificeis (hard cases), em que é inevitavel o embate de principios.
Isso ndo se confunde, portanto, com a racionalizacdo do direito nos moldes do positivismo, no
qual o raciocinio juridico era constrangido a mera constatacdo de condicdes para a aplicacdo
da regra juridica, de modo que “a sentenga era resultado de mero silogismo judiciario,
reduzindo o direito a um calculo matematico” (CAMBI, 2018, p. 106).

De plano, é possivel dizer que as regras sdo mais rigidas quanto a sua aplicabilidade,
enguanto os principios sdao mais flexiveis, mas ao mesmo tempo, as regras podem carregar
valores basicos e 0s principios podem conter uma alta carga axiolOgica, todavia, “tanto
principios como regras sao normas, porque ambos dizem o que deve ser” (ALEXY, 2011, p.
87).

As regras formam uma construcdo juridica que se destina de forma abstrata e geral a
regulacdo de uma situacdo especifica e por isso proporcionam uma solucdo determinada e
estrita. Acaba que as regras “se esgotam em si mesmas, ndo tendo uma forca constitutiva fora
do que elas mesmas significam” (CAMBI, 2018, p. 115). Por isso, as regras “sdo normas que
comandam, proibem ou permitem algo de forma definitiva. Nesse sentido elas sdo comandos
definitivos. A forma de sua aplicacéo é a subsun¢do. Quando uma regra é vélida é comandado
fazer exatamente aquilo que ela exige” (ALEXY, 2014, p. 185).

O carater fechado das regras fica evidente quando, Dworkin (2002, p. 39) ressalta,
elas sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Entdo, a regra para ser completa precisa
contemplar em seu enunciado todas as hipdteses em que € aplicavel, para que seja valida, se
tem proposicdo e também tem excecdo ou excecOes, tudo precisa ser enunciado e, para que
tenha validade, e, quanto mais forem detalhadas as exce¢des da regra, mais completa esta sera
(DWORKIN, 2002, p. 40). Como explica Dworkin, as regras ou sdo aplicaveis ou ndo séo
aplicaveis, mas isso € resultado do enunciado, ndo da atua¢do do juiz em um primeiro

momento, porque as regras seguem automaticamente as condi¢fes que sao dadas.
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Somente as regras se sujeitam a variados métodos de interpretacdo que tem por
objeto a linguagem do legislador, as regras sdo criadas para serem obedecidas e, em razéo
disso, precisam ser determinados com precisao os preceitos que o legislador elencou na sua
formulacdo, proporcionando de forma clara os critérios para as acfes das pessoas em
situagBes previstas pelas proprias regras (ZAGREBELSKY, 2011, p. 110).

Os principios ocupam uma posicdo diferente daquela que as regras tém no
ordenamento normativo. Essa diferenciacdo muitas vezes é perceptivel no aspecto semantico
de um enunciado, outras vezes é resultado de uma reflexdo sobre o texto. Os principios
geralmente ndo possuem comandos tdo objetivos e exauriveis como as regras, ficando
evidentes quando da aplicacdo ao caso concreto.

No ambito do positivismo, 0s principios ocupavam um lugar meramente integrativo,
sendo aplicados como uma maneira de integralizacdo das regras, uma vez que, embora o
sistema juridico fosse concebido para ndo possuir lacunas, na atividade discricionaria do juiz,
ele teria que recorrer aos principios para alcancar a subsuncéo do fato a norma deduzida da
lei.

A partir das expressdes abertas da Constituicdo, o constitucionalismo passou a
realcar os principios nos textos, como um importante veiculo de normas.

No caso dos principios, também ha uma variedade de formas para trazer suas
carateristicas, uma delas é a da generalidade, na qual os principios sdo normas com grau de
generalidade relativamente alto, enquanto as regras tém um grau baixo de generalidade
(ALEXY, 2011, p. 87). Isso quer dizer que os principios sdo aplicaveis a uma diversidade de
situacBes enquanto a regra é formatada para uma ocasido especifica.

Tendo em vista a carga axioldgica dos principios que considera aspectos
transcendentais de comportamentos especificos e avanca sobre o ordenamento normativo de
forma mais ampla, também pode ser adotado o critério qualitativo para a caracterizagdo de um
principio. Tal raciocinio foi desenvolvido por Alexy quando caracterizou 0s principios como
mandamentos de otimizacdo. Assim, 0s principios sdao normas que determinam que algo seja
realizado na maior medida possivel diante das situacOes juridicas e faticas, figurando em
verdadeiros mandamentos de otimizacdo que podem ser satisfeitos em graus variados
conforme as possibilidades faticas e juridicas a que séo submetidos (ALEXY, 2011, p. 90).

Dessa forma, e considerando que os principios podem abarcar um conteddo quase
infindavel de condutas, 0 comando normativo deve ser visto de forma flexivel, permitindo a
coexisténcia de normas em um mesmo ordenamento juridico, sem a exclusdo ou a eliminagao
de uma delas no caso de conflitos (CAMBI, 2018, p. 117).
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Para Ronald Dworkin (2002, p. 36), os principios sdo denominados como padrdes
que devem ser observados em razdo de uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade, ndo apenas porque podem promover ou assegurar uma situacdo
econdmica, pois isso seria uma politica. Percebe-se uma ténue linha que divide o principio e a
politica, enquanto aquele se destina a uma situagdo de justiciabilidade, esta seria mais apta a
uma questio de desenvolvimento da sociedade. E certo que especialmente em paises de
modernidade tardia os aspectos de justica e de economia muitas vezes se imbricam, mas o que
Dworkin faz, ao separar principio de politica, é construir um entendimento de que um direito
assim estabelecido para uma pessoa ndo pode ser flexibilizado em seu detrimento para a
promocdo de um interesse econdmico, politico ou social da comunidade, fazendo perecer o
individuo, com base em um argumento utilitarista. Por mais que 0s principios possam se
assemelhar com as regras — isso no aspecto normativo, ndo somente nos enunciados —, ainda
assim ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem de forma automatica diante das
condigdes em que séo colocados (DWORKIN, 2002, p. 40).

De acordo com Gustavo Zagrebelsky, somente os principios tém um papel
propriamente constitutivo do ordenamento juridico, de modo que as suas formulacGes tém
pouco a que se interpretar no &mbito da linguagem, sua leitura remete a tradi¢Ges histéricas,
contextos de significado e que na interpretacdo semantica devem ser entendidas em seu ethos,
ou seja, no contexto de costumes, habitos e cultura da comunidade, da época e do lugar. Por
isso, Zagrebelsky ressalta que os principios diretamente ndo sdo capazes de dizer nada a
respeito de um critério para as acGes da sociedade em determinadas circunstancias, mas
proporcionam 0s critérios para que se possa tomar posicdo em situacdes concretas que
aparentam indeterminadas, permitindo uma atitude favoravel ou contraria na situagédo
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 110).

Por certo que Zagrebelsky assevera que a interpretacdo de uma regra elimina outra,
enquanto os principios coexistem, um preponderando sobre o outro conforme o caso concreto.
Assim, também, Dworkin lembra que nas regras se aplica o critério do tudo-ou-nada para
realizar a interpretacdo e nos principios se encontra a motivacdo das decisfes, apenas pela
precedéncia de um sobre o outro. Alexy menciona que a colisdo de regras se da no plano da
validade e a colisdo dos principios no ambito da ponderacéo, na qual séo estatuidos graus e é
aplicada a formula de peso.

E importante ressaltar que o ponto convergente entre Alexy, Dworkin e Zagrebelsky
se situa na ideia de que do conflito de regras decorre a eliminagdo da regra invalida, pelos

critérios de antinomia (cronologia, especialidade e hierarquia), ao passo que no conflito de
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principios € preciso que um ceda lugar ao outro levando em consideragdo sua importancia no
caso concreto, sem que isso implique a retirada do ordenamento normativo, daquele principio
néo aplicado no momento.

Sobre a antinomia juridica, Norberto Bobbio a define como “aquela situagdo que se
verifica entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo o
mesmo ambito de validade” (BOBBIO, 1995, p. 88). Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p.
211) faz a mencdo de que os ordenamentos modernos possuem variadas regras ou critérios
para a solucdo de conflitos normativos historicamente corporificados, estabelecendo o0s
critérios hierarquicos (lex superior derogat inferiori), de especialidade (lex specialis derogat
generalis), cronoldgicos (lex posterior derogat priori), além da regra lex favorabilis derogat
odiosa, que ndo mais se utiliza atualmente. A antinomia juridica pode ser definida como a
oposicdo que ocorre entre duas normas contraditorias, emanadas de autoridades competentes
num mesmo ambito normativo e pdem o sujeito numa posicao insustentavel pela auséncia ou
inconsisténcia de critérios aptos para a solucdo de um conflito a partir de ordenamento dado.
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 212). Na evidéncia de uma antinomia juridica, a saida possivel
figura — a partir de regras — eliminar a norma contraditéria em um processo de derrogacao, ja
que a revogacao que solucionaria de vez o problema somente se opera pela atuagdo do
legislador, importa consignar que as normas podem ter validade mesmo coexistindo, mas
como Dworkin menciona, isso fica comprometido diante da falta de previsdo da excecdo a
regra, solucionando o problema de ordem juridica de forma obliqua.

De acordo com o plano de validade da norma, Bobbio apresenta pelo menos trés
situacOes de antinomia, que podem ser: total-total, parcial-parcial e total-parcial. Na primeira
situacdo, total-total, as normas incompativeis tém igual ambito de validade e em nenhum caso
a norma podera ser aplicada sem entrar em conflito com a outra. Na segunda hipotese, parcial-
parcial, as normas incompativeis tém sua validade em parte igual e em parte diferente, de
modo que a antinomia somente subsiste para a parte comum, ndo implicando invalidar a
aplicacdo da parte ndo conflitante. Na terceira ocorréncia, total-parcial, as normas
incompativeis podem ter &mbito de validade iguais, todavia uma é mais restrita que a outra, o
que corrobora na inaplicabilidade total da norma restrita que conflita na integra com parte da
outra norma. Estas sdo as antinomias improprias, porque podem ser solucionaveis a partir de
critérios objetivos (BOBBIO, 1995, p. 88-90).

A solucdo para as antinomias impréprias é apontada pelo exercicio da interpretacéo,
baseando-se em critérios que Bobbio aponta, basicamente, serem trés: (i) o critério

cronoldgico, entre duas normas incompativeis prevalece a posterior; (ii) o critério hierarquico,
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entre duas normas incompativeis prevalece a superior; (iii) o critério da especialidade, entre
duas normas incompativeis prevalece a especial (BOBBIO, 1995, p. 92-96).

Quando se esta diante de uma inevitavel colisdo de principios, ha de se ter que um
ndo elimina o outro, visto que ambos detém a mesma forga e valor, ocupando um lugar de
igual aquilatagdo no ordenamento normativo.

Alexy prop6e uma formula para a utilizaco dos principios e dos direitos a partir da
atribuicdo de pesos abstratos as normas em conflito, da interferéncia que cada um teria no
outro e das evidéncias empiricas, para que entdo se possa avaliar no caso concreto qual o
principio ou direito se sobressai na eventual colisdo. A justificativa para a utilizacdo da
férmula se da a partir do raciocinio de que, se dois principios colidem, um dos principios tera
que ceder, porém ndo quer dizer que o principio cedente deva ser declarado invalido ou que
devera ser introduzida uma clausula de excecao, tal qual ocorre nas regras. Um dos principios
tém precedéncia no cotejo com o outro em determinadas condicGes, ja em outras condi¢des, 0
principio outrora preterido podera prevalecer. A partir disso é que se pode afirmar que nos
casos concretos, 0s principios possuem pesos diferentes e que 0s principios com maior peso
tém precedéncia, as colisbes entre principios ocorrem na dimensédo do peso (ALEXY, 2011, p.
93-94).

A férmula de peso cumpre um importante papel de demonstrar que ndo ha principios
ou direitos absolutos, a0 mesmo tempo que permite a eliminacdo das colisdes nos casos
concretos. Por conseguinte, é significativo trazer que a teoria dos principios, defendida por
Robert Alexy, tem o objetivo de sopesar principios para alcancar um resultado Unico e
inequivoco, visto que esse intuito é abandonado em favor de uma posi¢do moderada e sensata
de que nem sempre é possivel determinar um resultado de forma racional, razéo pela qual a
colisdo entre principios ndo encontra, abstratamente, no ordenamento normativo uma Unica
resposta correta. (CAMBI, 2018, p. 635)

De outro modo, Dworkin afirma que os principios possuem uma dimensédo de peso
ou importancia que as regras ndo tém e que, quando se intercruzam, o julgador terd de
resolver o conflito considerando a forga relativa de cada um dos principios colidentes,
decorrendo disso um julgamento sem mensuracao exata e que em outra ocasido sera objeto de
uma nova controveérsia (DWORKIN, 2002, p. 42).

Acerca do embate argumentativo entre principios que, de inicio, sdo igualmente
aplicaveis em uma mesma situagdo concreta, Zagrebelsky afirma que, embora se tenha uma
pluralidade de principios e ndo exista uma hierarquia entre eles, pode haver uma ideia sobre a

sua articulacéo, nesse sentido, doutrinas alemas da concordancia préatica e do equilibrio entre
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os interesses pelo principio da proporcionalidade (Guterabwégung ausgerichtet am
Verhaltnismassigkeitsgundsatz) podem ser abordadas. Entretanto, o esfor¢co sob o qual se
debruca a jurisprudéncia constitucional € no sentido de formatar procedimentos l6gicos dessa
ponderacdo que, do ponto de vista da ciéncia juridica, leva a resultados assustadores. Desse
modo, a Unica regra formal que Zagrebelsky entende possivel é a da otimizacdo dos
principios, regra esta que somente seria alcangada no plano pratico. O resultado de entender
0s principios como coexistentes é considerar que nao sdo absolutos, sob pena de construir um
sistema fechado e incompativel com constituicdes pluralistas que demandam principios
controlados e harmonizados (ZAGREBELSKY, 2011, p.125).

Entre as normas, regras e principios, € possivel perceber que a decisdo judicial
precisa atuar ndo para a formulacdo de um enunciado de subsuncdo do caso concreto ao
ordenamento normativo, mas € necessario que busque um acordo entre o interesse das pessoas
e as situacgBes sociais, culturais e politicas, conjugando e interpretando regras e principios
aplicaveis.

O desafio da aplicacdo substancial da jurisdicdo se pde nos casos dificeis (hard
cases) para 0s quais a atuacdo hermenéutica precisa se potencializar e buscar a construcdo da
melhor decisdo. Nesse escorco é que serdo apresentadas as escolas classicas do direito no

topico a sequir.

3.2 Escolas classicas do direito: interpretacao, deciséo e influéncias

As escolas classicas do Direito constituem uma base importante para compreender o
estado atual das coisas. N&o pelo apelo de teorizar ou problematizar as situa¢es, muito
menos para realizar comparativos, mas para trazer do limbo temporal questdes que podem
servir de apoio para a compreensdo da ciéncia, do ensino juridico e da forma pratica como sdo
aplicadas as normas aos casos concretos.

A primeira vista, parece anacronico falar das escolas classicas ja que remetem a um
pensamento que se suspeita superado, que seria aquele do positivismo classico em sua nuance
mais cientificista. Todavia o peso dessas escolas classicas é tamanho, a ponto de influenciar o
ensino juridico ainda hoje, com a separacdo de conceitos, as dualidades, o esquema sujeito-
objeto e tantas outras herancas que acabam por desmotivar os alunos da graduacdo em Direito
e a colocar os profissionais em situagdes-limite, nas quais ndo conseguem visualizar uma
saida, sendo aquela de buscar insaciavelmente por uma lei ou por uma de tantas ementas que

compdem o emaranhado de julgados que tentam se firmar como jurisprudéncia.
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Toda a ciéncia moderna vem presidida por um modelo de racionalidade construido a
partir da Revolucdo Cientifica do século XVI, que foi se desenvolvendo e se aperfeicoando a
partir das teorias de Copérnico, Galileu, Kelper, Newton e na consciéncia filoséfica com
Bacon e Descartes. 1sso promoveu uma ruptura com os principios epistemoldgicos do saber
aristotélico-medieval que consistia na razdo pela fé e deu espaco para 0 modelo de
racionalidade a partir de uma Unica forma de conhecimento verdadeiro, alcancavel por regras
metodologicas fundadas na reta razdo e no afastamento de juizos prévios, da doxa, das
tradicBes e das aparéncias sensiveis, para s6 entdo conceber o conhecimento fundado em
bases solidas e constantes (VERBICARO, 2017, p. 35-36).

E inegavel a contribuicdo da ciéncia pelos nomes outrora citados, tanto que diversas
descobertas da humanidade podem ser creditadas a esse novo paradigma de conhecimento que
rompeu com o modelo de razédo pela fé e possibilitou o desenvolvimento das ciéncias naturais,
pela forma com que as pesquisas passaram a ser conduzidas para trazer a explicagdo das
coisas. O esquema sujeito-objeto adotado pelo positivismo possibilitou o desenvolvimento de
teorias exteriozadas e da representacdo, dando a matematica um lugar de destaque, porque
possui exatiddo e seus raciocinios podem ser evidenciados de forma a sélida. Evidentemente,
pela matematica seria possivel fragmentar o mundo para sua compreenséao, corroborando na
I6gica de Descartes de analisar e sintetizar para compreender a descoberta, isso seria 0
conhecer (VERBICARO, 2017, p. 36-37, SANTOS, 2008, p. 27-28). Para Descartes, 0
universo material e organismos vivos eram como maquinas e poderiam ser entendidos
completamente se analisado em partes (CAPRA, p. 25-26).

Toda essa busca por racionalizar ou tornar exato fez que fossem importados 0s
métodos das ciéncias naturais para a ciéncia juridica, “um conhecimento causal que aspira a
formulacdo de leis, a luz de regularidades observadas, com vista a prever o comportamento
futuro dos fenomenos” (SANTOS, 2008, p. 29). A partir disso, a afirmagdo que conduz o
pensamento positivista classico € a de que “se existem leis invaridveis tanto na natureza
guanto na sociedade, a sociedade pode ser estudada da mesma maneira que sdo estudadas as
ciéncias naturais, ou seja, a partir dos mesmos métodos e dos mesmos processos que sao ali
utilizados” (FONSECA, 2009, p. 151). E o que acaba por consolidar o pensamento que é
dominado pelo objeto — pensamento objetivista —, constrangendo o cientista do “como

funciona”, mas sem avangar na explicagdo do “para que serve”.
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Nesse contexto surgem, pelo menos, duas escolas classicas: a Escola da Exegese na
Franca e a Escola Histérica na Alemanha, esta Ultima propiciando a jurisprudéncia dos
conceitos®.

O paradigma filosofico classico adotou postura objetivista, no direito o pensamento
ficou organizado como se o texto e a norma constituissem um mesmo elemento, ndo cabendo
ao intérprete qualquer andlise subjetiva, o sujeito que conhece € aprisionado ao objeto,
cabendo ao intérprete tdo somente a tarefa de revelar o sentido da lei como algo pronto e
acabado (STURMER, 2017, p. 62). A influéncia do positivismo, também chamado de
positivismo oitocentista, é relevante na escola da exegese e isso teve repercussdo tanto na
esfera juridica, da ciéncia do direito, como na esfera politica.

Um meio de visualizar a escola da exegese, despregando-se do aparato positivista, é
buscar ndo como funcionava o0 seu aspecto ideoldgico-cognitivo, até porque se torna
destacado pelas linhas anteriores que ao se filiar ao positivismo oitocentista foi buscada a lei
natural da sociedade, transpondo a pluralidade social e cultural ao monismo decorrente da
separacdo de fato e valor. Dessa forma, é mais interessante buscar a resposta do para que
servia a escola da exegese, sua finalidade, seus agentes, deixando em segundo plano a causa
formal, como propds Boaventura de Sousa Santos (2008, p. 30).

Para responder a questdo: qual o método da escola da exegese? Leonardo Zehuri
Tovar se utilizou da definicdo de método proposta por Heidegger, ou seja, método como
caminho pelo qual sigo uma coisa®. Torna-se necessario conhecer os pilares da codificacéo
de 1804 que ocorreu na Franca, despontando desse, por assim dizer, movimento, o Codigo de
Napoledo que é massivamente comentado em aulas de direito civil, histéria do direito e direito

constitucional, como o movimento da codificagdo, no século X1X®2. E, pouco antes, no Golpe

60 Na Inglaterra, é contemporanea a teoria de Bentham, propondo a codificacdo no direito inglés, com base em
primados positivistas e utilitaristas, para criticar a common law, que seria o direito judiciario dominante na
época. Para tanto, Bentham formulou cinco fundamentos principais para sua critica ao common law: (i) a
incerteza do direito judiciario em contraponto com o direito legislado; (ii) a retroatividade do direito comum;
(iii) a falta de aplicagdo do principio da utilidade; (iv) a obrigatoriedade do Judicidrio em solucionar todos os
casos sem uma competéncia especifica em todos os campos do direito; (v) a impossibilidade de o povo controlar
a producdo do direito por parte dos juizes. (BOBBIO, 1995, p. 95-99)

61 O questionamento vital perece. O préprio ser-tomado-por, que pertence ao questionamento filoséfico fica de
fora. Tudo isto com o agravante de que o ter-sido-tomado-por alcangou o conhecimento e chegou mesmo a ser
expresso. O que foi expresso é considerado isoladamente e transformado em resultado palpavel, em algo passivel
de aplicacdo. A partir dai, qualquer um é capaz de aprendé-lo e repeti-lo. (HEIDEGGER, 2011, p. 47)

62 Se 0 Codigo de Napoledo foi considerado o inicio absoluto de uma nova tradicdo juridica, que sepulta
completamente a precedente, isto foi devido aos primeiros intérpretes e néo aos redatores do proprio Codigo. E
de fato aqueles e ndo a estes que se deve a adogdo do principio da onipoténcia do legislador, principio que
constitui, como ja se disse mais de uma vez, um dos dogmas fundamentais do positivismo juridico (é



98

de Estado de 18 de Brumario, Napoledo colou fim ao Diretério e impde uma ditadura no
Estado Francés. Pelo golpe, que pode significar o fim da Revolugdo Francesa, Napoledo
buscou pdr fim na historia das trevas da Idade Média e trazer elementos ao seculo das Luzes,
que fossem suficientes para romper a dominacdo, a desigualdade social e o obscurantismo
religioso. Do ponto de vista juridico, o direito desempenhou um papel de ruptura com o
passado, na medida em que o texto legislado seria uma resposta juridica que ndo precisaria de
interpretacdes praticas e contextualizacdes com a historia. O texto legal era o direito e com
isso negavam-se 0s costumes e tradi¢cbes da Idade Média para legitimar, pela lei, a nova
experiéncia racionalista do Século das luzes (TOVAR, 2018, p. 52-53).

Com o Codigo de Napoledo, surgiram pelo menos dois dogmas que orientaram o
pensamento da Escola da Exegese: o dogma da onipoténcia do legislador e o dogma da
completude da lei, em especial porque o art. 4° desse Cddigo dispunha que o juiz ndo poderia
abster-se de decidir um caso sob pena de denegar a justica. Isso era uma espécie de resposta a
uma préatica dos juizes na Revolugdo, que, diante de leis imprecisas, devolviam os atos ao
poder legislativo para obter disposicdes a proposito em respeito a separacao dos poderes e,
politicamente, aos grupos revolucionarios, para evitar desavencas (BOBBIO, 1995, p. 77-78).

Para a Escola da Exegese, o intérprete deveria buscar a mens legislatoris, a vontade
do legislador, e esta consistiria na barreira a sua atividade criativa, pois a lei seria a Unica
fonte juridica e ao juiz caberia, portanto, descobrir a vontade dos criadores da lei, que era
perfeita e sem qualquer lacuna. Todo conflito teria solucdo a luz da lei, sem qualquer
possibilidade de buscar fundamentos em fontes externas (STURMER, 2017, p. 63-64).

Esse pensamento da Escola da Exegese, pautado na racionalizacdo e na concepcéo de
um direito autdnomo, com leis exatas e superiores, acaba de um modo paradoxal se tornando
adepto aquilo que combatia, ao buscar se desvincular da cultura, da tradicdo e da religido, ele
mesmo se tornou servo do legislador e endossou uma opcdo politica de neutralizar o
Judiciario.

A codificacdo e, com rigor, a Escola da Exegese exercera uma grande influéncia
sobre a interpretacdo juridica, que se desdobram no que Leonardo Zehuri Tovar (2018, p. 54)
resume: “o intérprete deve respeitar o texto, atendo-se, de modo austero e intransigente aquilo

que se encontra dito nos codigos”. E, respondendo a pergunta inicial, o0 método da Escola

precisamente por sua incidéncia no desenvolvimento desta doutrina juridica que estamos aqui nos ocupando da
histéria do codigo francés). (BOBBIO, 1995, p. 73)
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Exegética ¢ um método “eminente racional, de cardter puramente dogmatico, lastreado na
apreciacgdo exegética dos textos legislativos legais” (TOVAR, 2018, p. 55).

Ao contrario do que foi dito no item 3.1, na Escola da Exegese a norma nao é o
produto ou o resultado da interpretacdo de um enunciado, mas sim o proprio texto, porque a
interpretacdo valida é a literal, que se atém aos elementos gramaticais, com o objetivo de
garantir a seguranga juridica.

Para a Escola Exegética, o julgador € um legalista, o juiz Jupiter, como Francois Ost
(1993, p. 172-176), vinculado ao Direito Jupiter, que confunde o direito com a lei e parte da
premissa da harmonia social — escamoteadora das desigualdades sociais — para o0 qual o
Estado é dividido em trés poderes independentes e na sociedade vigora a ordem, a seguranca e
a paz social. O juiz deve sempre julgar os litigios de acordo com a lei e viabilizar decises
iguais, em nome da certeza juridica, ndo cria o direito, aplica-o, ainda que a lei seja injusta,
ponto que toca ao legislador resolver. A atividade do juiz é um raciocinio formal de (i)
observar a premissa maior que figura na norma — que no caso € a lei —, (ii) observar a
premissa menor que é o fato, e (iii) concluir o cabimento da consequéncia juridica prevista na
norma (GOMES; MAZZUOLL, 2019, p.26).

Ainda nas escolas classicas do direito, é possivel uma abordagem da Escola
Historica, sendo necessaria uma exposicao do porqué de considera-la aqui. Como a dogmaética
juridica moderna foi influenciada pelo pensamento e o ordenamento juridico brasileiro parte
de teorias do direito alemdo, portanto, alicercado na tradicdo juridica da civil law, o
desenvolvimento do historicismo juridico pode passar pelos crivos positivistas, por mais
antirracionalista e multifacetado que tenha sido o seu inicio e como se chegou a
Jurisprudéncia dos Conceitos®,

Antes do positivismo juridico, a Escola Histdrica do direito se consolidou como uma
das correntes mais importantes do pensamento juridico ocidental, nela sdo encontrados seus
precursores mais relevantes Gustav Hugo, que erigiu ideias iniciais da critica ao racionalismo
a-historico do jusnaturalismo e Friedrich Carl von Savigny que promoveu a renovacao da
ciéncia juridica pela exploracdo da dimensdo histdrica do direito e de seu carater cientifico e

sistematico, 0 que tornou seu objeto predeterminado pelo presente. O empirismo-historico que

8 Inicio e destino para efeitos desta pesquisa sobre a Escola Histdrica ndo importam, necessariamente, na
concepcdo de que houve uma evolucdo do pensamento da teoria do direito alema, nem que o ponto de partida
seja a Escola Histdrica e que o seu destino era premedito a Jurisprudéncia dos Conceitos. Da mesma forma, falar
aqui em evolucdo ndo tem o sentido de progresso, mas de captar o caminho que leva de um evento a outro,
partindo de um pré-conceito de relevancia para tecer a respeito das leituras das decisdes judiciais.
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orientava a formacao da Escola Historica propiciou a criacdo de uma jurisprudéncia oposta as
correntes racionalistas do jusnaturalismo, que ganhou mais impacto com a descoberta da
imanéncia de um sentido criador nas manifestacdes histéricas que, a0 mesmo tempo, era
inesgotavel e irrepetivel em suas individualizaces (VERBICARO, 2017, p. 42-43).

Uma caracteristica da Escola Historica ¢ que era prestigiada pelos “eruditos” do meio
juridico da Alemanha, tendo se desenvolvido na passagem do século XVIII para o século
XIX, em um ambiente dominado pelo racionalismo iluminista, que impds a visdo de mundo
mecanicista, formal e geométrica como supremo saber que pela sua matematicidade deixava
de lado a razdo pratica para dar vazdo a toda a sua razdo teodrica. A Escola Historica se
contrap0s ao raciocinio mecanicista, caracteristico das ciéncias duras, numa tentativa de
aproximacdo cultural do povo, pela historicidade e pela tradicdo (TOVAR, 2018, p. 60)

Ao menos duas criticas a historia, que aparece como um elemento absoluto no tempo
para a Escola Historia, podem ser feitas, a primeira com apoio em Hanna Arendt (2007,
p.198) quando a tedrica politica faz a ponte entre a teia de relagdes e as historias humanas,
uma vez que histdria real da qual as pessoas participam durante toda a vida ndo é criada, mas
é resultado da agdo humana e, por isso, “a introdugdo de um ator nos bastidores que vemos em
todas as filosofias da Historia, e que constitui razdo suficiente para que as qualifiquemos de
filosofias politicas disfarcadas”. Se o direito ndo poderia ser um produto artificial do
legislador, também ndo o poderia ser como uma cria¢do da histéria, da vontade do povo —
Volksgeist — que ao se apegar nessa “fonte” para projetar o direito, € aqui a segunda critica,
com ela carrega o conservadorismo e o tradicionalismo, e, ao combater a rigidez do direito
codificado, aprisiona-o como caudatario ao passado, propiciando a manutencdo de praticas
exploratorias (MARX, 1982, p. 239).

Para entender o direito como um acontecimento histdrico, é preciso que o jurista
entenda que o direito € dindmico no tempo e no espago, de um modo que ndo se reduz ao fato
e ao valor de formas separadas, mas imbrica-os para que ndo se tornem anacronicos em sua
efetividade. Aqui, novamente a pergunta: “para que serve o direito?” ressoa no método da
Escola Histdrica que, embora tivesse dois objetivos claros de (i) criticar o lluminismo e de (ii)
compreender o direito por meio de uma ciéncia cultural e histérica, tinha certeza de que uma
codificacdo unitaria como a da Franca ndo funcionaria na Alemanha fragmentada territorial e
politicamente, na época.

A Escola Historica acreditava nas mesmas exigéncias que estavam na base do
movimento pela legislacdo, ou seja, dar a uma determinada sociedade um direito unitério e

sistematico, porém, ao invés de dar ao legislador a tarefa de evitar um direito judiciario, tal
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missdo ficou a cargo do direito cientifico, que seria destituido de rigidez e mais adaptavel a
sociedade do que o direito legislado (BOBBIO, 1995, p. 121).

Se na Escola da Exegese a decisdo judicial era fruto da interpretacdo gramatical do
texto-lei ou texto-norma, a Escola Histdrica, ao se opor ao império da lei, precisava de
instrumentos hébeis para que pudesse alcangar a ratio do direito a partir de tradicdes
historicas e culturais, a fundo, o esforco do intérprete se torna maior para enfim desvendar
esse direito que nasce do povo.

A Escola Historica criou métodos cientificos de interpretacdo, compostos por quatro
elementos: o gramatical, o 16gico, o historico e o sistemético. Rudolf von Jhering acrescentou
o0 elemento teleoldgico a estes quatro iniciais. Pela interpretacdo gramatical, a anélise se da no
ambito léxico, nos elementos sintaticos do texto interpretado. Na interpretacdo logica, é
estabelecida uma relacdo entre o texto e as possibilidades de sua generalizacdo para outros
casos por indugdo, ou uma relacdo entre o sentido geral e a concretizacdo em casos diversos
por deducdo, a logica é a subsuncgdo, ndo da lei, mas do direito costumeiro como premissa
maior para o caso analisado como premissa menor. Por meio da interpretacdo sistematica se
correlacionam a proposicdo normativa interpretada com outras relacionaveis, observando o
contexto em que esta inserida, tanto na esfera sistematica como na institucional, um texto néo
é analisado de modo isolado. A interpretacdo historica é a que conduz aos sentidos histéricos
da proposi¢cdo normativa, avangando a pesquisa do intérprete sobre as exposi¢Ges de motivos
das leis, as razdes que a justificam e elementos extratextuais que compdem o processo de
formacdo do enunciado interpretado. A interpretacdo historica conduz a interpretacdo
teleoldgica, tanto que ao conhecer o passado do texto, pelos elementos predecessores a lei, é
possivel alcancar sua finalidade, ou seja, para que o direito foi posto ou proposto (TOVAR,
2018, p. 63-65).

Mais adiante, o enfoque historico acabou resultando em um trabalho de genealogia
de conceitos que se aproximou do enfoque logico, pois o jurista da época, ao enfatizar os
valores sistematicos do direito como instrumento cientifico, dogmatizou a historicidade do
direito, realgcando aspectos conceituais e classificatorios que propiciaram 0 nascimento da
Jurisprudéncia dos Conceitos (Begriffsjurisprudenz), introduzindo o positivismo juridico na
Alemanha por uma via aparentemente desviada do historicismo juridico (VERBICARO,
2017, p. 48).

O direito alemdo se valia de uma perspectiva logico-conceitual que acabou
remetendo-o0 ao direito romano, em uma constru¢cdo pandectista do direito cientifico,

revelando a genealogia dos conceitos a partir de uma piramide conceitual. O método adotado
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pela Jurisprudéncia dos Conceitos era 0 dedutivo, ou seja, a partir de um conceito mais geral
se se chegaria ao especifico, em uma forma piramidal a genealogia dos conceitos colocava o
conceito superior no topo e a partir dele se desmembravam o0s outros conceitos, segundo
regras da logica formal. (LARENZ, 1997, p. 22-24).

E como elucida Stirmer (2017, p 66), o termo jurisprudéncia ndo possuia o
significado que se conhece hoje. Esse método da genealogia piramidal dos conceitos foi
desenvolvido por Georg Friedrich Puchta, que era aluno e sucessor de Savigny, mas também
foi objeto de defesa e de desenvolvimento por Bernhard Winscheid, e Rudolf von Jhering,
trazendo a nogdo de que os conceitos servem de fonte de conhecimento para a criagcdo do
direito. Por esse viés, a legitimidade do direito baseia-se na sua correcdo sistematica, na sua
verdade ldégica e na sua racionalidade, ratificando, assim, o monopdlio dos juristas na
interpretacdo do espirito do povo para a producéo dos conceitos (VERBICARO, 2017, p. 50).
Como ja mencionado, o que a Escola da Exegese foi para a Franca a Escola Historica foi para
a Alemanha, ainda com mais forca nessa fase da Jurisprudéncia dos Conceitos, aquela
equiparando o direito a lei com o monopélio do Parlamento e esta equiparando o direito ao
conceito com o monopolio dos eruditos, ambas, afastando o juiz do discurso da validade,
aplicando cegamente a lei ali e aqui de igual modo aplicando os conceitos (STURMER, 2017,
p. 67).

A Jurisprudéncia dos Conceitos se pautou em uma ideia de sistema, de um lado
promovendo uma unidade ou coesdo do direito e de outro uma supremacia do elemento
constitutivo do direito, o sistema €, portanto, mais que uma forma de simplificar ou de tornar
claro o dominio do direito, mas é a Unica forma possivel de se assegurar a verdadeira
cientificidade da ciéncia juridica, ostentando uma caracteristica organica que correspondia ao
pensamento dos romanticos, ja que as fontes do direito no espirito do povo sensibilizavam e a
aparéncia da l6gica remetendo a institutos do direito romano (LARENZ, 1997, p. 21-23).

De se acentuar que o Juiz Jupiter aparece também na Escola Historica, “ao intérprete
judicial confere-se uma tarefa de mera descricdo da lei, devendo seguir mecanicamente a
vontade do legislador” (VERBICARO, 2017, p. 51). E isso possibilitava extrair a deciséo
exatamente da lei ou deduzi-la pelos conceitos juridicos pressupostos, por um método
subjetivo imbuido na racionalidade objetiva da vontade estabelecida pelo formalismo
cientifico da ciéncia juridica dogmatica.

A partir desse aporte das escolas classicas podem ser feitas as consideragdes acerca
da forma brasileira de conceber a deciséo judicial, que possui expressiva influéncia de uma

interpretacdo exegética para a formatacdo do raciocinio juridico, que se pauta em um
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racionalismo e um formalismo excessivos (PRADO, 2010, p. 84)%. Parte desse modo de agir
advém das estruturas de Estado e parte também pode ser atribuida ao vinculo do ordenamento
normativo a aspectos culturais, sociais, bem como a uma tradi¢édo juridica que serd a frente

abordada.

3.3 A forma brasileira: nem common law, nem civil law e os riscos para a democracia

De maneira bésica e mais amplamente considerada nos debates académicos do
Brasil, os sistemas juridicos se dividem em tradi¢cGes da common law e da civil law, ainda que
um estudo detido nessa area seja capaz de denunciar a existéncia de outros sistemas, hibridos
a partir desses dois, autbnomos, ou vinculados a tradicao do direito socialista. A depender da
formacdo cultural, politica e religiosa, principalmente, o sistema juridico do Estado €
desenhado, levando em conta as caracteristicas relevantes de sua tradicdo, sua orientacdo
ideoldgica e a formacdo dos individuos que compdem a sociedade. Existe uma multiplicidade
de direitos e cada Estado possui o seu proprio direito, assim como comunidades nédo-estatais
também tém seus direitos, a exemplo do direito hindu do direito judaico, assim como existe 0
direito internacional que regula situac@es a nivel mundial ou regional entre Estados e relacdes
mercantis internacionais. (DAVID, 2002, p. 19-20)

Com efeito, o corte metodologico permite aqui que se desenvolvam aspetos

importantes para compreender o sistema brasileiro, assim arraigado em um pensamento

6 Tanto é assim que o CNJ estuda a implementagdo de mecanismos de Inteligéncia Artificial para auxiliar a
atividade jurisdicional, o STF ja estd usando um robd (VICTOR) para identificar temas de repercussdo geral e
outras tarefas de gestdo, e o TJSP também pretende utilizar o Assistente Digital do Magistrado, ja em fase de
testes. Nathaly Campitelli Roque e lane Naia de Oliveira Ruggiero Del Bel exploram essa tendéncia no artigo “O
juiz e a emogdo na era da inteligéncia artificial”, onde concluem que: (i) “o uso dos robds que sugerem decises
de forma matemdtica pode fortalecer um racionalismo, formalismo e conservadorismo excessivos no Judiciério,
favorecendo mecanismos de repressdo e projecdo nos Magistrados e, assim, uma influéncia mais poderosa de
aspectos inconscientes nas decisdes, além de inibir a criatividade, a inovacdo e a empatia, promovendo uma
justica estaciondria e desumanizada, com perpetuagdo de decisGes que ndo se adaptam as mudancas sociais ou se
conectam com as pessoas e suas dores”; (ii) “por outro lado, as analises de grandes volumes de dados podem ser
muito Uteis se utilizadas como mais uma ferramenta de julgamento que confirma a importancia da racionalidade
e, simultaneamente, por poder ser realizada de forma artificial, valoriza outros atributos humanos de muito mais
dificil replicacdo: o sentimento, a empatia, a criatividade. O uso dessas tecnologias no Judiciario também
objetiva alcangar maior seguranca juridica e previsibilidade das decis6es, por meio da uniformizacéo baseada em
precedentes, 0 que demandara a prolacdo de decisfes com as especificidades do caso explicitas, de modo que se
tornem dados computaveis”, por fim, manifestam que o uso complementar da inteligéncia humana ¢ da
inteligéncia artificial seria capaz de alcancar unificacdo, aumentar a previsibilidade das decisdes e a seguranca
juridica, permitindo maior individualizagdo, contextualizacdo do caso concreto e empatia (ROQUE; BEL, 2019,
p. 401-402).
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ocidental que, acerca da politica, é preenchido pelas ideias gregas e um pensamento romano
acerca da sociedade, de uma visdo primeira. No aspecto organizacional h4 muita influéncia
portuguesa, como ressalta José Murilo de Carvalho (2008, p. 121-123), 0 que também
orientou 0 modo como foi elaborada a educacéo juridica do Brasil. O direito do Brasil possui
muito do civil law em sua posicao juridica, notadamente uma influéncia de Portugal, tanto
porque os primeiros diplomas legais em vigéncia no pais dependiam da importacdo do
conhecimento juridico dos colonizadores, como por uma formacdo de juristas apos a
independéncia, que mantiveram o pensamento ligado ao direito romano-germanico para
pensar 0s arquétipos do direito.

Bem na verdade, ha também influéncias do common law, ndo somente se observada a
forma de controle de constitucionalidade pela via difusa que se aproxima da sistematica
americana, mas também por uma tendéncia a adotar a dindmica precedentalista tanto no art.
489, V e VI do Codigo de Processo Civil, ao dispor que a sentenca ndo pode se limitar a
invocar precedente ou simula sem contextualizar com o caso concreto, e, para deixar de
aplicar uma sumula ou precedente, a sentenca deve apontar a distingdo no caso ou a superagdo
do entendimento®®. No art. 927 do Cédigo de Processo Civil, fixa-se o cerne da observacéo
dos precedentes, vinculando juizes e tribunais a tal pratica na formacéo de suas decisdes. Da
mesma forma, as sUmulas vinculantes impdem sua observancia ao Judiciario e a
Administracdo Publica, a partir de reiterados entendimentos do STF sobre a matéria
constitucional veiculada e, no caso dos recursos extraordinarios, deve ser demonstrada a
transcendéncia do interesse individual o que indica o direcionamento do mecanismo de
controle difuso-concretivo para a protecdo da ordem constitucional abstrata (LIMA, 2018, p.
64).

Se ha uma predominancia do sistema civil law, mas também ha importantes aportes
do common law no que se pode chamar de ordenamento normativo brasileiro, qual a tradicdo
juridica do Brasil? Ou melhor, existe uma tradi¢do juridica? Essas perguntas sdo relevantes
para a apreensao da decisdo judicial, ja que ela pode remeter a um contorno de privilegiar o

direito legislado ou entdo pode passar a seguir o direito judiciario, ou realizar uma mescla.

% 0 inciso V do art. 489 do Codigo de Processo Civil adota as figuras do distinguishing e do overruling.
Entende-se por distinguishing a recusa de um érgdo judicial em aplicar um precedente a um caso atual por
considerar este distinto o bastante, de tal modo que a aplicacdo do precedente a ele geraria injustica, tendo em
vista as peculiaridades do caso atual. J& Overruling é medida que acarreta o afastamento de uma regra
estabelecida anteriormente. Isso ocorre quando um tribunal resolve de modo diferente um problema juridico
antes soluciondvel por um precedente estabelecido anteriormente, recorrendo a novos fundamentos que
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Para responder a esses questionamentos, seria necessario primeiro tracar o que € uma
tradicdo juridica. E uma tradicdo juridica pode ser entendida como um conjunto de atitudes
que, de forma profunda, colocam-se enraizadas e condicionadas historicamente a respeito da
lei e da funcdo do direito em uma sociedade, ao passo que o sistema juridico € um corpo
operativo de instituigdes, procedimentos e normas juridicas, compreendido como uma parcela
dedutivel em um ambito cultural. (MERRYMAN, 1971, p. 13-15).

Como ressalta Karol Araujo Durco (2018, p. 14-15), as tradi¢des juridicas ndo sédo
simples conjuntos normativos ou um amontoado de instituicdes, mas, ao compreender a
funcdo do direito na sociedade, sdo uma expressdo mais profunda e, nesse passo, revelam
aspectos historicamente sedimentados da natureza da norma, do modo como o direito é
criado, desenvolvido, aperfeicoado e aplicado.

As tradicbes se apresentam em um aspecto macro, conjugando ndo somente
elementos do direito, mas também os fatores culturais, historicos e politicos da sociedade e
que influenciam na formacdo que podem ou né&o influenciar na formatacdo do ordenamento
juridico. Ocorre que o direito é composto numa determinada época e em determinado pais,
possuindo um certo nimero de regras, todavia é mais complexo do que isso, pode conter
aspectos como o vocabulario e 0 uso da linguagem para corresponder a determinados
conceitos, trazer o uso das técnicas para formular as regras e interpretar as normas, liga-se a
uma concepcado de ordem social e tudo isso implica 0 modo de aplicacdo e na propria funcéo
do direito. O estudo do direito ndo se resume a leitura e apreensdo do contetdo das regras,
pois é inevitavel que com o passar do tempo sejam modificadas pelo legislador, porém héa
aspectos que subsistem, que ndo podem ser modificados por uma vontade arbitraria e que se
encontram ligados a toda a civilidade humana e sua capacidade pensante. Isto quer dizer que
por mais que o legislador se insurja com a criacdo de regras, 0 modo como as regras séo
ordenadas, o método para fixar o seu sentido e promover sua harmonizagdo Sdo mais
influenciados pela linguagem e pela maneira de raciocinar do que pelo legislador (DAVID,
2002, p. 20-21). Da mesma forma, principios ainda que sejam mais transcendentais que regras
em seu sentido axiolégico, independentemente de sua disposicdo escrita ou ndo, podem ser
vislumbrados no &mbito do direito no ponto em que a sociedade a eles adere.

As tradicGes juridicas se diferenciam entre si, como ja ressaltado no inicio por

diversas caracteristicas. Dentre as caracteristicas ou fatores de mais destaque se situam o

conduzem a resultado diverso. Nessa hipotese, é estabelecida uma nova regra juridica que regera situagGes
semelhantes ou idéntica (MEDINA, 2017, n.p.)
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idioma, a cultura, o costume, a economia e a estrutura politico-administrativa do Estado.
Como o idioma comporta as condi¢bes gramaticais e semanticas, sua incidéncia ¢ um fator
relevante na conformacéo das tradi¢Ges juridicas, levando a afirmacdo de que idiomas mais
diretos, objetivos e de menor complexidade favorecem sistemas juridicos com as mesmas
carateristicas, mas isso ndo é uma constante. A cultura, ao considerar crencas, tradicdes —
sociais e familiares — e a histéria de um povo ou pais também condicionam o sistema
normativo, vale dizer que o direito € uma espécie de manifestacdo cultural, tal qual o direito
candnico, o direito muculmano e o direito hindu, por exemplo. O costume, enquanto fonte do
direito, ainda que em sistemas nos quais é tido como exce¢do, ndo pode ser considerado, por
si como algo contra a lei, por outro lado, em sistemas consuetudinarios, séo a propria esséncia
de uma tradi¢do. A economia teve, por longa data, suas influéncias negadas ou relegadas a um
segundo plano, mas passou a ser considerada tendo em vista 0s aspectos sociais e politicos do
direito®®. O sistema juridico reflete do modelo de Estado, dessa forma, de acordo com a
organizagéo do Estado, o ordenamento normativo tende a se enquadrar em uma outra tradi¢ao
juridica e tal fator possui um viés tdo acentuado que em alguns casos a organizacgdo politico-
administrativa se confunde no sistema normativo (DURCO, 2018, p. 16-18).

A partir de uma ideia acerca da tradi¢do juridica, enquanto composta por diversos
fatores, podendo ser considerada uma construcdo plural e de que cada Estado possui uma
identidade, objetiva-se trazer os aspectos da civil law e da common law. Tanto uma quanto a
outra sdo denominadas familias para que se possa observar que de certa forma, os sistemas de
direitos derivam de uma ou de outra — ou ainda, do direito socialista que ndo sera abordado
neste trabalho — e isso facilita a compreensdo das peculiaridades dos diversos ordenamentos
juridicos em um estudo de direito comparado, como também permite identificar as
caracteristicas essenciais do direito (MERRYMAN, 1971, p. 15; DAVID, 2002, p. 22).

Pois bem, no ambito da civil law, que é a familia romano-germanica, a ciéncia do
direito foi formada com base no direito romano, um direito para o qual as regras sdo
concebidas de modo a estabelecer a regulacdo das condutas que se pautam em preocupacoes
de justica e de moral. A partir do século XIX, a familia romano-germanica recebeu uma

grande missao, a lei, e com isso passou a adotar 0s cddigos. Mas também é uma caracteristica

% Nesse sentido Ronald Coase apresenta a problematica relacdo entre o desenvolvimento de uma atividade
econdmica e o impacto social dela, contrapondo o interesse individual fundado na obtencdo de lucro com o
resultado negativo produzido na sociedade (COASE, 1960). E também Richard Posner (2007, p. 59), ao
mencionar que “a decisdo legal sera um precedente que influencia a decisdo dos casos futuros. Portanto, o juiz
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da civil law o fato de que os direitos teriam sido elaborados por razdes historicas, para regular
as relacOes entre os cidadaos, reprisando essa cientificidade do direito civil a outros direitos.
A familia de direito romano-germanica é originada da Europa e se formou gragas as
universidades europeias que, desde o seculo XII, fizeram um trabalho baseado nas
compilagdes do imperador Justiniano para ciéncia juridica comum a todos e apropriada ao
mundo moderno. Em decorréncia da colonizagdo, a familia do direito romano-germanico
alcancou muitos territérios, bem como muitos paises receberam voluntariamente as
instituicGes dessa familia para buscar moderniza¢do ou uma ocidentalizacdo. No entanto, 0s
direitos que se ligam a familia romano-germanica fora da Europa devem ser colocados em um
grupo distinto, tendo em vista a existéncia de civilizagcGes autécnes com modos de vida, de
socializacdo e de instituicbes proprias, que demandaram uma recep¢do parcial do direito,
permanecendo alguns principios tradicionais, que implicaram uma aplicacdo diferente desse
direito em sua sociedade (DAVID, 2002, p. 23-24).

Visando a uma melhor compreensdo das origens e desenvolvimento da tradi¢do que
pode ser denominada de civil law®’, trés pontos referenciais podem ser destacados: (i) a
redescoberta do Corpus luris Civilis do direito romano pelos juristas medievais; (ii) a
concepgdo de que o direito deveria ser criado por érgdos legislativos; e (iii) a conjugacdo
desses dois aspectos com a racionalizac¢do absoluta do fendmeno juridico compondo a base da
civil law (DURCO, 2018, p. 36).

Cabe ressaltar aquele aspecto da Escola Histérica no sentido de se opor a
racionalizacdo iluminista, o que cedeu lugar a codificacdo. Apenas para ndo contradizer o que
até agora ja foi escrito e para que um eventual siléncio eloquente ndo retire alguma solidez da
pesquisa, esclarece-se que na Alemanha a codificacdo se intensificou apds a Jurisprudéncia
dos Conceitos. A recepcdo do direito romano na Alemanha foi favorecida em razdo de sua
situacdo politicamente pulverizada e de uma cultura juridica esponténea, que era pouco tocada
pelas influéncias da antiguidade, proporcionais a uma crise de assimilagdo mais duradoura,
em grande parte influenciada pelo predominio espiritual do moderno direito natural nos
séculos XVII e XVIII que, a partir da desenvoltura da Escola Histérica em detrimento da

filosofia moral do lluminismo, possibilitou a estruturacdo de uma ciéncia juridica tdo

deve considerar o provavel impacto de decisdes alternativas sobre o comportamento futuro de pessoas que
realizam atividades que podem originar o tipo de acidentes que estdo vivenciando”.

57 Importante ressaltar que René David entendeu que a denominacéo civil law estaria mais sujeita as criticas,
razdo pela qual preferiu usar “direitos romano-germanicos”, para “homenagear estes esforcos comuns,
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reforgada em sua postura que reivindicou para si a fundamentagéo do direito. Com efeito se
tornou dominante a ideia de que o direito se esgotaria na suma das teses juridico-dogmaticas
da Jurisprudéncia dos Conceitos e, ap6s, na suma das prescri¢cdes legais. Com a neutralizacédo
da ética juridica e com o formalismo racionalista, acertou-se que a l6gica dos conceitos gerais
poderia alcangar o direito justo, dessa forma, a propria pandectistica (Pandektenwissenschaft)
se tornou em um instrumento da “sociedade aquisitiva” do Estado de direito burgués. Isso
maturou o positivismo legal e viabilizou o Codigo Civil Aleméo (Birgeriches Gestzbuch,
B.G.B) de 1900 (WIEACKER, 1980, p. 11-13).

Como a civil law possui sistemas dispersos por todo o mundo e uma técnica de
codificacdo que tende a provocar uma confusdo entre direito e lei, tornando dificil a
identificacdo do elemento de unidade que une muitos direitos diversos que acabam
aparecendo como direitos nacionais, inteiramente distintos uns dos outros (DAVID, 2002, p.
34), a codificacdo adquire o status de direito modelo de justica que poderia ser adotado por
todo o globo (WIEACKER, 1980, p.366) e, com isso, “o soberano ¢ competente para afirmar
o direito e o reformar no seu conjunto” que de um modo metodoldgico traz “o direito que
convém a sociedade moderna e que deve, por consequéncia, ser aplicado pelos tribunais”
(DAVID, 2002, p. 66). E como o direito ensinado nas universidades na época ja era fundado
em um estudo analitico de leis escritas, especialmente o Corpus luris Civilis, a codificacdo
com influéncias do direito romano ganhou mais prestigio, com os cédigos representando o
apice da civil law (DURCO, 2018, p. 44-45).

A confianca no codigo foi uma das razdes para o sucesso na formatacdo de sistemas
juridicos baseados na civil law, como instrumentos de sistematizacdo, racionalizacdo e
coeréncia, contribuindo para a centralizacdo do poder e o surgimento dos Estados modernos,
com o Legislativo empunhando a funcéo de construir o direito pelas leis e relegando qualquer
funcdo criativa ou de inovagdo por parte dos juizes, em contraponto com o common law,
como sera mais a frente abordado. Assim, “o ato legislativo ndo estava sujeito a nenhuma
autoridade temporal ou espirito superior ao Estado, ndo estava sujeito sequer a limitagdo do
Estado” e, com iss0, “a soberania teria duas faces, a exterior que excluia todo o direito externo
e a interior que excluia todo o direito consuetudinario” (MERRYMAN, 1971, p.46).

O conceito moderno de lei representa uma ruptura com o Estado absoluto, como

apontado no item 2.4, abrindo espago para o parlamento expressar o conteudo da vontade

desenvolvidos a0 mesmo tempo nas universidades dos paises latinos e dos paises germéanicos” (DAVID, 2007, p.
24).
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geral, ou seja, instaurador de “um corpo legislativo de representantes de um novo ator politico
chamado povo (que, no contexto da revolugéo francesa, serdo 0s burgueses)”, porém com esse
novo modo politico de Estado, um Estado Legislativo, cuja lei € a representagdo maxima da
vontade geral, veio “a heranca que todos nds conhecemos: o silogismo interpretativo, a cisdo
entre fato e direito e a proibigdo de interpretacdo dos juizes” (STRECK, 2009, p. 471).

Na tradicdo romano-germanica, a lei se ostenta como a fonte do direito por
exceléncia, levando os sistemas normativos que adotam essa tradi¢do a percorrer o caminho
da consulta a legislacdo para chegar as solugdes de justica, nesse passo, a jurisprudéncia
ocupa um papel secundario e subsidiario, razdo pela qual nunca poderia criar o direito ou
vincular situagGes futuras. A jurisprudéncia possui, na civil law, uma funcdo integrativa,
representando o poder de interpretacdo que os juizes ddo as leis escritas, em uma tarefa
subsuntiva. Cabe ressaltar que, no @mbito da familia romano-germanica, a doutrina tem um
importante papel enquanto fonte do direito, até porque se trata de uma tradicéo juridica que
teve a sua formacéo a partir do trabalho dos estudos das universidades, dos glosadores, dos
eruditos que delimitaram os conceitos, enfim, a doutrina foi responsavel por resgatar e corrigir
eventuais ambiguidades do direito romano, para apresenta-lo sistematizado, racional e
adaptavel a sociedade (DURCO, 2018, p. 50-51).

A common law, ao seu turno, enquanto uma familia de direito, comporta o sistema de
direito da Inglaterra e os direitos que se modelaram sobre o direito inglés. Possui
caracteristicas bem diferentes daquelas que sdo encontradas na familia de direito romano-
germanica, pois ao invés de ser formada pela lei primordialmente, a common law foi formada
pelos juizes, cujo objetivo era o de resolver os litigios particulares e, dessa forma, ao invés de
formular uma regra para o futuro, a regra é pensada para dar solugcdo ao processo. Regras
processuais, procedimentais e organizacionais (regras da administragdo da justica, da
organizacdo do processo, das provas e execucdo das decisdes de justica) sdo muito
valorizadas, tal qual as regras atinentes ao fundo de direito, sendo sua preocupacao imediata a
de restabelecer a ordem perturbada e ndo a de langar as bases da sociedade. A origem da
common law esta ligada ao poder real, desenvolveu-se nos casos em que a paz do reino estava
ameacada ou quando qualquer outra consideracdo importante exigia a intervengdo do poder
real, de modo que as questdes sO poderiam ser submetidas aos tribunais se comprometesses 0
interesse da Coroa ou do reino. Em sua formacdo e desenvolvimento, o direito publico
resultante do processo e a ciéncia dos romanistas, fundada em direito civil, desempenharam
uma funcdo bem restrita, ja que as divisdes, conceitos e vocabulérios que a common law

utiliza s@o inteiramente diferentes daqueles da civil law (DAVID, 2001, p. 25).
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Nesse sentido, a tradicdo juridica da common law se desenvolveu de forma mais
autdbnoma e se sujeitando pouco a influéncia do direito europeu continental (DURCO, 2018,
p. 18). E uma potencial razdo para isso € que na Inglaterra o periodo de rupturas
revolucionarias se deu de forma mais suave e gradual, conservaram-se muitas das formas de
feudalismo, enquanto seu espirito se transformou, as estruturas da igreja foram diminuindo
em forma e conteldo até sua legislacdo quase desaparecer, entretanto, ao contrario do que
ocorreu no jus commune nao foram rechacados em beneficio do estatismo, do nacionalismo,
do positivismo e da soberania, a forca do Estado-nacdo foi aceita como uma evidéncia da
identidade e da idiossincrasia nacionais (MERRYMAN, 1971, p. 46-47). Dessa forma, aquela
primeira ideia da Escola Historica de contrapor o ideal defendido pela Escola da Exegese que
ocorreu na Alemanha ndo aconteceu na Inglaterra, que considerou a necessidade de um direito
comum sem a necessidade de uma codificacao.

O sistema normativo inglés, com sua tradicdo fundada na common law, possui
momentos historicos ndo tdo claramente definidos, mas, ainda assim, para uma melhor
compreensdo podem ser elencados, pelo menos, quatro grandes momentos: (i) o periodo do
direito anglo-saxdnico, cujo inicio esta associado ao evento histérico da conquista romana do
territorio inglés e tem seu fim apontado com a conquista franca ou normanda, no século XI;
(i) a formagdo da common law, que se deu no contexto da conquista franca até o final da
Guerra das Duas Rosas nos meados do século XV; (iii) o conflito entre common law e equity
que se inicia com o final da Guerra das Duas Rosas e se estende ao século X1X com o Reform
Act; (iv) periodo moderno do moderno direito inglés vai desde o Reform Act até os dias atuais
(DURCO, 2018, p. 18-19). Esta divisdo em quatro periodos ndo é unanime, como afirma
Karol Aradjo Durgo (2018, p. 19), todavia é mais comum e aceita, mas, por exemplo, Ernest
Désiré Glasson em “Histoire du Droit et des Institutions Politiques, Civiles et Jucidiciaire de
L’Anglaterre”, promoveu essa divisdo em seis grandes periodos, a saber: (i) periodo anglo-
saxao; (i) periodo da conquista da normanda; (iii) periodo da fusdo dos francos e saxdes; (iv)
periodo de Eduardo 111 a Henrique VIII, (v) periodo da reforma religiosa; e (vi) periodo atual.

Valendo-se da divisdo em quatro grandes periodos, no primeiro periodo, denominado
de direito anglo-sax6nico, que durou até o ano de 1066, quando a Inglaterra foi conquistada
pelos normandos, € importante ressaltar que embora a Inglaterra tenha sido dominada pelos
romanos por quatro séculos, ndo foi tdo influenciada. A histdria do direito inglés, segundo
historiadores, inicia-se com a cessa¢gdo do dominio romano, no comeco do século V, quando
diversas tribos de origem germanica (saxdes, anglos e dinamarqueses) partilharam ente si a

Inglaterra. A Inglaterra se converteu ao cristianismo em 596, com a missdo de Santo
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Agostinho de Cantorbéry e, logo apds, suas leis passaram a ser redigidas, mas ao contrario de
outras leis barbaras em latim, foram redigidas em lingua anglo-sax6nica, limitando-se a
poucos aspectos das relagbes sociais, as leis de Aethelbert redigidas no ano de 600
comportavam 90 frases breves. Quatro séculos mais tarde, as leis do rei dinamarqués Canuto
ja sdo mais elaboradas e anunciam a transicdo da era tribal para a era feudal, embora exista
uma lei territorial e o pais esteja submetido a um Unico soberano, o direito mantém-se com
carateristicas locais, ndo havendo um direito comum a toda Inglaterra (DAVID, 2002, 356-
357).

Esse periodo anglo-saxdo representa uma caracteristica importante do direito inglés
que € aquela de, embora ter uma lei territorial, serem mantidos os direitos locais,
representando assim um processo de manutencdo da cultura e do costume do povo em
contraponto com a lei, pode se dizer que o direito ndo foi absorvido pela lei em sua integra, tal
qual ocorre no positivismo, ainda que seja cedo para fazer uma comparacao dessas.

Na Inglaterra, desenvolveu-se um sistema juridico diferente, no periodo anglo-saxao,
coexistiam normas de origem germanica e normas de direito romano e candnico oriundas da
cristianizacdo, introduzidas com a intencdo de permanecer em vigor até os dias de hoje para
regular as matérias matrimonial e sucesséria (LOSANO, 2007, 323-324).

Como antes da conquista do territério inglés pelos normandos, a Inglaterra era
composta por varias tribos de origem germanica, era natural que cada tribo possuisse
costumes, organizacao social e linguagem distintas, o que inviabilizaria dizer a respeito de um
sistema juridico comum. O segundo periodo tem como ocorréncia de destaque a tomada do
territdrio inglés pelos normandos e dai em diante, Guilherme, o Conquistador, pretendeu
reinar como sucessor do rei Eduardo, e, embora tenha conquistado o territorio inglés, ndo se
mostrou tirano, a partir de um juramento de manter a leis e costumes anglo-saxdes®,
respeitando os direitos feudais que concedeu aos seus aliados locais, bem como respeitava a
igreja enquanto entidade de poder e de religiosidade (DURCO, 2018, p. 20).

Visando a formagdo de um reino, o qual pudesse efetivamente ser controlado,
Guilherme iniciou um processo de unificagdo dos costumes, ja que o territdrio possuia
organizacdo fragmentada em ducados, condados, senhorios e vilas que ndo viabilizavam o

exercicio do soberano. Diante disso, Guilherme foi aos poucos assumindo o poder de

A0 proclamar e manter o direito anglo-saxdo em vigor, essa postura de Guilherme se mostrou tdo importante
gue até os dias de hoje juristas e juizes ingleses, quando as circunstancias assim exigem, invocam uma outra lei
dessa época (DAVID, 2007, p. 357).
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resolucgéo dos conflitos que era dos senhores feudais e estabelecendo uma jurisdi¢éo vinculada
ao Rei (DURCO, 2018, p. 20-21). Com isso, a conquista normanda se mostra como um
acontecimento histérico de grande relevancia para o direito inglés, pois trouxe para a
Inglaterra “um poder forte, centralizado, rico de uma experiéncia administrativa posta a prova
no ducado da Normandia. Com a conquista pelos normandos, a época tribal desaparece; o
feudalismo instala-se na Inglaterra” (DAVID, 2007, p. 357-358). E a unidade politica da
Inglaterra, realizada por Guilherme, teve como consequéncia a direta unificacdo do direito,
chamado entdo de direito comum, porque veio substituir os direitos particulares anteriormente
em vigor, tornando-se 0 common law — enquanto direito ndo propriamente enquanto tradigéo
— um subproduto do triunfo administrativo do rei (LOSANO, p. 324).

Uma caracteristica da common law enquanto uma tradicao juridica € que a conquista
dos normandos ndo suplantou os costumes, culturas e habitos dos povos tribais que ocupavam
o territdrio inglés, ao revés disso, tudo se fundiu em um direito comum. Isso quer dizer que
ndo houve um direito dado ou criado para a Inglaterra, mas seu direito foi construido a partir
da multiplicidade dos povos e das influencias juridicas romanas e candnicas, embora o tenha
sido feito pelos Tribunais Reais de Justica. Dessa forma, ndo ha como desviar da reconstrucéo
histérica para compreender a tradi¢cdo juridica da common law, até porque, ao contrario do
que ocorreu na tradi¢do juridica da civil law, com a necessidade de negacéo do direito comum
foi natural a abertura a novos sistemas codificados, enquanto na Inglaterra se considerou
necessidade de um direito comum e por isso ndo havia razdo para uma codificacdo
(MERRYMAN, 1971, p. 47).

Né&o houve a aboli¢do do antigo, mas houve seu reconhecimento e, numa espécie de
estratégia politico-administrativa, a common law se dedicou a estabelecer um direito mais
homogéneo no territério inglés. Esse direito comum néo surgiu de modo instantaneo, veio de
um processo mais ou menos gradual, porque no inicio da conquista normanda a Assembleia
dos homens livres (County Courts ou Hundred Courts) aplicava o direito local e, pouco a
pouco, foram substituidas por jurisdi¢es senhoriais (Courts Baron, Court Leet, Memorial
Courts) que ainda aplicavam o direito costumeiro local, concomitantemente, a jurisdi¢do
eclesiastica aplicava o direito candnico comum a toda a cristandade (DAVID, 2002, p. 359).

E possivel afirmar que a common law se consolidou a partir do governo do rei
Guilherme, houve um processo de mudanga na cultura esparsa pelo territorio inglés, que se
aproximou mais da Normandia e se afastou da Escandinavia, como o territdrio era bastante
fragmentado em sua concepcdo politica, o rei fazia muitas viagens para ter contato com o0s

responsaveis pelos condados e hundreds, que possuiam jurisdi¢do para resolver os conflitos e
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receber receitas. Como somente os problemas denominados de “alta justi¢ca” eram levados ao
rei, para solucionar os casos foi criada a curia regis, uma espécie de corte composta por
servidores e grandes do reino que auxiliavam o rei nas grandes causas, portanto ndo era uma
jurisdicdo vulgar (DAVID, 2002, p. 359). A curia regis se tornou o0 centro da vida
administrativa e juridica do novo reino e ao seu redor passou a gravitar uma classe
profissional forense muito homogénea, da qual saiam juizes que com suas sentencas criaram o
direito common law, consuetudinario, sobretudo, ndo do ponto de vista popular, mas do
comportamento dos juizes (LOSANO, 2007, p. 325).

O funcionamento da curia regis é bastante informativo quanto a tradicdo da common
law, isso porque ndo so se trata da instituicdo que criava o direito comum, mas também por ter
consideravel papel na formacdo dos juristas. Nesse sentido, a partir do século XIV, a curia
regis tinha ao seu redor quatro organizacfes de juristas as Inns of Court (Inner Temple,
Middle Temple, Gray’s Inn e Lincoln’s Inn), que com particularidades socioldgicas
promoviam — a época e até hoje — o bacharel em direito na profissdo forense como barrister
que € o profissional que atua junto ao tribunal, caminho diverso, € a atuacdo extrajudicial feita
pelo solicitor. Dessa forma, para se tornar barrister, apds concluir a Law School, a pessoa
precisa se inscrever numa das Inns of Court e frequentar seu Inn, participando de jantares,
debates, processos ficticios, enfim, a colegialidade do aprendizado continua na profissdo e a
comunidade forense se torna mais homogénea porque ndo ha divisdo entre a carreira de juiz e
de advogado, uma vez que os juizes da High Court sdo escolhidos dentre advogados das Inns
(LOSANO, 2007, p. 325-327). Na tradicdo juridica da common law inglesa, o juiz € um herdi
da cultura, pois a tradicdo juridica foi criada originalmente, cresceu e se desenvolveu nas
mé&os dos juizes, mediante a doutrina do stare decisis — que seria, linhas rasas, em decidir
casos semelhantes de maneira semelhante —, 0 juiz é uma pessoa muito importante
(MERRYMAN, 1971, p. 66-67).

Tambeém € na curia regis, no século XVII, que se desenvolve o parlamento e diversas
comissfes com poderes jurisdicionais que deixam de acompanhar o rei e fixam-se em
Westminster. Os Tribunais Reais ndo estavam aptos, ao menos aos olhos dos senhores e dos
seus suditos, a atuar em todos os assuntos, consequéncia disso, a sua competéncia era
dividida, originariamente, em trés: Tribunal de Apelacdo (Exchequer), Tribunal de Pleitos
Comuns (Common Pleas), Tribunal do Banco do Rei (King’s Bench), mas logo essa divisdo
cessa e os Tribunais de Westminster passam a conhecer todas as causas que possam ser
submetidas as jurisdi¢des reais, permanecendo a demais nas County ou Hundred Courts e nas

jurisdicbes municipais e comerciais. A expansao da jurisdicdo dos Tribunais Reais era uma
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necessidade, tanto para o rei firmar sua soberania, como pelos lucros que a administracdo da
justica proporcionava. Embora houvesse resisténcia por parte dos particulares — que
entendiam a atuacdo dos tribunais como uma espécie de atentado aos direitos, notadamente
porque a justica que ndo interessava ao reino era aplicada pelos particulares e — os Tribunais
Reais possuiam meios efetivos de assegurar o comparecimento das testemunhas e forga para
executar suas decisdes, no entanto, s6 o rei e a Igreja podiam obrigar os suditos a prestar
juramento. Com isso, os Tribunais reais modernizaram seus procedimentos e passaram a
submeter o julgamento dos litigios a um juri, enquanto as jurisdi¢cdes senhoriais mantinham
um sistema obsoleto de provas, mais baseado na argumentagdo das partes. Sendo assim, no
final da Idade Média, os Tribunais Reais foram 0s Unicos a administrar a justica e jurisdicdes
municipais e comercias apreciavam questdes de minima importancia e as jurisdi¢bes
eclesiasticas tratava de litigios relativos ao sacramento do casamento ou a disciplina do clero
(DAVID, 2002, p. 360-361).

Como acontecimento de relevancia para a visualizagdo da common law, foi citado o
conflito entre common law e equity. Ap6s o século XII, a aplicacdo do direito foi
uniformizada na Inglaterra, mediante o trabalho dos juizes itinerantes. O procedimento
consistia em obter uma ordem do rei (writ), para conseguir que o réu fosse intimado para
comparecer em juizo para contrapor a razdo do autor. Os writs tinham que ter uma espécie de
pertinéncia com o pedido, como uma espécie de acdo tipica do direito romano, porém sem a
formalidade expressa, de modo que o rei tinha liberdade para configura-los como quisesse, 0
que desencadeou a promulgacdo das Provisions of Oxford (1258) para restringir os tipos de
writs. Essa medida causou uma estagnacao no desenvolvimento da common law, até se tornar
insustentavel, ocasido em que, diante do enrijecimento da common law, o rei Eduardo | em
1285 proclamou o Statute of Westminster Il, que admitia a concessdo de novos writs apenas
para satisfazer pretenses analogas aquelas das Provisions of Oxford. Com o fortalecimento
do governo, acrescentaram-se ao nucleo originario dos direitos comuns — que era constituido
pelo direito penal e pelo direito de propriedade — os contratos e a responsabilidade
extracontratual (LOSANO, 2007, p. 329-330).

Da evolucdo histérica da common law que até hoje tem influéncias na tradi¢do
juridica, é possivel perceber que os juristas ingleses concentram seu interesse no processo,
fixando numerosas categorias e numerosos conceitos do direito inglés que levaram a rejeicéo
da distincdo entre direito publico e direito privado, criando obstaculos a recepcdo das
categorias e dos conceitos do direito romano na Inglaterra (DAVID, 2002, p. 364). Esse

interesse primordialmente pelo processo levou a common law a conceber o direito com uma
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funcdo de solucionar os conflitos, dessa forma, os writs foram se aprimorando e se
enrijecendo para a composicdo de um sistema juridico preocupado em estabelecer
mecanismos de solucdo dos litigios, relegando a justica a um segundo plano. Com o
estabelecimento das categorias e dos conceitos préprios, mesmo apés a abolicdo das formas
de acdo, permaneceram 0s aspectos materiais que eram debatidos nos processos, 0 que criou
uma peculiaridade da common law para conceber os delitos, as responsabilidades, os contratos
e 0s comportamentos. Na figura dos writs acaba por haver toda uma publicizacdo do processo
inglés, diferentemente do direito romano-germanico que difere o direito publico do direito
privado de acordo com o interesse preponderante — por exemplo, se é uma matéria que afeta a
coletividade, se ha a participacdo do Estado para direito publico ou se a questdo € referente
uma propriedade particular, uma clausula contratual, para direito privado. No processo inglés,
os writs significam a ordem do rei para que o réu aja de acordo com o direito.

A partir do enrijecimento da common law e da jurisdicdo exercida somente pelos
Tribunais de Westminster, a situagdo se tornou complicada porque o formalismo néo permitia
a apreciacdo de determinados casos ou porque o resultado ndo se tornava adequado, gerando
insatisfacdo ou inconformismo para a parte prejudicada, a qual apelava ao rei para lhe
tranquilizar a consciéncia ou realizar uma obra de caridade (DAVID, 2002, p. 371). Nesse
contexto, a equity surgiu e assim foi denominada, porque a decisdo régia, posteriormente
delegada ao Lorde Chanceler, tendia a decidir os casos com base em normas mais morais do
que juridicas (LOSANO, 2007, p. 330). Em contraponto a common law, a equity se firmou
como uma jurisdicdo mais flexivel, permitindo a introducdo de novos direitos (trusts,
injunctions, specific performances), mas, de forma negativa para o sistema juridico, acabou
ampliando demais os poderes do Lorde Chanceler, o qual decidia com base em critérios
morais, ndo por normas juridicas (LOSANO, 2007, p. 331). A partir do século XVI, o
Chanceler ndo era uma espécie de secretario e capeldo do rei, vindo se tornar uma figura mais
autbnoma, e quase sempre um jurista, examinando as queixas como um verdadeiro juiz, mas
seguindo procedimentos inspirados no direito canbnico e aplicando principios do direito
romano e do direito canbnico, com processos escritos, secretos e inquisitorios, que quase
colapsaram a common law (DAVID, 2002, 372-373).

Em 1616, common law e equity firmaram um compromisso, mas foi muito dificil a
conciliacdo, pois os tribunais da common law se aliancaram com o parlamento contra o
absolutismo real, mas do outro lado, a jurisdicdo do Chanceler era morosa e venal, o que
impediu uma revolugéo na Inglaterra transformando sua tradigdo em civil law. As jurisdigdes

common law e equity, apds um conflito de extrema violéncia entraram em um acordo tacito.
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Com o passar do tempo e a especializagédo, a equity passou a ser aplicada exclusivamente pelo
Tribunal de Chancelaria, e o direito inglés se tornou dualista, mas o processo de juridicizagdo
por que a equity passou foi tdo intenso ao ponto de ela quase se tornar tao estrita quanto as
regras da common law. Atualmente, para os tribunais ingleses, “a equity parece-lhes um
conjunto de regras que vieram corrigir historicamente o direito inglés, e que constituem hoje
uma peca integrante deste”. Gracas a esta postura, a seguranga das relagdes juridicas e a
supremacia do direito foram preservadas pelos juizes (DAVID, 2002, p. 373-376). Apesar de
ser uma divergéncia ao longo de séculos, houve a conciliacdo dos dois ordenamentos com a
sua fusdo regulamentada pelo Judicature Act de 1873, que “limitou-Se a sancionar o resultado
de uma longa evolucdo histérica, estabelecendo que common law e equity deveriam ser
administrados pelos mesmos tribunais, que deveriam dar precedéncia a equity em caso de
conflito entre os dois sistemas normativos” (LOSANO, 2007, p. 331)

Por fim, o periodo moderno do direito inglés, cujo inicio, pode-se dizer, foi a partir
de reformas processuais ocorridas em 1832, 1833 e 1852 e com a modificacdo da organizagéo
judiciaria em 1873, que formou as estruturas praticamente permanentes até os dias atuais. Nos
séculos XIX e XX, a transformacdo na historia do direito inglés se deu em boa parte em razédo
do triunfo das ideias democraticas e sob a influéncia de Bentham (DAVID, 2002, p. 377). Ao
contrério do que aconteceu na Franca com a codificacdo, na Inglaterra foi realizada uma
compilacdo de direito material com a ab-rogacdo das leis em desuso e a organizagédo
(consolidation) que tirou solugbes arcaicas do ordenamento e buscou a sistematizacdo das
regras, a obra dos tribunais € mantida e o legislador apenas oferece novas possibilidades e
orientacOes, ao invés de criar um direito novo (DAVID, 2002, p. 378). De forma bastante
peculiar, a common law se afirma com um ordenamento juridico de um Estado que refutou a
Revolucdo Francesa e mesmo ignorando a divisédo de poderes, o ordenamento previu que o0
vértice judiciario coincida com o parlamento, assim, os Law Lords of Appeal in Ordinary
tornam-se membros nédo hereditarios da Camara Alta, o Lord Chancellor exerce a presidéncia
da Camara Alta e da Corte e nomeia juizes, acumulando funcdes politicas, administrativas e
judiciérias, a administracdo da justica se d& de uma forma mais fluente e a fusdo entre
judiciario e parlamento permite um direito feito pelos juizes (LOSANO, 2007, p. 332-333).

Mario Losano (2007, p. 333) afirma que as fontes do direito britdnico, em ordem
crescente, sdo o0 costume, a lei e os precedentes judiciarios. Da mesma forma, René David
(2002, p. 415) se posiciona trazendo que o direito inglés é jurisprudencial, trazendo a
jurisprudéncia como a principal fonte, depois a lei (statute), o costume (custom) com um

papel muito secundario, a doutrina e a razdo. E David (2007, p. 441-442) explica que a
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common law ndo é um direito consuetudinario, até porque, a partir do momento que comegou
a ser criada e praticada, teve como efeito o desaparecimento do direito consuetudinario que
foi substituido pelo direito comum, o atual funcionamento da regra do precedente ignora a
nocdo de jurisprudéncia constante (standige Rechtsprechung), o precedente é constituido por
um Unico acorddo, dado por uma jurisdi¢ao de determinada categoria.

Assim, ndo se pode confundir a formacdo do direito pela jurisprudéncia com a
existéncia de decisdes vinculantes, uma vez que a regra do precedente obrigatério € bem mais
recente na common law, datando de meados do século XIX. Na contemporaneidade a lei
desempena um papel importante ao lado da jurisprudéncia, embora esta Gltima seja
amplamente mais utilizada dada a forma como os juristas interpretam o sistema, advindo dai o
peso da tradicdo e do formato de raciocinio que presa os fatos concretos, o casuismo e a
pratica. Na common law, ndo existem ramos tal qual na civil law, a distincdo é entre common
law e equity. Os conceitos de poder familiar, usufruto, dolo, forca maior, por exemplo, ndo se
encontram na common law e, da mesma forma, ndo ha correspondente na civil law para
conceitos como trust, trespass, bailment ou consideration (DURCO, 2018, p. 34).

Tecidas estas consideracdes a respeito de cada uma das tradicdes, de forma ampla, é
possivel observar que ha grandes contrastes entre a civil law e a common law. Se a pesquisa se
aprofundar neste tema para abranger ordenamentos juridicos especificos de uma ou outra
tradicdo juridica, a multiplicidade de caracteristicas e peculiaridades € ainda maior, pois além
dos fatores que compdem o sistema juridico em si, entram aspectos culturais, sociais, de
estruturacdo do ensino juridico, da colonizacdo e da propria funcdo do direito de cada Estado,
que, além de condensar aspectos da tradicdo juridica, imbricam suas carateristicas proprias.

Voltando as lentes para o Brasil, € de notar que o direito se pauta em uma
sistematizacéo legal, de modo a observar hierarquias para a formagao das leis e uma complexa
composic¢do positivada, com a distribuicdo de legislacdo de carater nacional, federal, estadual
e municipal. O ordenamento normativo € composto de textos constitucionais, legais, atos
normativos do executivo, resolucbes e até mesmo regimentos internos para alguns
procedimentos. Ha também a separagdo do direito por ramos, a organizacdo da justica
conforme a matéria e conforme a pessoa do litigante — distin¢do entre justica do trabalho e
justica comum, justica federal para julgar causas que envolvem entes federados, entre outros
exemplos.

A formacdo juridica tende a optar pelo conhecimento e pesquisa das diversas
legislacdes, formando a consciéncia dos futuros profissionais que atuardo na area juridica a

partir da nocdo de que os textos legais sdo a base do ordenamento, de modo que a solucéo
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para os problemas parte, a priori, do proprio sistema juridico. Basta lembrar que a Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/1942) estabelece o caminho
que o juiz devera adotar quando se depara com um problema cuja solucdo ndo esta esclarecida
na lei, assim o artigo 4° preceitua que: “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. Dai dizer que a lei ¢
uma fonte priméria do direito brasileiro. O responsavel por transportar o direito para o
ordenamento € o Legislativo, predominantemente, pela elaboracdo das leis e das emendas
constitucionais.

Muitos conceitos do direito romano-germanico estdo presentes no ordenamento
juridico brasileiro, tais como poder familiar, usucapido e tradicao, formas processuais como a
querela nulitatis entre outras acdes. No entanto, existem também conceitos processuais da
common law tais como o devido processo legal, judicial review, o0 mandado de seguranca que
tem grande particularidade com os writs.

Figura que ndo se coaduna com o civil law é a simula vinculante, como j&
mencionado, levando o Brasil a um caminho hibrido para a formacéo de seu sistema juridico.
Pesa sobre essa situacdo a posicdo que o julgador deve adotar para a formacdo de suas
decisdes, ja que, ao se vincular a tradicdo da civil law, precisa ficar adstrito a lei, mas se
adotar uma postura da common law observando as jurisprudéncias e a casuistica, deve prezar
pela solucdo do caso. O problema se agrava ao pensar na forca que Constituicdo exerce sobre
juiz, que também deve se atentar ao aspecto de realizar a justica com sua deciséo.

Ocorre no Brasil outro grave problema, a saber, por vezes, ha a importacdo de
institutos ou elementos das tradi¢des juridicas sem a atencdo para seu papel dentro do sistema
juridico no qual foi concebida ou ainda como se deu sua recepc¢do na sociedade da qual foi

importada.

As tradigdes juridicas se assemelham por utilizarem textos de lei, doutrina e decisbes
judiciais como artefatos do direito. A divergéncia é notada na forma de operar com
esses elementos e a primazia que lhes é atribuida, possuindo modelos préprios que
ddo moldura aos seus institutos legais.

Ao se importar elemento de determinada tradigdo para outra, ocorre a modificacéo e
adaptacdo pelo ordenamento em que € inserido. A importagdo ndo acontece de forma
pura. Essa interiorizacdo de técnicas, modelos e defini¢Ges alienigenas no espago de
outro ordenamento é denominada de recepcao juridica ou circulagdo de normativos.
A tradicdo do Brasil é notoriamente particular, apresentando sinais caracteristicos
das tradi¢cdes da Europa e dos Estados Unidos, o que se afigura uma tradicdo hibrida.
(VASCONCELOS, 2018, p. 65)

Quando Lenio Streck opds criticas as formas de trazer as coisas juridicas para o

Brasil, denunciou também a caréncia da qual padece a Constituicdo, uma vez que se firmou



119

como um novo modelo normativo que necessitaria de novas abordagens para alcancar sua

plenitude:

Uma Constituicdo nova exige novos modos de analise: no minimo, uma nova teoria
das fontes, uma nova teoria da norma, uma nova teoria interpretativa e,
fundamentalmente, uma teoria da decisdo (teoria da validade). A pergunta que se
coloca(va) era: de que modo pode(ria)mos olhar o novo com os olhos do novo?
Afinal, nossa tradicdo juridica esta(va) assentada em um modelo liberal-
individualista (que sempre operou com 0s conceitos oriundos das experiéncias da
formagéo do direito privado francés e aleméo), em que ndo havia lugar para direitos
de segunda e terceira dimensfes. Do mesmo modo, ndo ha(avia) uma teoria
constitucional adequada as demandas de um novo paradigma juridico.

Essas caréncias jogaram os juristas brasileiros nos bracos de teorias alienigenas.
Consequentemente, as recepgdes dessas teorias foram realizadas, no mais das vezes,
de modo acritico, sendo a aposta no protagonismo dos juizes 0 ponto comum da
maior parte das posturas. Com efeito, houve um efetivo “incentivo” doutrinario a
partir de trés principais posturas ou teorias: a jurisprudéncia dos valores, o realismo
norte-americano (com énfase no ativismo judicial) e a teoria da argumentacdo de
Robert Alexy, com o agravante de que esta — embora as criticas que seu criador,
Alexy, faz a primeira (a Wertungsjurisprudenz) — acaba ingressando em solo
brasileiro como um (simplério) “derivativo” daquela. (STRECK, 2011, p. 8)

A situacdo do sistema juridico do Brasil, com suas peculiaridades e suas tradi¢es
importadas, precisa de um especial cuidado, pois hd uma grande diferenca entre as sociedades
em melhor situacdo de desenvolvimento e aquelas que possuem ainda muitas discrepancias
entre as pessoas. Em um quadro de homogeneidade, diversas teorias e instituicdes juridicas
funcionam com mais eficiéncia, pois as pessoas se encontram em uma condicao de igualdade,
no sentido de acesso a riqueza, bens de consumo e qualidade de vida, razéo pela qual o nivel
do debate muitas vezes ndo é para forcar a realizacdo de um minimo de direito fundamental,
mas se desenvolve em aspectos de interesses individuais ou quando muito o Estado tem

condigdes de arcar com o custo da implementacdo do bem juridico pleiteado.

3.4 Conclusao do segundo capitulo

O desafio de tratar das normas, regras e principios é relativamente grande, pois existe
uma expressiva diversidade na literatura juridica a respeito do tema. No entanto, a situacdo
das normas, regras e principios ndo pode passar despercebida quando se tem em consideracéo
um estudo sobre as decisdes judiciais, pois tais elementos acabam formando a base com a
qual a atividade jurisdicional trabalha.

Da mesma forma, ndo podem ser deixadas de lado as questdes sociais, culturais e
politicas as quais se tentou trabalhar de forma transversal no inicio do capitulo, para atentar ao

fato de que o julgador ndo pode abstrair por completo os aspectos exojuridicos e se
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enclausurar no ordenamento normativo puro. A tarefa do juiz ndo se torna em nada fécil, pois,
além de tratar dos conflitos individuais dos demandantes e sociais, dado que a decisdo tem
efeitos na comunidade em que é prolatada, ainda tem que solucionar questfes de ordem
técnico-juridica como os defeitos que a legislacdo pode apresentar na ocasido em sera
aplicada.

Em que pese serem institutos juridicos diferentes, tanto para a ciéncia juridica em
aspecto de uma taxonomia — apropriando-se aqui de um termo das ciéncias naturais — 0s
objetos de estudo, norma, regra e principio acabam sendo confundidos na ocasido de sua
aplicacdo e até na formatagdo de enunciados. Por exemplo, o que ocorre com o art. 489 do
Caodigo de Processo Civil de 2015, quando estabelece os elementos da sentenca, é de se notar
que o 82° trata de uma situacdo cléssica de choque de principios, sendo adotada,
genericamente, a teoria da ponderacdo. No entanto, o legislador formulou a seguinte
proposicdo: “no caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacgéo efetuada, enunciando as raz0es que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusio”®®, notadamente tratando a
norma como um principio, 0 que abriria espaco para 0 juiz realizar um exercicio
discricionario de aplicacdo ou ndo da regra, uma vez que também dela é possivel de se
interpretar a norma. Decorréncia disso é que a certeza e a validade das regras acabam cedendo
lugar ao arbitrio, ao ponto de o julgador selecionar a regra que prefere, desconsiderando o
enunciado, atraindo para a area da pondera¢do uma questdo, a priori, resolvida no ambito das
antinomias aparentes.

A diferenciagdo entre principio e politica, realizada por Ronald Dworkin, tem uma
especial atencdo quando, por exemplo, evidencia-se 0 modo como é manejado o principio da
reserva do possivel no Brasil. As decisdes que compreendem a colisdo entre direitos
fundamentais de prestacdo positiva e a despesa publica precisam de uma delicada e
pormenorizada anélise. Em paises que se inserem no contexto da modernidade tardia, quase
sempre se parte da insuficiéncia dos recursos publicos para fazer frente a todas as
necessidades das pessoas, isso se da pela complexa e plural situacdo em que se encontram,
haja vista que os abismos entre as classes sociais sdo inviaveis de se solucionar a curto prazo e

por meio de uma atuacdo do Judiciario.

® Ao que tudo indica, tal expressdo ("colisdo entre normas") foi utilizada equivocadamente. Ao que parece, 0
legislador esta a tratar da colisdo de principios de matriz alexyana. Essa é, pelo menos, uma forma de tornar o
dispositivo legal compreensivel (DUARTE, 2017, p. 282).
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Em contraponto, a mera alegacdo de um inevitavel desequilibrio econémico-
financeiro do Estado ndo pode ser alegada sem a devida justificativa para negar a eficacia de
um direito fundamental social. No mesmo sentido, a decisdo judicial que enfrenta o entrave
que permite a aplicacdo da reserva do possivel precisa revestir-se de um matiz social e de
sensibilidade para impor uma obrigacdo ao Estado sem prejudicar a outras politicas publicas
que igualmente contemplam direitos fundamentais e, por isso, de forma abstrata, gozam de
igual importancia.

Dai surgem os limites aos juizes que ndo podem tudo, embora possam muito com
suas decisdes que determinam a realizacéo de politicas publicas as quais devem ser factiveis e
razoaveis ao ponto de serem realizaveis pelo destinatario — geralmente o Executivo — para que
ndo se anulem pelos seus proprios temos (CAMBI, 2018, p. 638). Ainda que os juizes tenham
uma grande responsabilidade social e tenham a missdo de combater a desigualdade, isso deve
ocorrer no campo da justica e ndo da politica.

Assim, ndo ha a eliminacdo do principio, mas pelo sopesamento, reconhece-se no
caso concreto que um principio tem maior grau de incidéncia do que outro pela sua notavel
aptiddo de dar maior eficacia ao direito fundamental, consideradas as peculiaridades que
ensejaram a colis&o.

Em que pese seja inevitavel a discricionariedade epistémica, tem-se que, mesmo nos
casos de penumbra fética e juridica, ndo pode ser dada a ampla e irrestrita discricionariedade
ao julgador e ao legislador, sem antes passar pelos critérios de limite e alcance dos direitos
fundamentais determinados pela vontade popular, encontrando no povo a garantia de ndo
regresso ao infinito das possibilidades fornecidas pela discricionariedade. E de se impor a
forca normativa da democracia, como determinante no processo de interpretacdo que orienta
as decisdes politicas.

O debate entre Dworkin e Alexy parece inconciliavel, mas isso em um plano raso de
analise, pois, se considerada a densidade de suas teorias, € possivel notar que possuem
convergéncia no sentido de estabelecer a melhor fundamentacdo para a solucdo do caso
concreto, nesse mesmo sentido Zagrebelsky se posiciona ao ter na busca de otimizagdo a
forma de proceder no caso de embate de principios.

A escola classica fundada no paradigma objetivista, deixa o legado da dualidade no
qual “fatos e valores correspondem exatamente a separagdao entre objetos e sujeitos; assim
como existe uma enorme distingdo entre sujeito e objeto, ha igualmente um fosso que separa
fatos e valores” (FONSECA, 2009, p. 150). Restando claro que as leis seriam absolutas a

partir da construcdo de um método pautado nas ciéncias naturais para estudar as sociedades,
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erigindo leis naturais e retirando o valor do objeto de estudo como uma forma de purificacdo
da ciéncia juridica.

O conhecimento nessa escola classica permanece vinculado ao principio da
causalidade, a fim de dominar e compreender regularidades do direito como as da natureza,
assim como no teorema da invariancia da fisica cléssica, no qual os resultados experimentais
serdo produzidos independentemente do lugar e do tempo em que se realizam as condicdes
iniciais (VERBICARO, 2017, p. 37).

Mas o direito ndo € regular e ndo contém “um numero fixo de padrdes, alguns dos
quais sdo regras e outros, principios” (DOWRKIN, 2002, p. 119). Assim como a massa e a
energia distorcem o espaco e 0 tempo e, por isso, seu fendmeno ndo pode ser descrito pela
geometria euclidiana, mas tdo somente pela consideracao espaco-tempo incorporando o tempo
nas coordenadas geomeétricas para entender que um mesmo objeto pode ser visto de formas
diferentes, a depender da referéncia dos observadores pela teoria da relatividade espacial
(EINSTEIN, 1999, p. 73), o direito também pode ser visto em diferentes perspectivas e pode
ter efeitos diferentes quando da aplicacdo ao caso concreto. O tempo e 0 espaco do direito ndo
sdo 0 mesmo da sociedade, da cultura, das pessoas, mas em dados momentos se intercruzam,
decorrendo desacordos ou solugdes que sdo percebidas de formas aleatérias pelas pessoas,
pois “nas ciéncias sociais ndo ha consenso paradigmatico, pelo que o debate tende a atravessar
verticalmente toda a espessura do conhecimento adquirido” (SANTOS, 2008, p. 37-38).

A influéncia da Escola Exegética € notada, por exemplo, no art. 111 do Cadigo
Tributario Nacional, ao trazer em sua redacdo que “interpreta-se literalmente a legislacédo
tributéria que disponha sobre (i) suspensdo ou exclusdo do crédito tributario; (ii) outorga de
isencdo; e (iii) dispensa do cumprimento de obrigacdes tributarias acessorias”. Em principio
parece que ndo had impacto dessa disposicdo na vida das pessoas, até porque a matéria
tributaria se rege por postulados da legalidade, da anterioridade e os tributos gozam de um
tratamento privilegiado na legislacdo porque compdem a fonte de recursos do Estado. Porém,
quando se da o cotejo do texto que demanda a interpretacdo literal com o art. 6°, X1V da Lei
n® 7.713/88 é que os problemas surgem, pois a lei concede isengdo a portadores de doencas

graves que recebam proventos”’°. O embate é acerca do principio da isonomia tributaria (art.

0 Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos percebidos por pessoas fisicas: (...) XIV —
o0s proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em servico e os percebidos pelos portadores de
moléstia profissional, tuberculose ativa, alienacdo mental, esclerose mudltipla, neoplasia maligna, cegueira,
hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose
anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avangados da doenca de Paget (osteite deformante),
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150, Il da Constituicdo Federal), vedacdo a interpretacdo extensiva pelo art. 111 do Codigo
Tributario Nacional e a taxatividade do art. 6° da Lei n° 7.713/88. A questdo foi enfrentada
pelo Superior Tribunal de Justica no Resp. 1116620/BA, tema repetitivo, e a ratio decidendi
expressa pelo Tribunal Cidadao ¢ a de que “a concessdo de isencgodes reclama a edicao de lei
formal, no afa de verificar-se o cumprimento de todos os requisitos estabelecidos para 0 gozo
do favor fiscal” e que “revela-se interditada a interpretacdo das normas concessivas de isengédo
de forma analdgica ou extensiva, restando consolidado entendimento no sentido de ser
incabivel interpretacdo extensiva do aludido beneficio a situacdo que ndo se enquadre no texto
expresso da lei (...)” (Resp. 1116620/BA, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Se¢éo, julgado em
09/08/2010, DJe 25/08/2010). Com lastro na decisdo do STJ, o Tribunal de Justica do Estado
do Parana, ao apreciar o Recurso Inominado 0004127-26.2015.8.16.0004, entendeu que “em
que pese a recorrida ser portadora de moléstia prevista no dispositivo supracitado, verifica-se
gque a mesma nao é aposentada ou inativa, motivo pelo qual ndo possui direito a isencéo
pretendida” (TJPR - 32 Turma Recursal - 0004127-26.2015.8.16.0004 - Curitiba - Rel.:
Doutor Daniel Tempski Ferreira da Costa - J. 16.05.2017).

Com a Escola Histdrica ndo foi diferente, embora o resultado seja socialmente mais
adequado. Sua influéncia ainda é vista nos dias de hoje, em especial pelo método de
interpretacdo do qual o Judiciario se utiliza, predominando aquele conjunto de cinco
elementos (gramatical, 16gico, sistematico, histérico e teleoldgico). E isso pode ser visto no
acorddo exarado pelo Superior Tribunal de Justica ao julgar o Resp. 1543465/RS, cuja
celeuma girava em torno do Decreto n® 5.943/2006 e da Resolucdo 1.692 da ANTT, que
teriam por objeto a regulamentagdo do art. 40, | da Lei n° 10.471/2003, atos estes
questionados pelo Ministério Publico Federal via A¢do Civil Publica. Pela decisdo do STJ
restou decidido que o ato administrativo extrapolou o poder regulamentar e fez verdadeira
inovacdo legislativa ao dispor sobre como se daria o exercicio do direito da pessoa idosa ao
transporte publico. E o Tribunal Cidaddo entendeu que além de ser matéria regida pela Lei n°
10.471/2003, o direito a gratuidade de transporte que a pessoa idosa possui é também uma
garantia constitucional prevista nos arts. 229 e 230 da Constitui¢do. Interessa trazer o caminho

que foi adotado para chegar a decisdo, conforme o trecho:

contaminagdo por radiacdo, sindrome da imunodeficiéncia adquirida, com base em conclusdo da medicina
especializada, mesmo que a doenga tenha sido contraida depois da aposentadoria ou reforma.
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ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA. IDOSO.
TRANSPORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL. VAGAS GRATUITAS.
ISENCAO TARIFARIA. DECRETO REGULAMENTAR EIVADO DE
ILEGALIDADE. INDEVIDA INOVAGAO NO PLANO LEGISLATIVO.
EXCESSO NA REGULAMENTACAO.

()

11. Além disso, a gratuidade prevista no art. 40, | da Lei 10.741/2003, esta inserida
no Capitulo X, atinente ao transporte, e encontra-se fincada no titulo referente aos
direitos fundamentais, devendo ser objeto de interpretacdo teleoldgica e sistematica.

()

14. Portanto, considerando os fins sociais a que se dirige a norma, o dever de
amparo ao idoso, a necessidade de assegurar sua participagdo na comunidade, seu
bem-estar e dignidade, bem como a inviolabilidade da integridade psiquica e moral
(art. 10, 8 20. da Lei 10.741/2003), a gratuidade do transporte interestadual prevista
no art. 40, | do Estatuto do ldoso, resulta na dispensa de pagamento das tarifas de
pedégio e de utilizagdo dos terminais.

15. Com efeito, o Decreto, a pretexto de regulamentar o disposto do art. 40 do
Estatuto do  Idoso, exorbita o poder regulamentar, apontando
ressalvas/condicionantes ndo previstas na legislagéo.

()
(Resp. 1543465/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/12/2018, DJe 04/02/2019)

Ainda que a Escola Histérica tenha contribuido para a melhora na interpretacao, se
comparada com a Escola da Exegese, ainda é problematica pois, ao se vislumbrar o direito
como um acontecimento histérico, acaba-se por dogmatizar a histéria, pelas suas préprias
opcbes de método, ao sistematizar, acaba fulminando o elemento histérico e na falta de
motivos melhores para justificar uma ou outra interpretacdo, utilizam-se falas como “espirito
comunitario do povo”, assim como, atualmente, os julgadores podem manejar conceitos
indeterminados como boa-fé, moralidade, costumes, para justificar suas interpretacdes
(TOVAR, 2018, p. 70-71). E isso fica claro no julgamento do Resp. 1543465/RS, porque o
STJ ndo se preocupou com a historicidade, apenas manejou o método da Escola Historica
porque estava diante de um direito abarcado na Constitui¢do e o fundamento da deciséo se
pautou na ADI 3768/DF, portanto uma pré-compreensdo, ainda que o efeito tenha sido
positivo do ponto de vista da efetivacdo do direito a gratuidade do transporte da pessoa idosa,
qualquer outra decisdo poderia ser esperada do ponto de vista da forma de aplicagdo do
método.

Sobretudo, a teoria da Jurisprudéncia dos Conceitos teve uma recep¢do no Brasil se
analisada pelo seu prisma a figura das sumulas vinculantes, visto que tentam abordar os casos
futuros a partir de conceitos, porém, ao lugar dos eruditos quem se situa é o Supremo Tribunal
Federal, invertendo a ideia primaria de ter juizes submissos a conceitos o0 que se tem é
decisfes judiciais criando conceitos (STURMER, 2017, p. 67-68; STRECK, 2017, p. 104-
107).
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O Brasil se encontra em uma posi¢do intermediéria, ndo alinhado sua tradicdo
juridica nem ao civil law nem ao common law, colocando o juiz em uma dificil posi¢do para a
formatacdo de sua decisdo de modo coerente. O sistema juridico € importante, porque pode
ser visto como um instrumento de realizacao do direito e do trabalho do julgador, mas ndo é o
unico. O peso da formacédo dos profissionais que atuardo no direito se distribui por todas as
camadas da sociedade, desde a elaboracdo das leis até na aplicacdo delas. Mas é no final, na
ponta do processo em que Se situa a sentenca que o0 peso da educacao juridica se intensifica,
sendo determinante para o bom funcionamento ou para o desastre da decisdo judicial.

Na realidade, ndo faltam exemplos de decisGes judiciais que se pautam ainda no
esquema de interpretacdo da exegese, aplicando a “letra da lei” ao caso concreto sem um
minimo senso de observacao de que o juiz tem na sua atividade uma dupla funcéo: solucionar
0 problema aplicando a jurisdicdo e garantir o cumprimento da Constituicdo. Por isso a
sentenca precisa ser vista como a Ultima chance — as vezes a Unica — que pode ser dada para a
efetivacdo dos direitos fundamentais. De outro lado, as aproximag¢es com a common law no
intuito de uma atividade criativa no exercicio da jurisdicdo vem permeada por um
compromisso ético e democratico de ver nas decisdes judiciais 0 mecanismo de integracao das
fissuras do direito posto pela lei e que precisa de aprimoramento para alcancar éxito na
resolucdo dos casos concretos com uma necessaria realizacgdo dos fundamentos
constitucionais. E de se ressaltar que a funcdo do direito no Brasil, a0 que demonstra a
Constituicao, ¢ mais do que a solucdo dos problemas pela forma processual, consistindo em
colocar o Estado em uma posicdo de promover a justica e a justica social, de certo modo,
corrigindo as distorgdes sociais.

E por isso que a partir de modelos classicos, percebe-se que a recepcio das teorias
acaba se tornando em instrumento de perpetuacdo do estado atual da sociedade sem a
preocupacdo com os fundamentos da Constituicdo. Conforme seréd abordado a seguir, a partir
da ideia de que as decisdes judiciais precisam ser coerentes e adequadas sob pena de hostilizar
a democracia e fundar um sistema juridico que néo respeita a integridade do direito. Sera
abordado o problema de se colocar na discricionariedade judicial o vetor de efetividade para o
sistema, privilegiando juizos de subjetividade acerca da escolha entre aplicar a lei ou

preencher o contetdo dos principios de acordo com a propria consciéncia.
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4 INCIDENCIA DA CONSTITUICAO: RESPOSTAS CONSTITUCIONALMENTE
ADEQUADAS E ATIVISMO JUDICIAL

Esta € a Gltima parte do texto, realiza-se aqui a abordagem acerca da decisdo judicial
de maneira mais aproximada com a Constitui¢do e com a jurisdigdo constitucional, para tanto,
parte-se do principio da supremacia da Constituicdo pelo qual se podem inferir as respostas
constitucionalmente adequadas e também o lugar do ativismo judicial.

Pelo principio da supremacia da Constituicdo, é reconhecida a sua posicdo de
superioridade e de destaque no ordenamento normativo. Isso importa em ter Constituicdo
como complexo normativo de prevaléncia hierarquica e axiologica, ampliando 0 mecanismo
de controle de constitucionalidade e de garantia dos direitos fundamentais. Ainda que seja
uma pauta legitima do neoconstitucionalismo, a defesa da posicdo da Constituicdo ndo pode
redundar em um formalismo ou apenas em uma afirmacéo de uma hierarquia e irradiacdo de
suas disposicdes e valores sobre o ordenamento normativo. E um ponto que vai além disso, a

Constituicdo é um texto vivo que interage com as pessoas. Nesse sentido:

A Constituicdo que define um Estado ndo seria necessariamente a Constituicdo
escrita, mas sim, a Constitui¢do real, ou seja, as praticas executadas no plano fatico
dentro de um determinado pais. A Constituicdo seria a descricdo da realidade
presente, colocando-a a disposicdo de qualquer poder que tivesse a maioria na
sociedade ou melhor, que tivesse o poder de fato na sociedade, a possibilidade de
criar uma nova Constituicdo, pois ela ndo tinha nenhuma pretensdo de conduzir o
futuro e apenas, refletir o presente. (LIMA, 2017, p. 82)

Assim, o ordenamento normativo, em suas mais variadas espécies de leis, resolucdes,
decretos, portarias e instrugdes normativas, passa pelo crivo da constitucionalidade formal e
material para que encontre validade. Importa dizer que ndo se trata de observar prazos, ritos,
iniciativas e limites de competéncia, mas esse quesito de validade também se desdobra na
analise do contetdo veiculado pelo ato legislativo ou normativo.

As leis e demais espécies normativas sdo filtradas pela Constituicdo, tanto em
aspecto material, quanto formal e conteudistico, submetendo-se ndo somente ao texto escrito
da Constituicdo, mas também aos seus principios e valores. Isso ndo é apenas um primado
kelseniano, mas é resultado de levar os direitos a sério, especialmente porque é na
Constituicdo que se concentram os direitos fundamentais. Dado a isso, € necessario render
atencdo especial a esse nucleo essencial de direitos que compdem uma parcela que ndo pode

ser desvencilhada da pessoa humana, ou como afirma Ingo Wolfgang Sarlet: “levarmos a
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sério os direitos fundamentais, significa, portanto, estarmos cientes de sua posi¢do e
significado na arquitetura constitucional” (SARLET, 2015, p. 477).

A partir do instante em que se considera a importancia dos direitos fundamentais
dentro do ordenamento normativo e da Constituicdo como o principal diploma que trata dessa
matéria, a incidéncia da Constituicdo nas relagdes juridicas, politicas e sociais se da pelo
impacto do seu contetido, ndo apenas pela forma. Com isso, a Constituicdo ndo € importante
somente por ser um documento politico que traz diretrizes de organizacéo estatal e da vocacéo
do Estado para estabelecer suas relacdes com a sociedade e com os individuos, mas é
importante porque carrega consigo os direitos fundamentais. Isto é, a Constituicdo €
importante pelo contetido que veicula e vincula, ndo por ser Constituicdo’.

No ambito das decisbes emanadas do Judiciario, sdo retomados alguns pontos ja
trabalhados no item 2.5, a saber, a judicializacdo da politica e do ativismo judicial, agora
encaminhando o texto para a conclusdo. Parte-se da ideia de Sarlet, pela qual a jurisdigdo
constitucional define para si e para os demais 6rgdos o contetido e o sentido “correto” dos
direitos fundamentais, e, sendo assim, 0s juizes e tribunais se tornam obrigados, mediante a
atividade jurisdicional, a aplicar, interpretar e integrar as normas e a realidade, a outorgar as
normas de direitos fundamentais a maior eficacia possivel no dmbito do sistema juridico
(SARLET, 2015, p. 390).

Importante consignar que essa atividade de dizer o direito ndo pode se operar a
qualquer modo, sem que haja alguma limitacdo quanto aos elementos dos quais a corte pode e

deve utilizar. Nem tudo pode ser argumentado, assim como nem tudo pode ser utilizado para a

"L Sobre isso, os estudos da Teoria Constitucional, ao apresentar as espécies de Constituicdo, é bastante
elucidativo. Por exemplo, a Constituicdo sociolégica de Lassale, que deve traduzir a soma dos fatores reais de
poder que rege determinada nagdo, sob pena de se tornar apenas um escrito sem valor e efetividade, nao
correspondendo a uma Constituicdo real; a Constituicdo politica de Schmitt, decorrente da decisdo politica
fundamental e que contempla a estrutura do Estado e dos poderes, contemplando também um catalogo de
direitos fundamentais, normas que ndo tratem dessas proposi¢cBes ndo serdo Constituicdo, mas apenas leis
constitucionais; a Constituigdo juridica de Kelsen, firmada a partir da norma fundamental pura (pressuposta), que
traz fundamento transcendental a sua propria existéncia em sentido logico-juridico, sendo considerada no
sistema normativo aquela de maior grau de validade ou importancia e, por isso, deve ser observada quando da
criacdo das demais normas em sentido juridico-positivo; a Constituicdo aberta de Héberle, na qual todos em
gualquer espaco, tém a oportunidade interpretar a Constitui¢do, ndo somente juristas e juizes no ambito dos
processos; a Constitui¢do cultural de Ainis, também defendida por Meirelles Teixeira, que representa um fato
cultural, abordando relagBes e direitos fundamentais pertinentes a cultura da sociedade; a Constituigdo plural de
Zagrebelsky, que é dotada de principios universais capazes de fornecer as respostas adequadas ao tempo e
espaco que se situa; a Constituicdo simbélica de Marcelo Neves, que ndo passa de um grande aglomerado de
direitos e de valores que se forjam apenas formais e sem qualquer efetividade préatica, figura parecida a
Constituicdo semantica apresentada por Loewestein, ja que esta Gltima existe apenas para justificar o exercicio
de poder sem qualquer aspecto democratico. Importante ressaltar que esses sentidos de Constituicdo ou espécies
ndo sdo uma lista fechada, podem existir um sem nimero de classificagdes de acordo com a concepgdo do
jurista, ou como enxerga a Constituicdo em sua fenomenologia.
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busca por uma concretiza¢do da norma por meio da interpretacdo. A criatividade do julgador
precisa de severos limites e de balizas para o seu desenvolvimento, tanto é assim que grande
parcela dos problemas do direito — e porque ndo dizer da interpretacdo judicial — quase sempre
é tratada com superficialidade pelos estudos detidos somente na ciéncia juridica, como se
fosse possivel separar a norma do fato de maneira pragmatica. 1sso cria uma espécie de vacuo
na qual se podem operar teorias e ideologias das mais variadas concepgdes, tornando o direito
um instrumento da vontade do detentor do poder.

Ainda que a dissertacdo utilize o referencial de Jeremy Waldron que é mais afeto ao
desenvolvimento de uma teoria da autoridade, ou seja, sobre quem detém ou deve deter a
ultima palavra, o texto aqui € dirigido para uma teoria da decisao judicial, como mencionado
no item 1, para a apresentacdo da proposta. Mesmo possuindo peculiaridades distintas quanto
ao objeto de estudo, ha alguma sinergia entre a teoria da autoridade e a teoria da decisdo, pois
existem ocasifes em que o juiz se utiliza da sua autoridade para por fim em discussoes
judiciais, o que é frequente, por exemplo no Supremo Tribunal Federal, quando a corte decide
porque estd com a palavra final, ndo considerando tanto a forca e a validade dos argumentos
explicitados nos votos.

De qualquer modo, a teoria da decisdo judicial pode ainda enfrentar aspectos
normativos no sentido de “o que interpretar e como interpretar para decidir” e também
aspectos teleoldgicos ou sociais de “para qué e para quem interpretar e decidir”. No ambito da
jurisdicdo constitucional as decisfes se ddo, em regra, com a leitura da norma em abstrato,
sem um caso especifico, pelo que o controle de constitucionalidade é um processo sem partes,
no qual se discute a validade e a eficicia da norma questionada. Todavia, 0 processo de
decisdo em controle de constitucionalidade surte efeitos na sociedade e isso ndo pode ser
desprezado pelos julgadores. N&o s6 nesse recorte do controle de constitucionalidade, mas no
exercicio da jurisdicdo constitucional, os juizes se deparam com o problema dos efeitos da
decisdo, precisam se orientar pelos valores da Constituicdo e pelos precedentes que ja
enfrentaram situacGes parecidas, a fim de buscar uma coeréncia no exercicio da funcéo
judicante.

A complexidade da Constituicdo se apresenta na relacdo entre os aspectos semanticos
e pragmaticos, de maneira peculiar na ambiguidade e na vagueza da linguagem constitucional
que proporcionam perspectivas diferentes e contraditorias de normas diante dos textos
normativos, a0 mesmo tempo que as contradicdes de interesses e opinides entre expectantes e
agentes constitucionais fortificam a multiplicidade da significacdo do texto constitucional. Por

isso, as questbes constitucionais somente se reduziram ao aspecto sintatico se fosse possivel
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uma unidade de interesse e concepcdao de mundo, o que é inviavel em uma sociedade que €
cheia de conflitos (NEVES, 1994, p. 79-80).

Norma e realidade partilham o mesmo tempo e espaco quando sdo colocadas a prova
no evento subsuntivo e também na ocorréncia dos fatos da vida. A problematica de se ter uma
norma que é produzida em momento anterior para regular situac@es futuras causa desajustes e
deixa espagos sem previséo especifica e que precisam ser preenchidos mediante a atuacéo do
julgador para buscar solucionar o problema e pacificar a questao que esta sob sua analise.

Nesse passo, a teoria estruturante do direito, desenvolvida por Miiller, pode ajudar a
compreensdo de que o0 normativo e o real precisam ser visualizados no conjunto e ndo como

uma dualidade instransponivel:

Uma decisdo juridica ndo pode ser simplesmente deduzida da lei, nem pode ser
derivada diretamente de principios juridicos universais ou, entdo, de principios de
direito natural. Assim como a decisdo juridica ndo resulta somente da lei ou do
direito natural, também a situac&o concreta ndo traz em si, de modo desvinculado do
principio e da norma, a deciséo correta no sentido de um existencialismo juridico.
(MULLER, 2008, p. 121)

A proposicdo de Miuiller, de que a norma juridica ndo alcanca sua inteireza sem a
incidéncia do fato para que seja evidenciada, funciona como pano de fundo desta dissertacao,
porque parte-se da ideia de que uma teoria da decisdo judicial que pretenda enfrentar com
seriedade os problemas da jurisdi¢do ndo pode se ater somente aos aspectos normativos sem
levar em conta a realidade.

A seguir, por meio da forca normativa da Constituicdo, é trazido o pensamento de
Konrad Hesse pela sua intepretacdo hermenéutico-concretizadora e da interpretacdo aberta de
Peter Héberle como vetores de questionamento da criatividade judicial. Depois, 0 texto se
volta para as decisdes liquidas’® e o dever de proteger a Constituicio, que é, ao final, dar
efetividade aos direitos fundamentais optando pela interpretagdo que melhor alcance seus
resultados afirmativos no caso concreto. Por fim, sdo langados considerandos acerca dos

limites e pressupostos da decisao judicial, em que a judicializacdo da politica, a politizacdo da

2 Aqui em clara referéncia ao conceito de liquido de Bauman, no sentido de que as decisGes judiciais ndo tém
uma forma especifica e na multiplicidade de argumentos que podem ser objeto de seu fundamento, acabam se
tornando dotadas de incertezas. Conforme Bauman: “a passagem da fase ‘sélida’ da modernidade para a
‘liquida’ - ou seja, para uma condicdo em que as organizacfes sociais (estruturas que limitam as escolhas
individuais, instituicdes que asseguram a repeticdo de rotinas, padrdes de comportamento aceitavel) ndo podem
mais manter sua forma por muito tempo (nem se espera que o fagam), pois se decompdem e se dissolvem mais
rapido que o tempo que leva para molda-las e, uma vez reorganizadas, para que se estabelecam (BAUMAN,
2007, p. 7).
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justica e o ativismo judicial retornam a pauta para encaminhar o trabalho para a sua

conclusao.

4.1 Forca da Constituicdo e a interpretacdo aberta

Quando Konrad Hesse (1991, p. 9-32) rebateu a tese de Ferdinand Lassale, para
guem a Constituicdo destituida de sua nuance socioldgica — Constituicdo juridica somente —
seria apenas uma folha de papel, a tese de Hesse firmou-se em apontar a forca normativa da
Constituicdo. Com isso, sem negar os fatores reais de poder (Realpolitik), a Constituicdo
juridica ostenta sua forga normativa procurando construir o futuro com base na natureza
singular do presente sem ignorar os aspectos culturais, sociais, politicos e econdmicos,
vinculado o Estado, o intérprete e as pessoas a determinados objetivos. Esses objetivos sdo
alcancados por uma praxis vinculada pela forca da constituicdo que transforma seus
“programas” (realizierbare Voraussetzungen) em realidade mediante a interpretacédo
construtiva. Dessa forma, a interpretacdo é uma atividade norteada pela vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung), ou seja, a forca normativa impde a transicdo da
Constituicdo juridica para a Constituicdo real sem perder estabilidade e a atualidade de suas
disposicdes.

O que Hesse buscou com a forga normativa da Constituicdo foi a incidéncia de um
elemento concretizador da poténcia constitucional na sociedade como uma tarefa imposta a
todos os participes da sociedade. Dessa forma, a interpretacdo constitucional passa a conjugar
diversos elementos, para que a sua realizacdo no plano do todo ndo seja mera promessa
juridica que fica cindida do aspecto politico. O fato de conceber a Constituicdo como um
documento politico — porque expressa a vontade popular e busca a dominacgao dos fatores de
poder — ndo implica nega-la como um documento juridico dotado de existéncia, validade,
eficacia e que sujeita as pessoas aos seus termos. Por isso, a Constituicdo € também um
documento de efetividade.

A partir do constitucionalismo de efetividade é reconhecida a necessidade de se
efetivar os direitos constitucionalmente garantidos, com destaque aos direitos fundamentais.
Com isso, mesmo que a norma tenha somente em evidéncia seu plano existencial, a sua
eficacia juridica e social sua efetividade precisa ser minimamente reconhecida (VELOSO,
2018, p. 76). Considerando que a Constituicdo carrega em seu bojo os direitos fundamentais,

é possivel construir o pensamento de que se trata de um documento juridico e politico e
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dotado de eficacia em todos os seus veértices, rechagando-se a ideia de um diploma meramente
demonstrativo e formal ™,

Nesse sentido, acresce-se ao percurso da analise da norma constitucional o plano da
eficacia social, o qual ndo se submeteria ao dualismo legal-ilegal, mas ao aspecto de lograr o
éxito da sua finalidade dentro do ordenamento normativo. Dito de outra forma, se o objetivo
da norma constitucional é garantir a fruicdo de determinado direito, o fato de ndo existirem
mecanismos para viabilizar isso ndo se constitui em um impeditivo da eficacia da norma, visto

que a Constituicdo formalmente imp&e que o éxito social seja logrado. Nesse sentido:

Excluir a eficécia juridica das normas constitucionais € invalidar os pressupostos
adotados no ordenamento juridico brasileiro. Se a lei é vigente, valida e eficaz, ela é
imperativa, e por isso, deve produzir eficacia social. N&o é coerente com a logica
juridica a defesa de que a lei ndo produz efeitos juridicos, salvo se inconstitucional.
Até para dizer que uma lei ndo € valida, ha producao de efeitos juridicos.

O risco de déficit democratico também nédo é argumento para o escamoteamento da
imperatividade dos direitos fundamentais positivados. (VELOSO, 2018, p. 79)

Longe de promover a defesa do ativismo judicial — alids sera vista tal figura em
perspectiva com a judicializacdo da politica mais a frente — é preciso considerar que 0
controle judicial possui um viés democrético ao permitir que o Judiciario atue como
coadjuvante do povo, ainda que temeroso quando atua pautado em subjetivismos. Por isso, 0
julgador precisa encontrar a eficacia social da norma, elemento este que é capaz de afrouxar
as amarras da interpretacao estritamente legal para que possa ser encontrada a efetividade dos
direitos fundamentais, especialmente aqueles de carater social e que exigem uma atuacao
positiva do Estado.

A partir desse raciocinio, o ativismo judicial figura em uma reserva de atuacdo que
somente autoriza o Judiciario a obrigar aos demais poderes em ocasides de flagrante ameaca
ou violacdo dos direitos fundamentais sociais decorrentes de omissdes, iSsO porque “a
coeréncia e a integridade do ordenamento devem ser mantidas na aplicacdo da lei pela ética
da efetividade social” (VELOSO, 2018, p. 80).

8 A Constituicdo ndo nasce simbdlica se observado tdo somente o seu texto, mas vai se tornando formal na
medida em que os agentes do Estado e a sociedade vao Ihe retirando a eficacia ou ndo agindo para que suas
disposicdes alcancem eficacia. Com efeito, isso ndo implica em contradizer constituicGes semanticas que sdo
impostas pelo governo autoritario. Como afirma Marcelo Neves, ha um sentido negativo na constitucionalizacéo
simbolica, que traz a evidéncia o texto constitucional em que ndo se corresponde normatividade concreta e nem
normatividade materialmente determinada, implicando em uma ndo decorréncia generalizada — porque considera
agentes de Estado e sociedade, portanto, criagdo e interpretacdo da norma — da norma constitucional como
variavel influenciadora-estruturante e, concomitantemente, influenciada-estruturada pela realidade a ela
coordenada (NEVES, 1994, p. 84).
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O Poder Judicidrio, quando atua em sua funcdo jurisdicional, efetivamente
solucionando o caso concreto, ainda que de maneira quase imperceptivel, faz uma opgéo
politica, no sentido de dar ou nédo eficacia ao direito fundamental em questdo, vale lembrar
que Konrad Hesse (1991, p. 9) ja afirmava que “questdes constitucionais ndo sao questdes
juridicas, mas sim questfes politicas”, porque a Constitui¢do expressa relagdes de poder. Por
6bvio que ha casos em que esta opcdo politica é mais evidente e em outros, nem tanto, da
mesma forma, ha situacdes em que a opc¢éo politica do juiz tem mais impactos e, em outras,
menos impacto.

Casos dificeis (hard cases) demandam uma maior reflexdo politica dos julgadores,
especialmente porque as normas puras ndo podem cobrir a totalidade de necessidades da
sociedade, a titulo de exemplo, o RE 956475 traz uma situacdo em que se tinha um grave
problema de efetivacdo de um direito fundamental, ocasido em que o Supremo Tribunal
Federal entendeu ser cabivel a intervencdo na politica publica — ativismo judicial — para
garantir a fruicdo do direito:

Diante da obrigacdo que a Constituicdo impde ao Estado, mais precisamente aos
municipios, em garantir 0 acesso ao ensino gratuito, qualificado como direito
subjetivo, entendeu o STF que o fornecimento de vaga em creche ndo se submete ao
regime de lista de espera, pois “o alto significado social e o irrecusavel valor
constitucional de que se reveste o direito & educacdo infantil — ainda mais se
considerado em face do dever que incumbe ao Poder Pablico de torné-lo real,
mediante concreta efetivacdo da garantia de atendimento, em creche e pré-escola, as
criancas de até cinco anos de idade (CF, art. 208, IV) — ndo podem ser
menosprezados pelo Estado (...) sob pena de grave e injusta frustracdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, o seu precipuo
destinatario. (RE 956475, Relator Min. CELSO DE MELLO, julgado em
12/05/2016, publicado em 17/05/2016)

No caso, o STF entendeu pela precedéncia do direito fundamental de acesso a escola
publica em face das condi¢fes do Ente Publico em fazer frente ao custo do direito. Importante
consignar que a decisdo que se assenta no RE 956475, ao garantir o direito fundamental
individual da crianca em ter acesso a educacéo infantil, ocorreu de forma erga omnes para as
demais criancas que se encontravam na lista de espera — lista esta que sequer deveria existir —
por uma vaga na creche, entendendo o grau de dificuldade da implementagédo das condigdes
do referido direito, bem como a posi¢do do municipio:

Néo se ignora que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegacao de
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
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razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito,
contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar obstaculo artificial que revele — a
partir de indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa
— 0 ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
0 estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des
materiais minimas de existéncia (...). Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
“reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel
— ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente,
do cumprimento de suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando dessa
conduta governamental negativa puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
(RE 956475, Relator Min. CELSO DE MELLO, julgado em 12/05/2016, publicado
em 17/05/2016)

E de se notar que o Supremo Tribunal adota uma posi¢io moderada, tentando, pela
reserva do possivel, fazer uma conjugacdo da norma de direito fundamental de acesso a
educacdo com o0 que o ente publico pode realmente realizar. Essa forma de decidir se
apresenta um tanto quanto genérica, pois, de acordo com o contexto em que € colocada, pode
servir tanto para garantir quanto para negar o acesso ao direito fundamental, pode, inclusive,
avancar sobre outros direitos, tais como salde, moradia, entre outros, o que é lapidar para a
colocar o Estado em desvantagem, caso este tenha atuado mediante uma conduta
governamental contraria aos direitos fundamentais.

No entanto, percebe-se que ha uma enorme vagueza na concepcao de incapacidade
econdmica, conduta governamental e de gradualidade da concretizacdo dos direitos. Nesse
passo € que os atos discricionarios do governo também estdo sujeitos ao controle judicial, a
fim de aferir se a escolha do administrador se deu nos limites do que o ordenamento
normativo permite. O RE 956475, ainda que em um trecho genérico, que pode ser aplicado a
qualquer caso, acaba por trazer um importante dado de que os direitos fundamentais vinculam
a atuacdo do Estado por qualquer que seja sua nuance de atividade — executiva, legislativa ou
jurisdicional —, corroborando na reflexdo de Sarlet para quem “de qualquer modo, por menor
que seja a eficacia vinculante, os 6érgdos administrativos encontram-se obrigados a considerar,
no dmbito de sua discricionariedade, as diretrizes materiais contidas nas normas de direitos
fundamentais” (SARLET, 2015, p. 389).

Em tais situagdes, além da aplicagdo da lei ao caso concreto, os juizes fazem uma
verdadeira opcdo politica e, as vezes, estas op¢Oes implicam relativizar um direito diante de
outro de mais importancia em determinado momento. Sobretudo, a partir de uma necessaria
leitura da Constituicdo para além dos seus termos, leitura esta imposta pela complexa
sociedade contemporéanea, as solugdes e o preenchimento dos conceitos juridicos abstratos

demandam uma série de técnicas para alcancar efetividade:
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As diversas solugGes possiveis vao disputar a escolha pelo intérprete. Como a
solugdo ndo esta pré-pronta na norma, a decisdo judicial ndo se sustentara mais na
férmula tradicional da separacdo dos 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 este juiz se tornou coparticipante da cria¢do do
Direito, a legitimacdo de sua decisdo passara pela argumentacdo juridica, para sua
capacidade de demonstrar a racionalidade, a justica e a adequacdo constitucional que
construiu, surge aqui um conceito interessante de auditério. A legitimidade da
decisdo vai depender de a capacidade do intérprete convencer o auditdrio a que se
dirige de que aquela ¢é a solucdo correta e justa. (BARROSO, 2018, p. 253)

Embora pareca um simples jogo de argumentac6es, no qual ganha quem apresenta
melhor o seu ponto de vista, a interpretagdo se mostra mais complexa’. O fato de a lei néo
conseguir abranger todas as possibilidades que podem surgir da realidade, pois se tratam, em
sua grande maioria, de proposi¢fes para o futuro a partir do que aconteceu no passado, ndo é
uma ressalva para que se submeta o caso concreto a uma disputa argumentativa sem critérios,
Ainda que nos tribunais a decisdo seja fruto de votos individuais e 0 método utilizado para
definir a solugdo adequada seja 0 da maioria, 0s juizos singulares ndo ficam distantes de uma
solucdo fundamentada na escolha do intérprete. Outrossim, como Luis Roberto Barroso
comenta, pela atuacdo do juiz no campo da argumentagdo, surge um conceito interessante de
auditério, o que pode levar a uma situa¢do um tanto quanto perigosa. Afinal, o juiz julga para
alcancar a solucéo do caso concreto, para aproximar as pessoas da justica ou para agradar uma
plateia? Essa é uma pergunta que ndo pode ficar sem resposta.

Como foi visto no item 3.3, a common law tem uma afei¢do maior a solucéo do caso
concreto e a civil law seria mais afeicoada a busca pela justica, enquanto podem ser
considerados 0s objetivos da jurisdicdo. Todavia esse conceito de auditorio que Barroso
menciona precisa ser melhor esmiugado, porque o autor ndo o desenvolveu no texto analisado,

mas sim nas notas de rodapé que usou para explicar sua posicdo: (i) o auditério como o

4 Nao figura problemético que o juiz busque a melhor solugdo ao coso concreto, mas a tendéncia a o
perfeccionismo da decisdo propicia um avancar cada vez maior sobre as competéncias do Legislativo e do
Executivo. Nesse ponto cabe a figura do juiz perfeccionista que Cass Sunstein apresenta como julgadores que
“acreditam que a questdo judicial recorrente é tornar o documento [Constituicdo] o melhor que ele poderia ser
através da interpretagdo de suas normas abstratas de um modo que capta seus ideais sob a melhor luz possivel”
(SUNSTEIN, 2005, p. 32 — traducao livre). José Luis Bolzan de Morais e Guilherme Valle Brum comentam que
“para Sunstein, os magistrados perfeccionistas pretendem fazer da Constitui¢do “o melhor que ela pode ser”, por
meio da interpretacdo de seus vagos termos. Envolvem-se em discussdes politicas, morais e filosoficas
profundas, teorizando sobre esses assuntos, transformando-os em direito. Comumente, criam novos direitos, dao-
Ihes significados abrangentes e praticam um modelo de interpretacdo constitucional ambicioso. A sua ideia é
tentar resolver as grandes controvérsias sociais, posicionando-se sobre o devir histérico” (MORAIS; BRUM,
2016, p. 122-123).
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conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentacgdo’®; e (ii) a convicgdo
do auditorio de que aquela decisdo do Tribunal é a solucdo correta e justa’® (BARROSO,
2018, p. 253). Essa situacdo na qual o juiz ou a corte precisam influenciar e convencer o
auditorio ainda é delicada, pois se de um lado o intérprete ndo se importa com isso, pode se
tornar autoritario ao desconsiderar totalmente o resultado real da sua deciséo e ndo encontrar
adesdo social alguma; de outro lado, se o intérprete se coloca como refém desse auditério, a
atividade jurisdicional pode passar a uma técnica de convencimento ou de buscar a
argumentacdo que mais agrade ao publico, levando a interpretacdo ao patamar de um vale-
tudo. A situacdo se agrava ainda mais, tendo em vista que esse auditério pode induzir a
interpretacdo dos tribunais e da corte constitucional, ponto em que o intérprete precisa
conhecer sintomas da sociedade, para que ndo caia em armadilhas que, com uma capa de
democracia, acabam fazendo prevalecer a vontade de grupos hegemdnicos de poder. E, em

outro texto, Luis Roberto Barroso fez essa ponderagao:

A sintonia com a opinido publica envolve diversas nuances. Por vezes, grupos de
pressdo bem situados séo capazes de induzir ou falsear a real vontade popular. Em
razdo disso, a opinido publica manipulada ou ndo, sofre variacBes, por vezes
abruptas, em curto espaco de tempo. Serd preciso, assim, distinguir, com as
dificuldades previsiveis, entre clamor publico, paix6es do momento e opinido
sedimentada. (BARROSO, 2012, p. 407-408)

Cabe, todavia, verificar que a decisdo judicial, principalmente da corte
constitucional, passa por um movimento pendular. Isto é, o auditério é mais facilmente
conquistado pela argumentacdo juridica quando a posicdo sustentada vem ao encontro dos
interesses da maioria, ja quando a corte precisa assumir um papel contramajoritario, a situacdo
é bem diferente. Uma das mais relevantes situagdes esta consubstanciada na Medida Cautelar
da ADPF 347/DF, cujo extenso julgado aponta a dificuldade na conjugacdo da opinido
publica, da justica e da funcdo contramajoritaria da corte, ao estabelecer o “estado de coisas

inconstitucional”’” do sistema penitenciario brasileiro’®. Diante da defesa das pautas da

> Barroso obtém esse conceito a partir de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, na obra Tratado da
argumentacao: a nova retorica, 1996, p. 22.

6 A partir de Mark C. Miller (The view of the courts from the hill: interactions between Congress and the
Federal Judiciary, 2009, p. 7), Barroso aponta que os tribunais em geral e as cortes constitucionais precisam ser
capazes de convencer os atores politicos, nos outros Poderes e na sociedade, do acerto de seus procunciamentos.
777 Q estado de coisas inconstitucional é importado pelo STF da jurisprudéncia colombiana que Marco Antonio
Medeiros da Costa traz em seu trabalho a partir de trés premissas para que tal situagéo possa ser reconhecida: “(i)
o descumprimento generalizado de direitos fundamentais, ou seja, a constatacdo de um quadro de violacdo
massiva desses direitos, afetando um ndmero consideravel e indeterminado de pessoas (a macula, portanto, deve
ser grave continua e sistémica); (ii) inépcia ou inabilidade reiterada e contumaz das autoridades publicas para
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minoria, a corte assume seu papel contramajoritario para ndo permitir que a maioria a elimine
do processo democrético. Indiscutivelmente, a questdo carceréaria no Brasil merece atencao e
discussdo, no entanto, o Supremo Tribunal Federal, ao estabelecer o estado de coisas
inconstitucional, teria, realmente, atuado em sua postura contramajoritaria para defender os
direitos da minoria encarcerada? Ha dois caminhos para apontar a resposta.

Primeiramente, Marco Antonio Medeiros da Costa adota uma argumentagéo

favoravel a utilizacdo do estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro:

Resta evidente, portanto, que o Supremo Tribunal Federal tem plena nocdo dos
efeitos que pretende impingir com a incorporacdo do instrumento “estado de coisas

solucionar a aludida situacdo (incluindo-se, neste ponto, a auséncia de medidas legislativas, administrativas e
orcamentarias — denotando falha estrutural no Estado que contribui & deterioragdo dos problemas em tela); e o
fato de (iii) a resolucéo das violagdes demandar uma postura ativa, ndo de apenas uma, mas de um conjunto de
autoridades, ou seja, os remédios necessarios para enfrentar as inconstitucionalidades sistémicas necessariamente
decorre da adogdo de solugdes estruturais” (COSTA, 2016, p. 157),

8 0 trecho do voto do Min. Marco Aurélio demonstra a legitimagdo do STF para dizer a respeito do estado de
coisas inconstitucional: “em sintese, a impopularidade dos presos faz com que os politicos, salvo rarissimas
excecBes, ndo reivindiqguem recursos publicos a serem aplicados em um sistema carcerdrio voltado ao
oferecimento de condi¢des de existéncia digna. A opinido publica estd no coracdo da estrutura democrético-
parlamentar. Ignora-la pode significar ndo s6 o fracasso das politicas que defendem, mas também das tentativas
de reeleicdo a cargos no Legislativo e no Executivo. Essa preocupagdo é tanto maior quanto mais envolvida
matéria a atrair a atengdo especial do publico. Questdes criminais sdo capazes de gerar paixdes em um patamar
gue outros temas e areas do Direito ndo conseguem. A sociedade ndo tolera mais a criminalidade e a inseguranca
publica, e isso implica ser contraria a preocupacdo com a tutela das condi¢Bes dignas do encarceramento. Essa
rejeicdo tem como consequéncia direta bloqueios politicos, que permanecerdo se ndo houver intervencdo
judicial. Pode-se prever a auséncia de probabilidade de os poderes politicos, por si sés, tomarem a iniciativa de
enfrentar tema de tdo pouco prestigio popular. Em casos assim, bloqueios costumam ser insuperaveis.
Comparem com a salde publica: h4 defeitos estruturais sérios nesse campo, mas se tem vontade politica em
resolvé-los. Nao existe um candidato que ndo paute a campanha eleitoral, entre outros temas, na melhoria do
sistema. Todos querem ser autores de propostas que elevem a qualidade dos servigos. Deputados lutam pela
liberagdo de recursos financeiros em favor da populagdo das respectivas bases e territorios eleitorais. A salde
publica sofre com déficits de eficiéncia, impugnados judicialmente por meio de um sem-nimero de acles
individuais, mas ndo corre o risco de piora significativa em razao da ignorancia politica ou do desprezo social. O
tema possui apelo democratico, ao contrario do sistema prisional. E dificil imaginar candidatos que tenham como
bandeira de campanha a defesa da dignidade dos presos. A rejeicdo popular faz com que a matéria relativa a
melhoria do sistema prisional enfrente 0 que os cientistas politicos chamam de “ponto cego legislativo”
(legislative blindspot): o debate parlamentar ndo a alcanca. Legisladores e governantes temem os custos politicos
decorrentes da escolha por esse caminho, acarretando a incapacidade da democracia parlamentar e dos governos
popularmente eleitos de resolver graves problemas de direitos fundamentais. A historia possui varios exemplos
de agentes politicos haverem acionado cortes constitucionais, visando encontrar solu¢fes a casos moralmente
controvertidos e impopulares e, assim, evitar choques com a opinido pubica. Os poderes majoritarios apostam no
perfil contramajoritario das cortes constitucionais ou supremas: condenadas judicialmente a atuar, autoridades
publicas se escudam no Estado de Direito e no consectario dever de observar ordens judiciais para implementar
aquilo que teriam feito voluntariamente se nao temessem custos politicos. Nao se quer dizer com isso que 0
Tribunal ndo deva atencdo a opinido publica. Mesmo o Judiciario ndo pode prescindir da confianga popular
acerca da legitimidade das decisdes que produz. Juizes e Tribunais ndo podem permitir que o publico perca a fé
na institui¢do “Judiciario” e no sistema de justica penal. A credibilidade moral da justi¢a criminal é relevante
como fator de respeito difuso as leis e as instituigdes € de prevengdo a iniciativas de “justiga com as proprias
maos” (ADPF 347 MC, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, public 19-02-
2016).
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inconstitucional”, indicando que deve nortear ndo apenas a atuacdo dos Poderes
Executivo e Legislativo, mas também a postura dos magistrados no territorio
brasileiro quanto a questfes criminais que podem vir a contribuir para este estado de
coisas.

Considerando que o Tribunal atua de maneira fundamentada e por meio de seu
colegiado (para decidir sobre qualquer tema relevante) ndo ha porque temer a
utilizacdo de instrumentos que servirdo para uma aproximacao dos Poderes em torno
de assuntos que se apresentam de indispensavel urgéncia. Novamente, a utilizacdo
da experiéncia estrangeira serve como aparato habil no desenvolvimento de uma
relagdo dialogica entre as cortes brasileiras. (COSTA, 2016, p. 166-167)

De forma diferente, Breno Baia Magalhdes se posiciona de maneira critica com
relacdo ao estado de coisas inconstitucional, porque sua aplicacdo, no caso brasileiro, ficaria
restrita ao sistema carcerario. Como se fosse uma tarefa ingrata tratar acerca dos direitos das
pessoas presas, estas tém seus destinos abandonados pelo Estado e aguardam por um golpe de
misericordia que pode vir da corte ou de uma politica de exterminacdo dada a vontade politica
que se alimenta da opinido popular.

Para Breno Baia Magalhdes, o Supremo Tribunal Federal fundamentou a decretacédo
do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil a partir de dois requisitos ndo elencados em
sua formulacdo original: (i) sub-representacdo politica e (ii) impopularidade social e tematica.
Isso foi feito para afastar a aplicacdo do instituto de forma descontrolada em um pais cheio de
problemas estruturais que seriam facilmente capturados pelos seus requisitos explicitos’. A
Corte promoveu uma espécie de escamoteamento desses requisitos para dar a impressdo da
aplicacdo da doutrina, desenvolvendo-a de forma incoerente e de dificil reproducéo, por isso é
se considera uma doutrina de um caso s6. Para o STF, a aplicacdo do ECI precisa de uma
violacdo sistematica de direitos fundamentais que decorra de omissdo conjunta dos trés
poderes, decorrente de bloqueios politicos, reduzindo potencialmente o alcance do instituto
pela adaptacdo, ja que outras pautas como saude, educacdo, seguranga publica, economia,
reducdo das desigualdades regionais, racismo, fome, falta de moradia, entre outros, sdo temas
gue ndo apresentam os requisitos criados, para que a suprema corte possa romper os limites
formais de atuacéo e declarar o ECI. Por tal razéo, a luz da dogmatica constitucional ¢ dificil
estudar a recepcdo do ECI pela Corte, a decisdo do STF na ADPF 347 seria inconsistente na
caracterizagdo dos pressupostos para justificar a declaragdo de um ECI no pais, com as

cautelares deferidas in6cuas, injustificada demora no julgamento do meérito, respostas

 Por exemplo, o Tribunal de Justica do Amazonas, ao julgar o Agravo Regimental Criminal n° 0003697-
80.2019.8.04.0000, cogitou a hipotese de Estado de Coisas Inconstitucional do orcamento da Defensoria Publica
do Amazonas, ao enfrentar a argumentacdo na qual o Ministério Publico é Estado Acusador, custos iuris e custos
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tacanhas dos poderes, que seguem a mesma natureza das politicas tradicionalmente
desenvolvidas no Brasil, colocando a capacidade de uma corte suprema mudar um estado
fatico de coisas por meio do direito em divida (MAGALHAES, 2019, p. 30-31).

Em suas palavras, Breno Baia Magalhdes aponta:

O aparente ceticismo das conclusdes ndo pretende defender a manutengéo do status
quo da populagdo carceraria no Brasil, contudo, chegou a hora de abandonarmos
alguns tracos de nossa teoria constitucional, para que possamos desenvolver
doutrinas mais arrojadas e mais efetivas para a protecdo dos direitos fundamentais.

O emprestimo constitucional irrefletido estimula a utilizacdo de doutrinas ou teses
gestadas em outros paises, mas impede o desenvolvimento de seus contornos
dogmaticos, no sentido de justifica-la e reproduzi-la. O otimismo metodolégico, que,
em verdade, esconde o viés de confirmagdo da tese defendida, e é incapaz de
fornecer informacdes capazes de descrever ou explicar o direito constitucional
brasileiro precisa terminar.

A incorporagdo jurisprudencial de teorias pouco desenvolvidas ou equivocadas
(didlogos institucionais, capacidades institucionais, funcdo pedagdgica das cortes,
litigio de interesse publico etc.) demonstram uma preocupante confusdo entre o
papel da ciéncia do direito e sua pratica, especialmente quando o STF “adota” uma
“teoria” criada para explicar uma realidade constitucional estrangeira para justificar
decisBes que parecem extrapolar suas competéncias constitucionais, além de nédo
fornecer indicios para a formulagdo de uma dogmatica capaz de compreender o
instituto incorporado. (MAGALHAES, 2019, p. 31-32)

A deciséo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 possibilita leituras de diversos
angulos, tanto como ter a doutrina do estado de coisas inconstitucional como algo positivo ou
como algo negativo. No ponto em que se encontra esta dissertacdo, resta considerar que a
posicdo de Magalhdes fez uma analise mais critica e um tanto quanto desconfiada na forma
com que o STF apreendeu e empreendeu a sua teoria do estado de coisas inconstitucional e,
defender a atuacdo da corte, tal qual ocorreu na ADPF 347 é no minimo endossar um poder
que o Judiciario ndo tem. Diferentemente do que serd discutido mais a frente sobre a
judicializagdo da politica e o ativismo judicial, a corte incorreu em uma politizagdo da justica.
Isso quer dizer que ao invés de manejar a atividade jurisdicional para solucionar um problema
concreto ou para dar uma interpretacdo adequada ao direito fundamental em tela,
simplesmente fez uma consideracdo de que os presidios brasileiros se encontram no estado de
coisas inconstitucional e que isso seria decorrente de falhas dos legisladores, dos
administradores e dos juizes. O Supremo Tribunal Federal pode até ter tomado para si a
missdo de defender os direitos fundamentais dos encarcerados que estavam — e ainda estdo —

desprovidos de politicas publicas afirmativas, mas ndo fez isso sem justificar o seu quase

democratiae, enquanto a Defensoria PUblica é Estado Defensor, custos vulnerabilis e amicus democratiae, por
isso devem possuir condicOes de igualdade para o desempenho de suas miss@es constitucionais.
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certo desprestigio diante da opinido popular. Nessa distribuicdo das culpas, a corte
constitucional reafirmou a sua supremacia, como fica bem evidente no voto do Min. Luiz

Fux:

Agora, aqui hd um plus. A jurisdi¢do constitucional, além de exercer a sua exclusiva
funcao e a sua obrigacéo, vai poder proferir uma deciséo de carater geral e de cunho
pedagogico, vai impor ao juiz, porque eles vao ler este acérddo, eles vado tomar
conhecimento que o Supremo Tribunal Federal reconhece que ha um estado de
coisas inconstitucional, porque eles ndo motivam as suas decisdes, ndo aplicam a lei
das medidas cautelares e com isso abarrotam os presidios. De sorte que, no meu
modo de ver, esta decisdo servira como exemplo para toda a magistratura,
suprimindo inclusive a necessidade de se fazer encontros para explicar aos colegas,
que sdo dedicados, mas que neste particular as coisas ndo estdo andando bem.

()

O Supremo Tribunal Federal, nessa onda que aduz ativista - s6 que nds ndo agimos
ex officio, somos provocados e isso aqui € um exemplo disso -, tem ido muito além
do que ja foi. O Supremo Tribunal Federal agora ocupa um papel de destaque até
mesmo na garantia da governabilidade sob varios aspectos, porque, em Vvarias
ocasides, essas politicas publicas ndo sdo enfrentadas. E enfrenta-las politicamente
pode gerar um preco social muito grande para aqueles a quem compete decidir sobre
essas matérias. Entdo, empurra-se para o Poder Judiciario - cujos juizes ndo sao
eleitos, sdo indicados, mas sdo concursados, e o proprio Poder Judiciario de primeiro
grau -, porque ali evidentemente ndo ha compromisso com um eleitorado e ele
resolve as questdes. E o que tem acontecido hoje com o Supremo Tribunal Federal.
Esse ativismo, essa suposta judicializacdo de questdes que, segundo alguns, ndo nos
dizem respeito, nos diz respeito na medida em que a Constituicdo Federal nos obriga
a prover tdo logo provocado. (ADPF 347 MC, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 09/09/2015, public 19-02-2016).

Cabe dizer que, quando o art. 102 da Constituicdo trouxe ao Supremo Tribunal
Federal a tarefa de guarda-la, assim concebeu tal competéncia para promover a sua protecdo
diante dos desmandos e autoritarismos decorrentes da ditadura que a precedeu. Nesse sentido,
guando o texto constitucional foi elaborado, a previsdo do Supremo Tribunal Federal como
guardido da Constituicdo foi num contexto, cuja “preocupagdo principal era proteger a
Constituicao de possiveis aviltamentos aos compromissos fundamentais ali exarados tendo em
vista a tragica experiéncia da ditadura experimentada pelo Brasil”, razdo pela qual o
Judicidrio e o STF foram concebidos como “garantidores da abertura politica, da democracia”
e ndo como um orgdo que “encerra(ria) o debate democratico” (GODOY, 2017, p. 87).

E certo que as decisbes judiciais influenciam o funcionamento da economia, das
decisdes legislativas e administrativas e também a sociedade no que alcanca seus aspectos
comportamentais e organizacionais. 1sso pode ser visto como uma potencializac¢do da funcgéo

interpretativa e de solugdo dos problemas judicializados ou simplesmente como um
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monopdlio de poder®®. No entanto, no aspecto da politizacdo da justica, “ndo se pode
confundir o juiz ‘progressista’ com aquele que decide conforme a vontade do povo” (CAMBI,
2018, p. 273). O Supremo Tribunal assume uma faceta contramajoritaria quando estdo em
jogo os direitos fundamentais e os pressupostos da democracia, protegendo a minoria de um
esmagamento pela maioria, por meio do Legislativo e do Executivo, mas, a0 mesmo tempo, a
corte constitucional assume uma faceta representativa de argumentos da sociedade, pelos
quais pessoas racionais sdo capazes de aceitar argumentos solidos e corretos (BARROSO,
2018, p. 261, 268). Ainda que parecam contraditorios, esses papeis da corte, apontados por
Barroso, sao coerentes e fazem sentido se considerado que o autor entende que “a democracia
j& nao flui exclusivamente pelas instancias politicas tradicionais” (BARROSO, 2018, p. 267).
No entanto, como aumenta cada vez mais o déficit democratico da representacdo
politica®!, o Judiciario nfo pode se aproveitar da sua posicdo para atuar em favor das pautas
sociais e capturar os anseios da sociedade, com o fito de se tornar popular ou de melhorar sua
imagem, estaria aqui o cerne da politizacdo da justica®?. Ou seja, se valer da jurisdicdo e de

hiatos das instancias politicas tradicionais para representar anseios originalmente politicos por

80 Aqui a discussdo ja fugiria da teoria da decisdo para se voltar a teoria da autoridade, a fim de definir a quem
pertence a competéncia da Gltima palavra sobre os direitos fundamentais, ou de dizer o que significa a
Constituicdo. Nesse sentido, por exemplo, Miguel Gualano de Godoy, com base em uma teoria da autoridade,
discorre que: “do ponto de vista democratico, sobram razdes para se criticar a interpretagdo e compreensao do
Supremo Tribunal Federal sobre o que ¢ ‘a guarda da Constitui¢do’. A supremacia judicial defendida pelo STF
viola a ideia basica de que a democracia € o governo do povo, exercido por ele diretamente ou por seus
representantes. Ou seja, ao se autodeclarar o intérprete final da Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal exclui
0 Poder Legislativo, o Poder Executivo, as demais institui¢des, o6rgdos e o proprio povo da tarefa de
interpretagdo e concretizagdo da Constituicdo” (GODOY, 2017, p. 93).

8l Constatagdo de Luis Roberto Barroso, que aponta para uma ocorréncia no mundo democratico de crise
parlamentar e dificuldade na representacdo, obstando a fluéncia dos canais majoritarios e o fortalecimento do
Executivo. Segundo sua posi¢do, no Brasil houve a expansdo do Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal
Federal, 0 que tornou os juizes mais representativos do que os parlamentares (BARROSO, 2018, p. 263-264). De
fato, por vezes os juizes sdo muito mais representativos do que os parlamentares, exemplo disso é o julgamento
da ADPF 132/RJ, da ADI 4277/DF, da ADPF 54/DF e da ADI 3510/DF, mas isso é porque foram abordados
temas que jamais seriam defendidos majoritariamente no parlamento, considerando a condigdo conservadora da
sociedade que desprestigiaria o legislador quanto ao seu interesse em se reeleger.

82 Uma posicdo de autorizar o Judiciario a se encampar nas pautas tradicionalmente politicas significa colocar em
risco a democracia por meio de um poder que deve ser o guardido dos postulados democréaticos. Nesse sentido,
“ndo se pode admitir, quando do mal funcionamento das regras democraticas, em decorréncia das escolhas a que
nos submetemos ao eleger nossos representantes, que elas, para se realizar, sejam subsumidas ao Judiciario”
(MACHADO, 2011, p. 137). Vale destacar, por exemplo, que no Legislativo e no Executivo, pela transitoriedade
dos cargos — esquecida aqui a espUria situacdo de alguns agentes politicos que se perpetuam nos cargos eletivos
seja pela ndo vedacéo a reeleicdo legislativa ou pelas trocas monopartidarias e nepotisticas no governo — ha uma
regra democratica que permite a articulagdo das pautas, se ndo ha uma representacdo a contento, expirado o
mandato ha sempre a chance de substituir. Agora, se se deposita a pauta politica nas méaos do Judiciario, ha o
risco de se perder o pluralismo politico. Independente da opgao politica, se o critério de provimento do cargo &,
por exemplo, ser “terrivelmente evangélico” — referéncia direta ao pronunciamento de Jair Bolsonaro
(Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2019/07/10/politica/1562786946 406680.html. Acesso em: 15
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meio da jurisdicdo, colocando sua funcdo jurisdicional em um segundo plano®. A
racionalidade, a justica e a adequagdo somente sdo alcancgadas, em uma decisdo judicial, a

partir de uma constatacdo profunda do social:

O processo hermenéutico pressupfe mais do que uma simples, e redutora,
constatacdo e aceitacdo da existéncia de normas. A hermenéutica constitucional
contemporanea, precisamente para atender a funcdo de interpretar normas
especificas, que se encontram legitimadas pelo estado democratico de direito,
realiza-se no processo argumentativo, onde estdo presentes os valores que
antecedem a propria construcdo da ordem constitucional. A hermenéutica
constitucional contemporénea vive situagdo semelhante aquela encontrada quando
do surgimento da interpretacdo protestante no corpo da tradicdo: ndo se trata
também, atualmente, da criacdo de novos métodos mecénicos, que substituam os
antigos, mas de uma nova concepcdo do objeto analisado, no caso o fenémeno
juridico, atraves de sua leitura hermenéutica. Somente, assim, poderd a interpretacéo
juridica integrar se no quadro mais amplo da hermenéutica contemporanea, como se
encontra formulada e aceita no campo das ciéncias humanas e sociais. (MOTA;
BARRETO, 2011, p. 131-132)

Dessa forma, ndo ha uma funcéo de Estado que ndo se aparte da politica®, mas o que
se deve preponderar é que no ambito de cada poder seja prevalente a atividade que o designa
como tal. Assim, por mais gque 0s juizes precisem ampliar a sua tarefa judicante para abranger
pautas morais, politicas e sociais, como forma de adaptacdo e adesdo da decisdo ao tecido

social em que se inserem, considerando o tempo e o lugar de sua producdo, ndo podem

ago. 2019) — aumentam-se as possibilidades de eliminar a diversidade politica por um critério ndo-juridico que
torna a argumentagcdo ilegitima.

8 Ainda que se concorde com Barroso quando este afirma que a democracia ndo flui somente pelos canais
politicos tradicionais, ha de se ter que, muitas vezes, as instancias politicas por exceléncia sdo preteridas e isso
ndo é, necessariamente, um resultado da denominada crise de representatividade se observado o fendmeno de
modo isolado. O STF parece se simpatizar com o exercicio além de suas competéncias e aqui concorda-se com
Lenio Streck: “com efeito, parece ndo haver duvidas de que o STF vem julgando por argumentos de politicas e
ndo por principios. Na verdade, ele atende aos varios segmentos, numa espécie de presidencialismo de coalizdo
judicial. Vejamos: os segmentos a favor das cotas raciais ndo manifestaram sua vontade politica; pelo contrério,
foram ao Supremo Tribunal reivindicar sua legitimidade. Do mesmo modo agiu o segmento que pediu a
equiparacdo das unifes estaveis homoafetivas ao casamento, que seguiu na cauda dos que clamavam pela
constitucionalidade das atividades de pesquisa com células-tronco embrionarias, dos governadores, no caso das
guerras fiscais, dos que pediam a descriminalizagdo do parto antecipado de fetos anencefalicos, e até mesmo os
moralistas, que fragilizaram a democracia pela defesa da Lei da Ficha Limpa e os parlamentares, que, pedindo ao
Supremo, validaram quase 500 medidas provisérias inconstitucionais por consequéncia de uma modulacdo de
efeitos” (STRECK, 2014b, p. 98).

8 Nesse sentido, Miguel Gualano de Godoy considera que “o Poder Judicidrio também ndo protege
necessariamente as pré-condi¢Bes da democracia, pois ele ndo esta fora da politica e, portanto, ndo escapa da
tarefa de também definir o que é a propria democracia. Nesse mesmo sentido, juizes e cortes, ainda que afastados
dos interesses e debates politico-partidarios, também sdo atores politicos por exceléncia. Ndo estdo isolados do
mundo e muito menos da politica que os circunda. A formagdo de suas convicgdes se baseia nos autos dos
processos, mas sao inevitavelmente permeadas pelo mundo que os rodeia. Ndo ha que se confundir, assim,
imparcialidade com neutralidade (GODOY, 2017, p. 90).
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tergiversar-se em juizes-governantes na busca pela concretizacdo dos mandamentos da
Constituigdo.

Também, ndo se pode descuidar que o exercicio interpretativo precisa ser orientado
com a realidade, ainda mais quando o julgado impulsionar a efetividade das normas de
direitos fundamentais. Por isso € que figura importante que a decisdo judicial se mantenha
bem situada quantos aos critérios de interpretacdo utilizados pelo juiz, a fim de que seja

possivel transparecer a coeréncia da decisdo tomada.

(...) se a exegese francesa buscava uma seguranca e uma maior rigidez, outras
escolas de pensamento, tentam construir um discurso mais aberto, mas que, na seara
jurisdicional acabaram por se despregar da realidade, porquanto presentes diversos
impasses praticos. Ou ainda, pode-se afirmar que a inexisténcia de um critério
definidor de identificacdo de qual seria 0 mais adequado para fins interpretativos, e
diante da complexidade da situagdo versada no caso, corre-se serissimo risco de
haver um mix tedrico interpretativo, que retroalimentara a subjetividade do
intérprete, algo que ndo passou despercebido pela doutrina constitucionalista
(TOVAR, 2018, p. 93)

A partir da reflexdo que possibilita ver a Constituicdo ndo apenas como um
documento formal, mas dotada de eficacia em suas disposicdes, especialmente as que tratam
de direitos fundamentais, resta patente a ineficiéncia dos métodos tradicionais de
interpretagdo — se puramente assim utilizados — para alcangar os sentidos das expressoes

abertas que ndo podem passar despercebidas:

A Constituicdo enquanto instrumento consagrador e garantidor de direitos e
garantias fundamentais deve assim ser interpretada. De tal forma que ndo se admite
que possa haver dispositivos na Constituicdo desprovidos de qualquer eficacia. Para
a consecucdo dessa finalidade, as tradicionais escolas de interpretacdo se mostravam
completamente ineficientes, uma hermenéutica prdpria da Constituicdo se tornava
necessaria, tendo como principal fim a concretizagdo dos valores constitucionais.
(LIMA, 2017, p. 91)

E por isso que os métodos apegados na legalidade, ainda que encontrem defesa
razodvel em ambito de atuagdes da Administragdo Publica, ndo sdo capazes de responder a
contento as necessidades da jurisdicdo contemporanea. Uma vez que o direito ndo é estatico, a
atividade hermenéutica precisa ser dindmica. Por isso, a jurisdi¢do se torna uma atividade que
precisa levar em conta 0s aspectos normativos, sociais, culturais, politicos e, acima de tudo,
constitucionais.

Retomando a teoria estruturante de Friedrich Miller, é preciso entender que esta nao
busca fornecer o aporte para a solucdo do caso concreto, mas sim se volta ao estabelecimento

de critérios para a compreensdao de que a norma e o fato precisam ser observados e
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interpretados em conjunto, assim como ndo se deve separar o direito e a realidade. A sua
posicdo é a de que o positivismo acaba por eliminar os contetdos que ndo estdo contemplados
no direito positivado — especialmente a lei — e, com isso, até o realismo juridico se torna
prejudicado, porque este ultimo teria uma concep¢do do fato como determinante da deciséo
judicial colocando a norma em desvantagem. Ainda que ndo se possa dizer que a teoria
estruturante do direito seja uma posi¢do intermediaria entre extremos da soberania da lei ou

do direito que nasce ex nihilo pela deciséo judicial:

Fica evidente que o positivismo juridico, ao conceber o direito com um sistema sem
lacunas, a decisdo como uma subsuncdo estritamente logica e com a supressdo de
todos os elementos do ordenamento social ndo espelhados no texto da norma, deixa-
se levar por uma fic¢do inaceitadvel na pratica. Inclusive na afirmacdo de Kelsen,
segundo a qual norma e realidade normatizada coexistem sem guardar nenhuma
relacdo entre si, manifesta-se o erro de uma proposicéo que, indistintamente, aplica
ao direito um conceito da ciéncia atualmente em desuso, inclusive no terreno das
ciéncias naturais, em lugar de analisar diretamente as caracteristicas préprias da
normatividade juridicas, baseando-se para isso na aplicagcdo concreta das normas
juridicas. Tal analise demonstra que a norma juridica, ao contrario do que estabelece
a proposigdo positivista, ndo deve ser entendida como uma ordem abstrata daquilo
que deve ser, nem como um juizo hipotético ou um ato de vontade carente de inteiro
fundo material. O axioma segundo o qual as decisfes juridicas podem ser deduzidas,
em sua totalidade, do texto da norma, isto €, de estruturas linguisticas, aplicando a
I6gica formal, introduz de improviso hipéteses que, em seu carater de fontes de erro
incontrolaveis, precisamente porque ndo admitidas, pdem em divida ndo somente a
almejada autossuficiéncia formalista do ideal positivista da aplicacéo juridica, sendo
também a racionalidade e claridade metodoldgica da ciéncia do direito. (MULLER,
2009, p. 20)

Em que pese Muller fornecer um quadro geral para a interpretacdo da norma e do
fato em conjunto, objetivando a sua concretizacdo em um plano bem mais avancgado, fica
evidente que a sua teoria estruturante ndo é concebida para a solugdo dos problemas que sao
colocados ao Judiciario, mas € para a solucdo dos problemas da norma. Todavia, isso ndo
impede sua utilizacdo em um plano de exercicio da atividade decisional do juiz ou na
jurisdicdo constitucional. Ao contrario, pela ideia de um novo paradigma para ampliar a
interpretacdo aos elementos extrajuridicos, como apresenta Mdller, a norma encontra muitas
outras nuances no seu plano de eficacia, além daquelas dedutiveis dos termos positivados.

O fato de ter a Constituicdo como um texto aberto e politico torna fértil a aplicacéo
da teoria estruturante do direito na realizacdo da atividade de interpretacdo, pois ha muito o
que se preencher da norma constitucional pelos elementos faticos, o0 que permite dar um passo
para além do direito positivado para chegar ao locus de efetividade da proposta constitucional.

N&o é errado afirmar que a interpretacdo puramente normativa acaba por limitar o

potencial da Constituicdo, o que afeta diretamente a jurisdicdo como um todo, desde o
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Supremo Tribunal Federal ao juiz de primeiro grau. Assim como ndo é errado afirmar que a
atividade jurisdicional precisa ser constitucionalizada — aqui ndo no sentido hierarquico, mas
de realmente aproveitar o que a Constituicdo oferece — para que alcance a efetivacdo dos

direitos, que afinal é o objetivo do Estado-Juiz:

A jurisdicéo tem de ser compreendida com os 6culos da Constituigdo, afastando a
visdo embacada de uma concepcdo apenas fundada na racionalidade instrumental.
Para tanto, faz-se necessario buscar uma coordenacdo entre duas premissas
essenciais: a necessidade de correcdo formal e a de justica substancial, cumprindo os
escopos constitucionais definidos pelo Estado Democratico. (DURCO, 2018, p. 191)

Retomando os ensinamentos de Hesse, sua licdo € que nem toda a realizagdo das
normas constitucionais é interpretacdo, ainda que a interpretagdo se mostre como uma
atualizacdo da Constituicdo. A interpretacdo da Constituicdo se mostra importante justamente
pelo carater amplo e aberto das disposi¢cdes constitucionais, sendo o seu objetivo chegar ao
resultado constitucional correto, de modo racional e controldvel (HESSE, 2009, n.p.). Por
exemplo, o direito fundamental a educacdo igualitaria, livre, laica, plural, gratuita e de
qualidade, definido no art. 206 da Constituicdo, ha 25 anos conjugava a possibilidade de
ingresso e conclusdo do ensino basico como um pressuposto de qualidade e acessibilidade,
notadamente pela alta taxa de analfabetismo do pais. Porém, atualmente, ja ndo cabe mais
falar em qualidade e acessibilidade se limitando ao ensino bésico, visto que o paradigma do
analfabetismo é outro, sendo possivel a atualizacdo para compreender 0 ensino em seus niveis
mais elevados como um direito fundamental e, a0 mesmo tempo, a negativa ao ensino basico
se torna grave violacdo de um direito fundamental e ndo apenas a omissdo de cumprimento de
uma promessa.

A isso se acopla a teoria de Peter H&berle, quando traz para o &mbito da interpretagéo
constitucional o fato de que podem ser encontradas diversas possibilidades de pensar o
significado de uma mesma disposicdo da Constituicdo. Assim, Hé&berle conceitua o
pensamento possibilista ou pensamento de possibilidades como um modo de ver, um
pensamento que esta sempre aberto a trocas, a qualquer outra gama de possibilidades mais
amplas ante a compromissos de todo tipo. O pensamento possibilista e amplia o horizonte
visual para oportunizar novas realidades que corrigiriam a trajetéria do ontem, no que
concerne a reconhecer que elas se enquadram na dimensdo temporal do nivel normativo,
adaptando e adequando-as, sem que sejam, necessariamente, melhores, tdo somente por serem
novas (HABERLE, 2002, p. 61-63). Como a Constituicéo é repleta de terminologias abertas e

plurais, uma interpretacao recrudescida ao “ou um, ou outro” seria, em termos, excludente das



145

alternativas potencialmente melhores para compreender e ampliar a compreensao de direitos
fundamentais.

No entanto, a interpretacdo, seja ela de uma norma constitucional ou de uma norma
legal, ndo importa, necessariamente, criar atributos ou novas normas e regramentos.
Tampouco, a atividade de interpretacdo importa criar uma realidade distinta daquela em que
os fatos que sdo submetidos ao juiz se encontram. Isso porque a atividade jurisdicional é
vinculada ao ordenamento normativo e aos fatos que compdem 0 caso concreto, sendo estes
dois dltimos amalgamados na decisdo judicial. Ndo significa dizer que o intérprete esta
vinculado aos estritos termos da lei e que o juiz é mero aplicador dela, mas que 0s novos
mundos descobertos por meio da interpretacdo ndo podem romper com o mundo juridico e
com o mundo real, nesse sentido, a interpretacdo é aberta a receber aportes da filosofia, da
cultura, da politica, da sociedade, da economia, enfim, de uma diversidade de conhecimentos,
mas ndo pode perder suas ligacbes com o direito e com a justica. A interpretacdo surge como
o caminho pelo qual se chega a determinada conclusdo, mas ndo como a justificativa da

decisdo tomada.

4.2 DecisOes liquidas e o dever de proteger a Constituicéo

Quando ndo se tem bem delimitado o caminho para alcancar determinado objetivo, a
decisdo judicial tende a deslocar o juridico e o real para as preferéncias pessoais. Dai dizer
que todo o legado das escolas de direito afeta diretamente a jurisdicdo. Alias, a jurisdi¢do ja
ndo pode ser vista como simples ato de aplicar o direito ao caso concreto, pois, como
mencionado no item 2.5, ndo pode haver jurisdigdo neutra®, sob pena de grave injustica.

Como j& mais de uma vez aqui ressaltado, os fendbmenos sociais se tornam cada vez
mais complexos e desafiantes para que possam ser efetivamente previstos no ordenamento
normativo, sendo a solugdo imediata a criagdo de normas abertas e que vao se tornando cada
vez mais abstratas, o que influencia diretamente na jurisdi¢do. A ideia de completude do
ordenamento juridico é a cada dia fragilizada, expondo uma realidade que contraria 0
fundamento da seguranca juridica e da certeza de justica como produto e fundamento da lei

pura. Nesse sentido, a jurisdicdo se vé afetada por toda a complexidade e multiplicidade de

8 Nao ha que se confundir neutralidade com imparcialidade, o juiz imparcial é aquele que ndo coloca suas
preferéncias a frente de sua atividade e o juiz neutro é aquele que reduz sua atividade a reprodugdo do texto da
lei de forma automatica.
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visdes de mundo que existem, sobretudo em paises de modernidade tardia. A maneira pela
qual Luiz Carlos Souza Vasconcelos aborda a jurisdicdo € bastante ilustrativa da sua

complexidade:

Trés aspectos sdo caracterizadores da jurisdi¢do: poder, funcéo e atividade.

O poder esté relacionado com a imposi¢do do direito, com a sujeicdo das partes
aquilo que foi julgado, buscando-se a satisfacdo do bem, onde o Estado-Juiz tem
papel importante em fazer cumprir a sua decisdo, interferindo de forma concreta no
ambito juridico da parte vencida.

A funcdo estd relacionada a atribuicdo conferida pela constituicdo ao Poder
Judiciério, de prestar a jurisdicdo, quando provocada. Como atividade, materializa-
se por meio da atuacdo do juiz no processo, com a pratica de atos processuais, que
solucionaré ao final a demanda, dando a sua resposta por meio de decisdo judicial.
(VASCONCELOS, 2018, p. 171)

Aparece a jurisdicdo como um servico publico prestado pelo Judiciario pelo qual este
realiza a tutela das posi¢des subjetivas substanciais, ¢ “voltada a realizacdo do direito,
restaurando a ordem juridica ou evitando que tal violacdo ocorra, através de procedimento
ordenado para este fim” (MEDINA; WAMBIER, 2009, p. 46). Pela conceituacdo de
jurisdicdo de José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier fica clara a
influéncia da tradicdo romano-germanica de ter no direito uma funcdo ordenadora e
reguladora das condutas futuras, buscando a justica no caso concreto. No entanto, reconhecem
0s autores que, diante da complexidade das transformacGes da sociedade e do direito material,
que o legislador tem dificuldade de transpor para o plano normativo, as normas estariam aptas
a explicitar os objetivos do sistema juridico e ndo apenas se limitando a regrar condutas,
tornando-se ainda mais gerais. E esse maior grau de abstracdo da norma, que também coaduna
as passagens do Estado Liberal, pelo Estado Social até chegar ao Estado Democratico, impde
normas juridicas menos retrospectivas e forca o crescimento do poder para a justica e a
ampliacdo do espago da decisdo judicial, que atua no &mbito da imprecisdo e da vagueza das
normas, colocando o juiz na condi¢do de formatar sua decisdo a partir de clausulas gerais,
criando a solucéo juridica precisa e ajustada as particularidades da controvérsia (MEDINA,;
WAMBIER, 2009, p. 42-44).

Mais ortodoxa, a posicdo de Alexandre Freitas Camara é a de que a jurisdigdo serve

para aplicar a solucéo juridica correta ao caso concreto, por meio da norma posta:

Jurisdicdo é a funcéo estatal de solucionar as causas que sdo submetidas ao Estado,
através do processo, aplicando a solucdo juridicamente correta. Trata-se, como ja
dito, de uma funcdo estatal, exercida diante de causas, isto é, de casos concretos. O
Judiciario ndo julga teses, julga causas. E o ato jurisdicional que da solucdo a causa



147

precisa ser construido através do processo, entendido como procedimento em
contraditorio.

A jurisdicdo é, em outros termos, a “jurisconstru¢do” (perdoe-se 0 neologismo) de
um resultado juridicamente correto para a causa submetida ao processo. E o
resultado precisa ser juridicamente legitimo. Nao pode o juiz “inventar” a solugdo da
causa. Ninguém vai ao Judiciario em busca de uma solucdo a ser inventada pelo juiz.
O que se busca é o reconhecimento de um direito que ja se tem (e dai a natureza
declaratéria da jurisdicdo, de que se tratard adiante). E cabe ao juiz, entdo, dar a
causa uma solucdo conforme ao Direito. O papel do juiz, como intérprete, nao é
inventar uma norma juridica para solucionar a causa, mas aplicar a norma juridica
adequada no caso concreto. E deve fazé-lo sem exercer qualquer tipo de poder
discricionario. A discricionariedade judicial é absolutamente incompativel com o
Estado Democréatico de Direito. Isso porque falar de discricionariedade € falar de
“indiferentes juridicos”. Afinal, quando se reconhece um poder discricionario o que
se faz é reconhecer que, diante de duas ou mais respostas possiveis, todas legitimas,
pode o titular do poder de decidir escolher qualquer delas (sendo, pois,
juridicamente indiferente qual das alternativas é a escolhida). Ora, no Estado
Democratico de Direito ndo se pode admitir que uma causa seja submetida ao
Judicidrio e sua solucdo seja indiferente, podendo o juiz livremente escolher entre
diversas decisdes possiveis, todas corretas. Existe, para cada causa, uma resposta
correta, uma decisdo constitucionalmente legitima, e so ela pode ser a proferida em
cada caso concreto. (CAMARA, 2017, n.p.)

A primeira impressao € a de que José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim
Wambier se posicionam favoraveis a funcdo criativa do juiz para a solu¢édo do caso concreto,
enquanto Alexandre Freitas Camara ndo admite em hipotese alguma a criatividade, e que 0s
autores divergem em suas conclusdes. Observa-se que se utilizam da figura do Estado
Democratico para apresentar suas posi¢Oes, naquela reconhecendo a necessidade de
ampliacdo do poder do Judiciario e nesta reduzindo a margem de discricionariedade do
julgador a apresentar uma resposta correta, somente.

O problema fundamental de uma teoria da decisdo judicial, e que talvez tenha
atravessado a discussdo sobre separacdo de poderes, competéncias e fungbes do Estado,
ativismo judicial, eficacia dos direitos fundamentais, é, desde pelo menos o século XIX, e
continua sendo a abordagem da discricionariedade do juiz. Porque ndo dizer, usando a
referéncia de Lenio Streck, que pela argumentacdo politica (ativismo e judicializacdo), os
tribunais poderiam tomar decisdes descontroladas como determinar o fornecimento de xampu
para calvos ou proibir a caca de animais com base no principio da dignidade da pessoa
humana? (STRECK, 2014b, p. 98). E, pois, nesse quadro que reside o perigo de, pela vontade
de dar eficacia aos direitos que, paradoxalmente, estes sejam esfacelados. Aponta Georghio
Tomelin que a figura do Estado Jurislador permite a producédo de precedentes vinculantes sem
apoio em ato do parlamento, pela atividade da interpretacdo se poderdo criar, de modo
original, pautas de condutas dirigidas aos cidaddos, e mais a mesma decisdo podera
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condicionar de modo vinculado o livre convencimento das instancias inferiores para casos
futuros.

Nesse sentido, Ronald Dworkin (2002, p. 51-55) propde a discricionariedade em
sentido fraco, como um meio de obter decisGes coerentes com o ordenamento juridico e com
as necessidades reais do caso concreto. Ao contrério de uma discricionariedade forte, pela
qual o juiz muda as regras antigas e introduz novas regras, “a discricionariedade fraca se
opera em situacOes inseridas dentro de critérios interpretativos colocados dentro de uma
margem coerente de escolhas, que admite varias maneiras de ver um mesmo instituto, sendo
esta uma primeira forma de ver o termo aplicado” (SCHERCH; ALVES, 2019, p. 76).

Ainda em aspectos gerais defendidos por Dworkin, é possivel ver sua proposta como
inibidora de um modo de conceber a teoria e a pratica do direito em caixas separadas, como

entende Loiane Prado Verbicaro:

Dworkin postula uma perspectiva judicial do direito, superando a usual dicotomia do
positivismo juridico entre a teoria cientifica do direito (ou o conceito de direito)
versus sua aplicacdo e interpretacéo politica in concreto; bem como a ideia de que o
direito € um conjunto de normas identificaveis a partir de um critério convencional
(como, por exemplo, a existéncia de mandatos derivados de um soberano que é
habitualmente obedecido — Austin) ou uma regra especifica tida como causa
primeira (norma fundamental de Kelsen ou regra de reconhecimento em Hart). Para
Dworkin, ndo hd uma distingdo evidente entre a teoria juridica e a préatica do direito,
sendo a teoria do direito o &mbito geral da adjudicacdo e os prolegdbmenos de
qualquer decisdo judicial. (VERBICARO, 2017, p. 272)

Sem olvidar da importancia do Estado Democratico de Direito, € necessario que a
decisdo judicial solucione o caso concreto, mas também se mostre vinculada aos preceitos da
Constituicdo, especialmente para garantir um processo justo ao seu tempo e espaco,
conferindo as amplas oportunidades de dialogo entre as partes e entre estas e 0 juiz,
respeitando os direitos e sendo racional e controlavel quanto aos seus resultados.

As condigdes de possibilidade da deciséo juridica se enquadram em uma questéo de
democracia e a critica a discricionariedade judicial ndo significa uma proibic¢éo de interpretar,
pois o direito — composto de regras e principios — € comandado pela Constitui¢do, que é um
texto aberto, com possibilidades de significado que ndo podem depender da subjetividade para
alcancar sua concretizacdo (STRECK, 2013, p. 95). E interpretar é produzir, ndo apenas um
reproduzir, pela interpretacdo acontece a fusdo dos horizontes (Horizontverschmelzung),
porque compreender é sempre uma fusdo dos supostos horizontes para si mesmaos, por isso
precisa-se de uma pré-compreensdo para que se possa interpretar (STRECK, 2002, p. 169).

Ou seja, 0s juizes interpretam o direito, mas ndo inovam — ou ndo deveriam inovar — no
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ordenamento normativo como se legisladores fossem. A interpretagdo é a atividade de
compreensdo dos sentidos da norma a partir de uma pré-compreensdo de que a norma esta
inserida em um sistema. Por isso, a compreensdo de uma decisdo judicial — e também de um
argumento — precisa ser pré-compreendida tanto pelos aportes da norma interpretada pelo juiz
como pela teoria da decisdo judicial.

Isso representa 0 minimo de certeza acerca da decisdo que serd dada de um
determinado caso, que somente sera diferente em consequéncia de situacdes muito peculiares;
portanto, se analisada a decisao sob o prisma do processo, um importante pilar de um sistema
processual precedentalista que o Cddigo de Processo Civil pretende consiste no respeito ao
stare decisis e ao precedente.

Qualquer juiz, no exercicio da jurisdicdo, deve proceder de forma imperativa na
observancia das garantias constitucionais, especialmente o devido processo legal,
pois assim ndo agindo podera mitigar os anseios do Estado Democratico de Direito,
cometendo injusticas e ndo prestando a tutela adequada. (VASCONCELOS, 2018, p.
173)

Uma decisdo judicial que observa os pressupostos juridicos e democraticos tem por
objetivo a solucdo do caso com base no que existe, nesse caminho cujo alvo é a resposta
correta; no entanto, muitas vezes hd um desvio, eis a autoindagacdo do intérprete: qual era
mesmo a pergunta? Nesse caso, corre-se 0 sério risco de usar a Constitui¢do para fundamentar
a decisdo, quando, na verdade, a decisdo se fundamenta na Constituicdo e por ela é que
encontra validade.

Louvavel a iniciativa trazida no Cddigo de Processo Civil ao inaugurar suas
disposicdes tratando a Constituicdo com o merecido respeito, desse modo, o artigo 1° desde
logo estabelece que “o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil”. E também quando o mesmo diploma legal traz em seu artigo 8° que “ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade ¢ a eficiéncia”. Observa-se que
todas as disposi¢des que o juiz deve atender na pratica da decisdo judicial sdo abertas e seu
contetdo ndo advem diretamente da lei.

Diante disso, ocorre um fendbmeno que parece descambar para 0 potencial aumento
de poder do Judiciério, hd uma espécie de liquefacdo do ordenamento juridico — até entdo
solido — para possibilitar um amoldamento ao cadinho do caso concreto, quando sao
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chamados para a decisdo o atendimento aos fins sociais e exigéncias do bem comum, a
dignidade da pessoa e outros principios de matriz nitidamente constitucional. De se notar que
tudo ja era, antes no Novo Codigo de Processo Civil, carateristica insita de uma decisdo
judicial que agora esta textualizada, embora, muitas vezes, ndo contextualizada no dever de
fundamentacdo da decisdo explicitado no artigo 93, 1X da Constituicao.

Por mais que se faga necesséria a ampliacdo dos poderes do Judiciario, ndo séo
admissiveis a criacdo e a ressignificacdo dos postulados constitucionais e legais, situacdo que
se desdobra no ativismo judicial. Luis Roberto Barroso apresenta o ativismo judicial como
uma ideia associada a “uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia nos espacos de atuagdo dos outros
dois poderes”, a partir disso, seria possivel ao Judiciario aplicar diretamente a Constitui¢ao
sem depender do legislador ordinario, declarar a inconstitucionalidade de atos normativos por
meio de critérios menos rigidos e impor condutas ou abstengbes ao Poder Publico,
especialmente no ambito das politicas publicas (BARROSO, 2012, p. 25-26).

Também partilha dessa visdo mais afirmativa do ativismo judicial Estefania Maria de
Queiroz Barboza, ao ter nessa posicdo do juiz ou do tribunal uma realizacdo da prépria
democracia, uma vez que a Constituicdo de 1988, ao trazer um maior aporte de direitos
fundamentais, trouxe ao Judiciario a tarefa de impor limites e de definir o alcance do
contetdo de conceitos abertos desses direitos e da propria democracia porque instituicdes
majoritarias — Executivo e Legislativo — ndo seriam suficientemente capazes de alcancar um
consenso sobre o assunto (BARBOZA, 20014 p. 149). E ainda, no espeque da separacdo dos
poderes e da representatividade por eleigdo, Estefania Barboza e Katya Kozicki apontam que
0 Judiciario tem passado por dificuldades ao interferir em questdes politicas, porque o debate
se dedica a respeito da discricionariedade judicial, quando, na verdade, diante da omisséo do
Legislativo e do Executivo, se esta diante de um dever de intervencdo do julgador; diante do
acesso a justica como um canal direto do cidaddo com o Estado, o Judiciario estaria mais
proximo dos cidaddos para a realizacdo dos direitos constitucionais (BARBOZA; KOZICKI,
2016, .p 437-438).

Como conceitua Elival da Silva Ramos (2015, p. 324), ativismo judicial ¢ “o
exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento
que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). Também se ocupa da mesma nomenclatura, o fendmeno de “tensio

entre os poderes resultante da atuacdo andmala do Poder Judiciario, que ameaca 0 necessario
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equilibrio entre eles, colocando em xeque a harmonia e independéncia preconizada no art. 2°
da CF/88” (BRITO, 2017, p. 63).

Para Vinicio Carrilho Martinez, o ativismo judicial é uma forma da exce¢do no
Estado Etico ao propiciar que o Judiciario atue fora dos postulados que permitam o controle e

a racionalidade das decisdes judiciais:

O assim chamado ativismo judicial é uma deturpacdo do positivismo juridico,
porque sequer segue as regras do Estado de Direito. Como reflexo do pragmatismo
juridico, obedece aos impulsos escalonados pelo realismo politico predominante,
mandatario, oligarquico, classista, racista misdgino. Além de ilegais, as acdes e 0
ativismo judicial tém se mostrado abusivas e proprias de regimes de Exce¢do, como
taticas mais usuais praticadas na Ditadura Inconstitucional brasileira. (MARTINEZ,
2019, p. 198)

E parte desse diagnostico de Martinez decorre de uma observacdo de que o ativismo
judicial se distancia do principio da democracia e se afeigoa a ditadura, porque (i) ndo ha
controle juridico, constitucional, sobre os abusos do Poder Judiciario; (ii) o Judiciario nédo
encontra limitacGes na lei porque age de acordo com a opinido publica e aos moldes do
realismo politico; (iii) a realidade politica impde que se escolha um lado: o direito se torna
partidario; (iv) fragmentos politico-partidarios servem ao aparelhamento das técnicas
repressivas do Estado; (v) contra os inimigos do Estado o direito vira truculéncia militar; (vi)
a opinido publica encontra ressonancia no senso comum (classe média e lumpemproletariado)
e nas oligarquias e fragdes de classe que sempre dominaram o pais; e (vii) as mesmas fracoes
de classe que monopolizam o Legislativo (bancadas evangélica, ruralista, armamentista e
banqueiros) endossam os abusos porque lhes preserva o poder secular (MARTINEZ, 2019, p.
198-199)%,

Ainda que o objetivo do ativismo judicial seja dar efetividade a norma constitucional,
0 oposto também é verdade, ou seja, a norma constitucional — aberta que é — pode servir para
legitimar o ativismo. O ativismo judicial diverge em pontos de vista, mas prefere-se té-lo

como uma situacdo atipica e desfavordvel a democracia, pois mesmo que se justifique na

8 O ativismo judicial, ainda que fique mais voltado a questdes que envolvem direitos fundamentais no sentido
de impulsionar a atuagdo do Legislativo e do Executivo ou na solucdo de casos dificeis (hard cases), cuja
solucéo ndo se encontra pré-concebida no ordenamento juridico — levando o julgador a legislar no caso concreto
—, quando € bem aceito como instrumento de efetivacdo dos direitos, acaba por permitir a tendéncia a politizacao
da justica. Nesse ponto, ainda que esteja a abordagem dentro de um quadro de ativismo, como feito por
Martinez, como se fosse possivel analisar o espectro juridico-politico das decisdes judiciais, numa espécie de
Diagrama de Nolan da postura do Judiciario, entende-se que as condutas da Lava-jato e da grande maioria dos
casos de corrupcdo, por exemplo, posicionam-se mais para a politizacdo da justica ao deixar de lado a questéo
fundamental da jurisdicao: dar efetividade a Constituicao e dar solucdes aos casos concretos.
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efetivacdo de direitos ndo se apresenta controlavel do ponto de vista de depositar nas méos do
julgador a realizagéo dos direitos de acordo com sua consciéncia.

Dai o que ocorre trazer uma primeira diferenciacdo, o ativismo judicial e a
judicializacdo da politica ndo podem ser tratados como a mesma coisa. A judicializacdo da
politica ja foi abordada nos itens 2.2 e 2.5, agora é apresentada como “fendmeno pelo qual as
questdes politicas, deliberadas no &mbito do Legislativo ou Executivo, passam a ser decididas
a partir de argumentos juridicos, ou na linguagem de Dworkin, a partir de argumentos de
principios” (VERBICARO, 2017, p. 327), pelo que se remete a diferenciagdo entre principio e
politica, j& realizada no item 3.1. A judicializacdo da politica “ndo é fruto do
neoconstitucionalismo como ideologia de uma predagdo do direito pela moral. O ativismo
sim. Ele ndo ¢ um fendmeno contingencial” (SANTOS, 2018, p. 106).

De acordo com Edinilson Donizete Machado, a judicializa¢do da politica pode ser
compreendida como a efetiva possibilidade de “controle repressor das leis ¢ dos atos
normativos que afrontem a Constituicdo, e jamais em questdes que envolvam diretamente a
comunidade dos intérpretes e a Corte Suprema, com supressdo da instancia politica propria”
(MACHADO, 2011, p. 131). Essa é uma visao que fornece um bom conceito para se trabalhar
0 tema, porque é objetiva e neutra, a partir dela, a judicializacdo da politica se lanca como
uma atividade de fiscalizagdo do cumprimento das normas constitucionais, em especial
aquelas que sdo voltadas a colocar o Estado como destinatario da obrigacdo de efetivar e
garantir os direitos fundamentais. Essa politica judicializada é a politica publica que ndo é
implementada ou ndo é exitosa por falhas decorrentes da atuacdo do Legislativo e do
Judiciario, o que demanda uma atuagdo do Judiciario para afirmar o seu compromisso com a
guarda da Constituicdo®’.

Por vezes, o0 ativismo e a judicializacdo da politica estdo tdo mesclados na forma
como as coisas sao apresentadas, que € dificil distinguir um de outro. H& uma vultuosa
quantidade de julgamentos do Supremo Tribunal Federal em que ativismo e judicializa¢do da
politica sdo apresentados como sinbnimos e ndo se discute aqui 0 mérito da decisdo em si,
mas a condicdo de possibilidade para decidir desta ou daquela forma. Incontestavel, no
entanto, que a corte constitucional se expande em suas competéncias e se torna invasiva sobre

as atividades do Legislativo e do Executivo, naturalizando uma atuacdo atipica, o que €

87 Cabe aqui retomar que a politica pablica em si ndo é a megapolitica ou a politica pura, uma vez que naquela
ainda predomina um debate acerca da efetivacdo dos direitos e a decisdo judicial vem no sentido de cobrar uma



153

prejudicial a democracia, porque potencializa o ativismo, mitiga a judicializacdo da politica —
que pode ser vista em um contexto de freios e contrapesos e na fungdo fiscalizadora do
Judiciario — dando a funcdo jurisdicional um protagonismo que ndo existe. E, se a
investigacdo se ampliar para fora do ambito dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal
para chegar aos juizes de primeiro grau, poder-se-a ter uma visdo ainda mais critica desse

protagonismo e do qudo importante é diferenciar ativismo e judicializag&o da politica:

Talvez o grande problema esteja na distin¢do entre judicializacdo e ativismo. A
primeira acontece porque decorre de (in)competéncias de poderes e instituicdes,
abrindo caminho-espago para demandas das mais variadas junto ao Judiciario; a
segunda é, digamos assim, behavorista, dependendo da visdo individual de cada
julgador. A judicializacdo pode ser inexoravel; o ativismo ndo. O ativismo nédo faz
bem a democracia. (STRECK, 2014b, p.88)

Ainda sobre a judicializacdo da politica, o Judiciario pode ser visto como um recurso
politico das minorias perdedoras em arenas majoritarias, para que se possa vetar uma medida
majoritaria do Executivo ou do Legislativo por meio da jurisdi¢do constitucional. No entanto,
continua sendo fundamental considerar o desenho institucional do Poder Judiciario, 0 que
passa pela inevitavel pré-compreensdo — e aqui a importancia da teoria da decisdo judicial —
para definir o conjunto de atores que podem judicializar a politica, os temas passiveis de
judicializacdo e os recursos de acesso aos tribunais. Um fato que pode influenciar diretamente
no aumento ou na diminuicdo da judicializacdo € a quantidade de atores credenciados a usar o
Judiciario, de temas que podem ser judicializados e de instrumentos processuais disponiveis
para tanto. Ou seja, o desenho institucional — compreendidos aqui 0 modelo de democracia e a
configuracdo institucional do Poder Judiciario — sdo a dimensao estrutural que define o tipo e
a intensidade da judicializagdo da politica (RIBEIRO; ARGUELHES, 2019, p. 10). Esse
aspecto estrutural tem a tendéncia de ser mais estatico e, por isso, de uma compreensdo mais
facil podendo até gerar estatisticas mais confiaveis, com estudos a partir dos mecanismos de
entrada da politica e dos temas politicos debatidos no Judiciario®. No entanto, ha um outro
vertice da judicializacdo da politica que € diferente, € mais sujeito a alteracdo porque €

comportamental. Essa outra dimensdo € relacionada a motivagdo dos atores em transferir

postura dos demais poderes, por um dispositivo que constitui em mora o legislador e o administrador ou cria uma
obrigacdo de fazer ou ndo fazer determinada politica publica, em tese, criada pelo juiz.

8 Ainda que se possa estabelecer que o STF atua predominantemente na pauta politica pelo controle de
constitucionalidade abstrato, no ambito de controle concreto também ha muito de judicializagdo da politica, seja
por habeas corpus, por mandado de injungdo, por mandado de seguranga, por suspensdo de seguranga, entre
outros.
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decisdes majoritéarias para o Poder Judiciario e pode levar em conta as interacGes estratégicas
entre atores politicos e sociais relevantes definidas pela conjuntura, pelo menos seis motivos
exponenciais sdo identificados na literatura sobre a judicializacdo da politica: (i) vetar uma
decisdo majoritaria; (ii) sinalizar preferéncias a outros atores ou a populacdo; (iii) protelar a
tomada de decisdo; (iv) coordenar acGes; (v) arbitrar conflitos; e (vi) promover uma
determinada politica publica como uma espécie de superacdo de vetos (RIBEIRO;
ARGUILHES, 2019, p. 10). Ainda que a judicializacdo da politica seja assim enfrentada pela
vasta doutrina do Brasil — VIANNA, et al, 1999; CASTRO, 1997; POGREBINSCHI, 2011,
entre outros — é preciso contrapor o termo com a politiza¢do da justica.

Na politizagdo da justica hd uma inverséo das ordens de prioridade do Judiciério que
passa a atuar no campo da politica pura e muitas vezes desprovido do debate que se
desenvolve dentro da dogmatica juridica. O ambito de expansdo da jurisdicdo constitucional,
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na politica de forma mais global — politica pura ou
megapolitica — pelo qual a corte acaba internalizando problematizagdes além do paradigma
juridico, possibilita visualizar como a revisao judicial aumenta o poder de barganha politica
de diversos atores e o papel do STF em questdes de natureza politica. Se de um lado houve a
abertura dos canais de acesso a diversos atores politicos e sociais para, mediante o controle
concentrado, levarem temas politicos ao STF, de outro lado essa ampliacdo de legitimidade
tornou a jurisdicdo constitucional em um locus privilegiado desses players que utilizam a
corte para maximizar seu poder de barganha por meio do veto point. Nesse ponto, 0 Supremo
Tribunal se torna um importante veto player que atua de forma de forma intertemporal nos
processos politicos de leis e politicas publicas (LUNARDI, 2019, p. 11). A partir do momento
em que o julgador® toma consciéncia do impacto da sua atuagdo como veto player, ele pode
agir movido por subjetivismos e interferir nos processos da politica pura mediante a
apropriacdo da pauta dos atores politicos. Nado h4, portanto, uma garantia de que a
interpretacdo judicial seja a melhor para a efetivagdo dos direitos fundamentais, alias, a
historia constitucional pode mostrar que as posturas dos juizes e dos tribunais séo variaveis ao
logo do tempo e algumas posturas e decisdes representam retrocessos juridicos (GODOY,

2017, p. 95). Ha motivos para desconfiar dos juizes em uma democracia®, assim como essa

8 prefere-se utilizar a terminologia julgador porque ha muito de contetido politico em decisdes monocraticas dos
tribunais e também para abranger os juizes.

9Em referéncia direta a John Hart Ely: é bem provavel que, ao deixar a decisdo a respeito do que é ou ndo um
valor fundamental na responsabilidade da filosofia moral do juiz, este se renderia a privilegiar aquilo que
considera como mais importante, provavelmente as pautas mais afetas a sociedade elitista e a classe média alta.
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possibilidade de retrocesso, trazida por Godoy, € por ele mesmo atrelada ao que Roberto
Mangabeira Unger denomina “segredo sujo” da teoria do direito contemporanea®’.
Problematico é quando ocorre a politizacdo da justica, pela qual ha um processo de
“principializagdo” — aqui ficam as escusas pelo neologismo — das posi¢des e questdes politicas
para fazer valer a vontade subjetiva do intérprete ou de um grupo hegeménico de poder, o que
0 ativismo potencializa na aproximacdo da ideia de ter a sentengca como um ato de vontade

capaz de sujeitar o direito e a justica, obstruindo a Constituicao:

Mas ndo é por meio do ativismo judicial, do moralismo engolindo o Direito,
proveniente de um falso pds-positivismo, que chegaremos as a¢des. Nao é por meio
da concretizagdo ad hoc da constituicdo que alcangaremos tal objetivo. Através da
adequacdo a todo esse arquétipo do neoconstitucionalismo e em alguma expressdo
do neoliberalismo, as coisas serdo mantidas em seus “devidos lugares” e a
Constituicdo ser4 mantida apenas como um texto indcuo, longe de ser o direito do
politico, sobre o politico e para o politico. (SANTQOS, 2018, p. 122)

Pelo caminho da criacdo livre e da parcialidade — aqui com o julgador tomando
partido, fazendo um juizo seu e ndo do justo — € que se opera um dos mais duros golpes contra
a Constituicdo, a carta de alforria do intérprete, que o liberta das amarras do positivismo, sob
a capa do ativismo judicial que se legitima com o objetivo de impulsionar eficicia a
Constituicdo, é o primeiro levante contra ela, ao ceder lugar as preferéncias da moral que
preenche os espacos abertos por meio de vontades ndo juridicas. Nao custa lembrar que “a

efetividade da Constituicdo é agenda obrigatoria por clausulas transformadoras permanentes”

Seriam fundamentais a liberdade de expressdo, a liberdade académica, autonomia privada, privacidade, por
exemplo. Ao passo que direitos como a alimentac&o e 0 acesso a sadde e a educagdo ndo seriam tdo importantes.
Notadamente a filosofia moral dominante seria pouco popular e pouco democratica, agradando o rei-filésofo, tdo
somente, a alguns filésofos. No sentido de buscar um consenso, ndo hd como pensar em utilizar os juizos de
valor da maioria para proteger as minorias do juizo de valor da maioria (ELY, 1997, p. 79-81).

%1 De acordo com Mangabeira Unger, seriam dois os “segredos sujos” da jurisprudéncia contemporanea: a
adoracao do triunfo historico e o medo da ag¢ao popular. “O desconforto com a democracia aparece em todas as
areas da cultura juridica contemporanea: na identificacdo incessante de restricGes ao dominio da maioria, em vez
de restrigdes ao poder das minorias dominantes, como responsabilidade primordial de juizes e juristas; na
consequente hipertrofia de préaticas e arranjos contramajoritarios; na oposicao a todas as reformas institucionais,
particularmente aquelas projetadas para aumentar o nivel de incentivo politico popular, como ameagas a um
regime de direitos; na equacdo dos direitos de propriedade com os direitos de dissidéncia; no esfor¢o de obter
dos juizes, sob o disfarce de melhorar a interpretacdo, os avancos que a politica popular ndo consegue; no
abandono da reconstrucdo institucional para momentos raros e magicos de repercussdo nacional; no foco
decidido sobre o0s juizes superiores e sua selecdo como a parte mais importante da politica democratica; em um
ideal de democracia deliberativa como o mais aceitavel quando mais préximo de uma conversa educada entre
cavalheiros em uma sala de estar do século XVIII; e, ocasionalmente, no tratamento explicito do governo do
partido como uma subsidiéria, fonte de Gltima instancia da evolucdo legal, a ser tolerada quando nenhum dos
modos mais refinados de resolucdo legal se aplicar. O medo e a aversdo ao povo sempre ameagam se tornar as
paixGes dominantes dessa cultura legal. Longe de se limitarem a variantes conservadoras da doutrina juridica
contemporanea, essas paixdes deixaram sua marca no pensamento juridico centrista e progressivo” (UNGER,
1996, p. 73 —traducdo livre).
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(BELTRAMI, 2018, p.256). Todavia, essa qualidade transformadora das clausulas se da néo
na alteragdo dos sentidos dos direitos, mas na sua adaptagdo a sociedade, sob pena de inclinar
0 juiz a inverter a ordem das coisas: primeiro decide e depois fundamenta (BELTRAMI,
2018, p. 265). Essa proposicdo traz um interessante debate entre Posner e Dworkin. Para
Posner, “conforme o pais se transforma, os juizes, dentro dos amplos limites estabelecidos
pelos legisladores e constituintes, devem adaptar as leis a um novo ambiente social e politico”
e, para isso, precisam idealizar fins e desenvolver uma percepcao de como as transformacoes
sociais afetam os meios apropriados para alcancar o direito, mediante o desenvolvimento de
uma sensibilidade instrumental que € essencial ao pragmatismo (POSNER, 2009, p. 425).
Para Dworkin, é certo que os juizes vao divergir sobre qual a regra, sobre qual a circunstancia
que foi estabelecida e se seria de fato melhor para o futuro sem considerar o passado; em
outros casos, esse desacordo seria sobre regras especificas porque os juizes tém concepcdes
diferentes do que € uma boa comunidade; em um caso ou em outro, 0S juizes se tornam
estimulados a decidir e a agir segundo seus proprios pontos de vista, influenciados pelo
pragmatismo (DWORKIN, 1999, p. 185-186). Como tratado por Fabio Beltrami, se o juiz é
considerado um criador do direito, que busca fundamentos em um momento posterior, para
maior utilidade social, estd fadado ao subjetivismo incontrolavel gerando uma gama de
incertezas as pessoas que buscam o Judiciario para a solucdo de seus problemas.

E, por isso, a reflexdo de Leonardo Zehuri Tovar, ao trazer para a teoria da deciséo
judicial os aspectos garantisticos da Constituicéo, seria capaz de reabilitar a funcéo criativa no

limite necessario para a solucdo do caso concreto:

Em caréater absolutamente conclusivo: a construcéo de respostas constitucionalmente
adequadas pressup8e 6nus argumentativo! SO0 o irremediavel respeito ao modelo
constitucional de processo, com a garantia do contraditdrio, possibilitard isso. Se
mostra imperioso que se mantenha a conviccdo de que 0s juizes possuem
responsabilidade politica ao interpretar, de modo a assumir o dever constitucional de
enfrentar substancialmente os argumentos levados pelas partes. Apenas com tal
mentalidade, serd viavel um caminhar caminho seguro na direcdo da obtencéo ndo
de qualquer resposta, mas daquela que é a melhor, a constitucionalmente adequada.
Decisdo ndo se confunde com justificagdo. Ndo é fruto de individualismos, de
subjetivismos, muito menos de arbitrio estatal. Decisdo deve ser fruto de um debate,
amplo e publico, elaborado com razdes de ordem juridica; € preciso deixar de lado
raz0es extrajuridicas, ideoldgicas, etc, pois so assim se afiancara que a resposta nao
sera fruto de uma intima conviccdao; a resposta constitucionalmente adequada €, pois,
ndo uma utopia, mas uma postura, um fim, um caminho, uma atitude, que tende ou
objetiva garantir que o Direito serd aplicado corretamente. Trata-se, por fim, de uma
questdo de principio! Eis 0 que se espera, eis 0 que, abstratamente falando, pode-se
obter com a coerente aplicacdo do Cddigo de Processo Civil. (TOVAR, 2018, p.
295)



157

A partir dessa ideia de que a interpretacéo judicial ndo se confunde com a criagdo do
direito, passam-se a tomar 0s apontamentos sobre os limites e 0s pressupostos para decisoes

coerentes.

4.3 Limites e pressupostos para decisdes coerentes

Ainda que a judicializacdo da politica inevitavel e involuntaria, no sentido de
perceber um funcionamento deficitario das instancias legislativa e de governo, que pelo
desenho tradicional de Estado, muitas vezes, tornam-se engessadas — retirados os engodos
democréticos da representacdo, os quais, na verdade, alimentam a ineficiéncia e a corrupgao —
seja uma pratica perigosa, a judicializacdo da politica torna em procedimento padrdo as
decisdes de emergéncia e arrisca a democracia com a “pratica constante e excessiva do uso do
Poder Judiciario para assegurar feitos politicos. A justica ndo pode se colocar no lugar da
politica” (VERBICARO, 2017, p. 363).

Nisso entra também a critica por meio do constitucionalismo popular, é possivel
afirmar que “os problemas politicos precisam de uma solugdo politica e por isso as medidas
técnicas e judiciais sdo uma espécie de placebo que causam uma melhora aparente no quadro
social e a0 mesmo tempo distanciam da cura que se da por um processo de aproximagao do povo
com a Constituicao” (ALVES; SCHERCH, 2018, p. 803).

Critica que também é lembrada por Jairo Lima quando da sua andlise acerca da
atuacdo das cortes constitucionais no controle de constitucionalidade das emendas
constitucionais, porque nessa situacdo o Judiciario se coloca com mais intensidade na tarefa
de proteger a Constituicdo, fazendo o papel de rememorador do espirito da Constituicdo que
tanto pode ser esquecido no processo de alteracdo material do texto, como pode também ser
revitalizado e adequado aos anseios contemporaneos, razdo pela qual ndo se pode perder o

liame com a democracia:

De acordo com a perspectiva de critica do controle judicial feita pelo
constitucionalismo politico, as fragilidades democréticas associadas & revisdo
judicial estdo presentes fundamentalmente, na interpretacdo constitucional
vinculante que as cortes impdem aos demais ramos do poder, uma vez que esse
processo, por ser aberto as discordancias, estaria melhor posicionado nas instituicdes
parlamentares. Essa compreenséo tedrica se ocupa, essencialmente, do conflito entre
a legislacdo ordinaria e as cortes constitucionais com o objetivo de ressaltar o
desafio democratico que o controle de constitucionalidade enseja. Ocorre que, ao se
ter como objeto de controle uma emenda constitucional, as dificuldades
democraticas para as cortes constitucionais se tornam ainda maiores, pois ndo se
trata mais de exame sobre a manifestacdo popular dos poderes constituidos, mas de
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analise sobre a atuacdo do poder constituinte derivado, o qual carrega consigo uma
exigéncia democratica maior em relacdo aos poderes constituidos.

Nesse sentido, o fato de que a interpretacdo judicial dos limites materiais envolve a
discussdo em torno de conceitos abertos (como Estado de Direito, dignidade humana
ou direitos fundamentais) ndo significa a questdo mais conflitiva com as pretensdes
democraticas, ja que é da natureza constitucional o enfrentamento desses conceitos,
independentemente da hierarquia do ato questionado. Na perspectiva da presente
pesquisa, a dificuldade democréatica do controle de constitucionalidade de emendas
se situa na natureza do referido ato reformador, o qual se afasta dos poderes
constituidos para estar proxima ao poder constituinte originario, sem se confundir
com ele. Por essa razdo, deve portar um status democratico mais intenso quando
comparado a legislagdo infraconstitucional e, por consequéncia, demanda uma
abordagem especifica sobre a revisao judicial de tal ato. (LIMA, 2018, p. 156)

Esse aspecto que se aborda a esta altura da discusséo aqui entravada parece uma
digressdo, porém tem uma razdo de ser. O objetivo aqui € continuar na questdo da
interpretacdo e, para isso, um embate entre Waldron e Dworkin se faz pertinente, como ilustra
Paulo Gustavo Guedes Fontes (2019, p. 196-201), ao contrapor a ultima palavra e o
objetivismo moral.

Nos escritos de Waldron fica evidente sua postura em favor do parlamento, no
sentido de que este deveria ser, de fato, o detentor da Gltima palavra. Notadamente, isso se da
em razdo dos invenciveis dissensos e desacordos da sociedade quanto a concepcdo de justica e
de direitos, em especial os fundamentais, quando aos seus sentidos e limites. Como Waldron
acentua, nao é errado que a sociedade compartilne uma visdo sobre a justica — nos moldes
rawlsianos — mas agir em conjunto, com base em uma visdo comum, ndo significa a
eliminacdo do dissenso, pois essa necessidade de uma visdo comum ndo faz desaparecer a
discordancia, “a0 contrario, significa que a nossa base comum para a acdo em questdes de
justica tem de ser forjada no calor das nossas discordancias, ndo fundamentada na suposicao
de um consenso sereno que existe apenas como ideal” (WALDRON, 2003, p. 189). Assim, a
judicial review, ao decidir os conteidos dos direitos, estaria retirando a esséncia daquilo que
torna digna a legislacéo, que € o senso comum de justi¢a obtido nas discordancias.

Ja Dworkin defenderia a judicial review a partir de uma concepc¢éo orientada para 0s

resultados (result-driven®?), na qual a democracia nio se vé prejudicada se a corte toma a

92 Waldron (1999, p. 291) traz a tona a reflexdo de Dworkin por meio da seguinte proposi¢io: “suponha que uma
legislagdo seja promulgada por uma assembleia eleita e depois desafiada por um cidaddo com base no fato de
gue ela enfraquece um dos direitos associados a democracia. E suponha que a questdo seja atribuida a um
tribunal para decisdo, e o tribunal derruba o estatuto, aceitando o desafio do cidaddo. Ha uma perda para a
democracia? A resposta, Dworkin diz, depende inteiramente se o tribunal toma a decisdo certa. Se isso
acontecer, o estatuto & certamente incompativel com os direitos exigidos para uma democracia, entdo a
democracia certamente € melhorada pelo que o tribunal fez, pois a comunidade é agora mais democratica do que
se 0 estatuto antidemocratico tivesse sido autorizado a permanecer. E claro, acrescenta Dworkin, ‘se assumirmos
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decisdo correta, no entanto, se a corte toma a deciséo errada ha um déficit para a democracia,
risco este que também ocorre na deliberacdo do parlamento (FONTES, 2019, p. 196-197).

Entdo, independentemente de a discussdo ocorrer na corte judicial ou no parlamento,
o resultado seria obtido pela regra da maioria, razdo pela qual Dworkin nédo vé problemas para
a democracia (DWORKIN, 1996, p. 32-34).

Seguindo essa logica, o parlamento seria mais apto resolver os problemas politicos,
porque a instancia ordinaria de debate é mais proxima da representatividade popular, razéo
pela qual os desacordos podem oferecer a resposta correta em uma esfera menos afetada por
subjetivismos. Nesse sentido, qualquer argumento que defenda a judicializacdo da politica
com base em desconfianca ou desprestigio do Legislativo ndo é suficiente para confiar

cegamente no Judiciério:

Ademais, a subjetividade juiz para decidir ndo encontra restricdes diante das suas
preferéncias. Por outro lado, se o realismo moral é verdadeiro, a tese da resposta
correta entra em cena para minimizara preocupacéo com a subjetividade do juiz. No
entanto, o fato de existir uma resposta correta é, para Waldron, uma questao
meramente ontoldgica, pois os fatos morais ndo impedem o juiz de decidir
caprichosamente ou ditam-lhe o que deve ser correto. A mera existéncia de respostas
corretas ndo conduz o juiz a alcanca-la, dai sua auséncia de utilidade para o que
Waldron pretende enfatizar na politica. Além disso, o conflito passa para a esfera
dos fatos morais que determinam a veracidade ou a falsidade dos juizos formulados.
(LIMA, 2018, p. 16)

Ainda que aqui neste trabalho se concorde com a visdo de Waldron, ndo se pode
deixar de observar que a questdo do realismo moral, a0 mesmo tempo que ndo serve de
reforco a judicial review, mostra-se favoravel a legitimidade e até a ampliacdo da jurisdi¢do
constitucional, ainda que sirva para criticar seus excessos, pois “o juiz que esta convencido da
existéncia de verdades morais, estd menos preocupado com a legitimidade de sua autoridade,
experimentando menor deferéncia pela vontade politica e legislativa” (FONTES, 2019, p.
201).

Todo exercicio de poder esta sujeito a fomentar abusos e, com o0 avanco de um 6rgéo
sobre os poderes do outro, ha um risco ainda maior. Bem por isso, se o Judiciario precisa — ou
quer — realizar atividades atipicas, em especial as decisGes com conteudo politico, precisa se

submeter a limites e controles, tais quais aqueles que sdo colocados ao Legislativo e ao

que a decisdo do tribunal foi errada, nada disso é verdade. Certamente prejudica a democracia quando um
tribunal autoritario toma a decisdo errada sobre o que as condi¢cdes democraticas exigem - mas ndo mais do que
quando uma legislatura majoritaria toma uma deciséo constitucional equivocada que é permitida: a possibilidade
de erro ¢ simétrica’”. (tradugao livre)
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Executivo. Nesse passo, Georghio Tomelin acena que, quando o0 processo constitucional
objetivo — que é aquele que ndo ha direitos subjetivos inter partes em discussdo — passa a ser
utilizado como instrumento de modalizacdo das condutas, somente sera valido se respeitar o
pluralismo de ideias da sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do. Diante disso, se 0
Judiciério pode ir além da obra do legislador para promover os direitos fundamentais, sempre
terd que se pautar na integral compreensdo do destinatario desses direitos, razdo pela qual
Tomelin se posiciona no sentido de que haja uma construcéo coletiva e racional dos direitos,
especialmente na formatacéo jurisprudencial (TOMELIN, 2018, p. 241-243).

Essa ideia de Georghio Tomelin se liga diretamente ao pensamento plural de Haberle
sobre a interpretacéo constitucional:

Subsiste sempre a responsabilidade da jurisdicdo constitucional, que fornece, em
geral, a Ultima palavra sobre a interpretacdo (com a ressalva da for¢a normatizadora
do voto minoritério). Se se quiser, tem-se aqui uma democratizagdo da interpretacdo
constitucional. Isso significa que a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a
influéncia da teoria democrética. Portanto, é impensavel uma interpretacdo da
Constituicdo sem o cidaddo ativo e sem as poténcias publicas mencionadas.
(HABERLE, 1997, p. 14)

Dessa forma, a democracia aparece como um limite a jurisdicdo constitucional e a
interpretacdo, e a pluralidade surge como pressuposto. Ou seja, toda vez que a decisdo
judicial, independentemente da hierarquia em que se situa, coloca-se como antidemocratica ou
contraria o principio democréatico, ndo é valida. Da mesma forma, quando ndo leva em
consideragdo a pluralidade, o lugar em que estéo os destinatarios dos direitos e a diversidade
de opinides também ndo sdo validos. Cumpre dizer que as decisdes judiciais ndo tém por
finalidade a unicamente eliminagdo dos desacordos entre os individuos, muito menos garantir
gue a maioria ou a minoria tenham prevaléncia uma pela outra. Ao contrario o fundamento
democratico da decisdo se situa em garantir a existéncia da diversidade e o combate do
autoritarismo sem se utilizar de um método autoritario.

Por isso a decisdo judicial precisa ser um espaco aberto para externo, para o publico,
enfim, para mitigar o subjetivismo e os danos que podem advir da decisdo pela prépria
consciéncia. Sobretudo, ndo se prop0e tornar 0 processo em uma agora, até porque isso seria
prejudicial as partes que litigam interesses individuais, mas é no sentido de oportunizar ao juiz
as leituras de um mundo fora dos autos, das questbes publicas e das necessidades sociais.
Diferentemente, no caso do Supremo Tribunal Federal, até por sua posicéo

constitucionalmente outorgada de detentor da ultima palavra, como esta diante de um
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processo de tomada de decisdo objetiva, na maioria das vezes, a participacdo plural da
sociedade, que se faz necessaria, pois:

Somente a consideracdo da Corte como um espaco publico por exceléncia é capaz de
legitimar a sua atividade. Ndo se pode perder de vista que a atividade de
interpretacdo constitucional é uma fase do processo legislativo; ou seja, a
interpretacdo contribui para a producdo da norma, na medida que lhe define o
sentido e alcance.

A Corte Constitucional participa desse processo de producdo da norma todas as
vezes que se abre a participagdo dos possiveis interessados, tornando-se uma arena
discursiva em que os argumentos podem ser postos e tematizados, em que a
participacdo dos atores é livre, sem qualquer coacdo interna ou externa.
(BOTELHO, 2010, p. 225)

Quando Marcos César Botelho faz a reflexdo de que a Corte precisa ser um espaco
publico, foi para trazer a no¢do de que em uma democracia 0s juizes ndo estdo e nem podem
estar sozinhos na atividade de interpretacdo da Constituicao. Por isso, devem ser consideradas
as proposicdes populares e amplamente debatidas para a formacdo do sentido dos direitos
fundamentais.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 286-287) observa a interpretacdo constitucional
como uma atividade de concretizacdo construtiva, de forma explicita, o autor passa por
pressupostos tedricos importantes de Konrad Hesse ao dizer que a interpretacdo é uma
atividade concretizadora de interacdo entre o sistema, o intérprete e o problema e, a0 mesmo
tempo, construtiva, ao envolver a atribuicdo de significados aos textos constitucionais que
ultrapassam sua dic¢do expressa. Para tanto, seria necessaria a leitura moral da Constituicéo,
aqui o autor ja esta com Ronald Dworkin, para o qual o sentido dos conceitos juridicos
indeterminados e dos principios deve ser buscado a partir dos valores éticos mais elevados da
sociedade, ponto em que a interpretacdo sofrera a influéncia da filosofia moral e da filoséfica
politica. Esse método de atuacdo e argumentacdo dos 6rgdos judiciais se apresenta com dupla
faceta, € juridico e politico, demandando do intérprete uma atividade criativa para preencher
as clausulas abertas, gerando consequéncias praticas de suas decisdes, que afetam o equilibrio
entre os poderes e suas funcgdes.

Porém, se essa atividade interpretativa que tem toda a poténcia de tergiversar-se em
ativismo ndo se comporta de forma limitada, mostra-se apta a promover as rupturas
constitucionais que Hesse (1991, p. 10-11) mencionou, ao invés de promover aproximacao da
Constituicdo juridica e da Constituicdo real, o ativismo judicial promove a colonizacdo — das
duas — pela moral. Nesses casos, a atuacdo do Judiciario se mostra mais maléfica que o

proprio mal que tenta combater, porque novamente se esta diante do ativismo judicial
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suplantando a judicializagdo da politica. A esse respeito, faz-se pertinente a critica de Lenio
Streck:

O risco que surge desse tipo de acdo é que uma intervencdo dessa monta do Poder
Judiciario no seio da sociedade produz graves efeitos colaterais. Quer dizer: ha
problemas que simplesmente ndo podem ser resolvidos pela via de uma ideia
errdnea de ativismo judicial. O Judiciario ndo pode substituir o legislador (ndo
esquecamos, aqui, a diferenca entre ativismo e judicializacdo; o primeiro,
fragilizador da autonomia do direito; o segundo, ao mesmo tempo, inexoravel e
contingencial). (...) podem ainda ser referidas manifestacbes calcadas em
pragmatismos dos mais variados, na maioria das vezes construidos a partir de
mixagens tedricas assistematicas e contraditérias. Pode-se afirmar, ainda, que, por
vezes, 0S pragmatismos tomam emprestado pressupostos originarios das teorias
argumentativas, em especial a de Alexy, mormente quando as decisfes judiciais
aplicam a proporcionalidade e a razoabilidade”. (STRECK, 20144, p. 289).

Converge trazer que a legitimidade do Judiciario, no sentido de se ter representantes
efetivamente eleitos, ndo figura como uma questdo importante para que o debate politico se dé
no campo predominantemente juridico. A legitimidade do Judiciario € reflexiva, espalma-se
na figura do povo-principio, por uma democracia de exercicio e ndo numa democracia de
autorizacdo. E regida pela ideia de que os juizes estdo a decidir questdes que s&o indecidiveis,
que ndo lhes pertencem, o que significa que ndo estdo autorizados a errar ainda que errem.
Todavia, a decisdo judicial precisa se alinhar com a integridade do direito que somente é
obtida com a busca da identidade e do sentido ao social, sob pena de se tornar em arbitrio e
mera reproducdo de decisbes passadas (BRUM, 2018, p. 296-302).

E nesse sentido que Guilherme Valle Brum expde o fundamento em condicio
simbdlica do exercicio do poder do Supremo Tribunal Federal, mas que também pode ser
trazido para o ambito das demais esferas de atuacdo do Judiciario, pois povo-principio acaba
incidindo, obviamente em menor grau, também em casos nos quais se resolvem conflitos inter
partes. De modo preciso, a fundamentacdo da decisdo precisa levar a sério o principio
democratico e também o direito, ndo sendo véalida a praxis de apenas repetir a mesma decisdo
em casos parecidos ou sobrecarrega-la com ementas de acorddos sem nexo, buscando uma
espécie de “argumento de autoridade” pela repeticdo de decisdes. Também ¢ o alerta de
Leonardo Zehuri Tovar, que aponta para um movimento de padronizacdo do direito sem a

necessaria reflexao:

O direito estd sendo vitima de uma estandardizagdo, fundada na reproducédo
mecénica de decisdes, como se fosse correto privilegiar a quantidade em detrimento
da qualidade da prestagdo jurisdicional. S8 julgados e mais julgados
“fundamentados” puramente a luz de uma transcricdo desmedida de ementas, ndo
necessariamente “aplicaveis” ao caso concreto. (TOVAR, 2018, p. 217)
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As decisOes padronizadas que cada vez mais se colocam na dianteira da atividade
jurisdicional, com um ou outro arranjo em seus paragrafos para se adequar — ou até mesmo
burlar — o artigo 489 do Cdédigo de Processo Civil, esmiucador do art. 93, 1X da Constitui¢éo
Federal, aproximam-se muito da produgao caraterizada por Deleuze e Guattari no “O Anti-
Edipo™: “a producdo nio é mais do que producdo de fantasma, producdo de expressdo. O
inconsciente cessa de ser 0 que ele é, uma usina, uma oficina, para tornar-se um teatro. E nem
mesmo um teatro de vanguarda (...), mas o teatro classico, a ordem classica da representa¢do”
(DELEUZE; GUATTARI, 1976, p. 75-76).

As decisfes judiciais padronizadas, nem sempre, alias, quase nunca, podem ser tidas
como decisdes com uma fundamentacdo correta. Alias, sobre a fundamentacao correta, cabe
trazer que o artigo 489, §1° do Codigo de Processo Civil ndo d& nenhuma referéncia quanto ao
método que o juiz devera adotar para transpor sua motivacdo para a decisdo, ponto em que
Thiago Carlos de Souza Brito dirige uma critica ao dispositivo legal:

A importancia da correta fundamentacéo, mais adequada a desnudar o procedimento
psiquico interno daquele que decide, reside no fato de que, ausentes tais
mecanismos, ndo haverad limites para a atividade jurisdicional. Sem ela, a
discricionariedade do magistrado sera ampla, irrestrita e sigilosa, 0 que em nenhuma
hiptese se admite em uma sociedade pretensamente democréatica. Se 0 método de
fundamentagdo utilizado pelos Tribunais brasileiros permite um tipo de
fundamentagdo das decisBes que nada motiva, pode-se afirmar com certa margem de
seguranca que o Poder Judiciério deixou de ter qualquer controle, passando a ser ele
o0 Poder absoluto. (BRITO, 2017, p. 55)

A situacdo do juiz ndo é nada simples, pois cada vez mais aumentam, em quantidade,
as leis, sumulas, os julgados a observar, as orientagdes dos tribunais e, ainda assim, sobram
vacuos nos guais é necessaria a intensa atividade interpretativa para que possa ser prestada a
jurisdicdo. N&o se pode negar que a tarefa do julgador se distingue em muito da rotina
burocratica de bater carimbos, mas mesmo assim é exigida a celeridade que muitas vezes
corrompe as caracteristicas qualitativas. Tanto é assim que “os juizes ocupam, no Estado
constitucional contemporaneo, uma especial e dificil posicdo de intermediacdo entre o Estado
e a Sociedade, que nao encontra paralelo em outros funcionarios publicos” (ALVES, 2012, p.
304).

A dimensdo do problema com o qual os juizes trabalham fica diagnosticada na
assercdo de Gilberto Alvaro, ao considerar o emaranhado ordenamento normativo de um
direito formado por fontes transcendentais que precisam ser captadas e conciliadas pelo

intérprete:
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As decisdes judiciais encontram-se imersas em uma estrutura de atos juridicos
sequenciais numa relacéo espago-temporal, no tempo processual do devido processo,
da observancia do contraditorio e da ampla defesa, da isonomia e da tencdo ao
principio da fundamentagdo das decisdes judiciais.

Assim, o processo de direito democrético ressalta a relevancia da democracia na
decibilidade. A democracia que, em Jacques Derrida, é caracterizada pela
inadequacdo do modelo e pela historicidade associada a essa inadequacdo. A
democracia nunca existira no presente; ela ndo é presentavel e tampouco uma ideia
regulativa no sentido kantiano. Mas existe o impossivel, cuja promessa de
democracia inscreve — uma promessa que corre e sempre deve correr o risco de se
perverter em ameagca (...) 0 conceito herdado de democracia € o unico que acolhe
bem a possibilidade de ser contestado, de contestar a si mesmo, de se criticar e
aperfeicoar indefinidamente. (ALVARO, 2017, p.101)

J& ndo cabe mais ao juiz esperar do legislador, como quem espera do além, a solucao
adequada, assim como nao cabe esperar a iniciativa do governante em dar fim aos contrastes
sociais que matam mais do que o holocausto. No entanto, legislar de forma positiva e
determinar a execucdo de politicas publicas também ndo pode ser a atividade preponderante
do Judiciario. O caminho da interpretacdo, por mais que tenha largas veredas para superar a

concepcao exegética, ainda precisa colocar o juiz nas balizas da lei:

As concepgdes fincadas na ideologia puramente da subsuntiva se mostram, a
evidéncia, insuficientes, mesmo porque j& se observou que o ideério de que o juiz
encontrard na lei uma resposta univoca € no minimo infantil. Igualmente
indefensavel dizer que o juiz ndo esta sob nenhum prisma submetido a lei, vez que
decidiria a par de sensibilidade juridica ou mesmo pela visualizagdo de interesses,
ditos, sociais. (TOVAR, 2018, p. 291)

Os limites e pressupostos para decisdes coerentes gravitam em torno da interpretacédo
judicial, levando o intérprete a percepcao de elementos que compdem o campo juridico com o
qual ja estd familiarizado, mas também das contribuicdes jusfilosoficas que sdo capazes de
auxiliar e orientar o preenchimento dos contetdos abertos. O subjetivismo deve ceder lugar a
discussao orientada pelos aportes da filosofia, da sociologia, da politica e da sociedade e estes
precisam ser convalidados pela democracia.

Como Thomas Bustamante apresenta em seu ensaio acerca dos obter dicta®, em suas

modalidades abusivas, trata-se da representacdo da atitude de juizes que se sentem

% Ainda a doutrina obiter dicta comumente os trate como comandos decisionais frageis, que ndo abordam o
nlcleo da intencdo do julgador o que, em tese, seria sua mais marcante diferenciacdo com a ratio decidendi nao
se pode desprezar a sua relevancia para o sistema processual, principalmente pelo potencial que possuem de
“demarcar o territorio” do posicionamento transversal — muitas vezes politico ou moral — do juiz ou da corte para
enfrentar determinado tema. Como menciona Bustamante, “os obiter dicta adquirem uma relevancia préatica e
sdo capazes de influenciar o comportamento dos cidaddos, de outros juizes ou de qualquer outra classe de
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protagonistas na construcdo pratica a partir de si mesmos. Ou seja, a partir de seus proprios
juizos politicos ou morais — muitas vezes aclamados como superiores aos das demais pessoas
— passam a interpretar as normas em uma indiferenciac@o perigosa entre direito e politica que
subordina a ideia de legalidade e de Estado de Direito a uma instrumentalizacdo tdo vulgar
que sequer reconhece na lei os limites institucionais da sua atividade (BUSTAMANTE, 2018,
p. 738-739). Ainda que nesse texto tenha se defendido que direito e politica sdo inseparaveis,
convém apontar que ndo se tratam de uma mesma coisa, de modo que ha, na justica e na
politica, atuacdes diferentes e justamente nesse discernimento que o julgador se destaca em
sua parcialidade para decidir, por mais que em algum momento da vida — ou do processo — se
mostre adepto a uma causa politica ou outra, isso ndo pode comprometer a sua atuagao no
jogo democratico processual que se dd em um Estado de Direito.

Ao final, uma proposta de limitar a extensdo da interpretacdo ndo se mostra como
uma maneira de aprisionar o julgador nas amarras do positivismo ou submeté-lo a ideologias
e imposicdes politicas, mas é para estabelecer confiabilidade, racionalidade e exequibilidade a
atividade decisional.

Para contrapor a figura do Juiz Japiter, aquele submisso a lei, é oportuno trazer a
figura do Juiz Hércules como aquele, nas palavras de Francois Ost (1993, p. 176-181), que se
“desdobra em engenheiro social” que se concebe como “paladino” que € atento aos detalhes
para solucionar os problemas com a resposta correta, um juiz humano, o qual Luiz Flavio
Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli (2019, p. 54) apontam como juiz que deve traduzir em
sua sentenca 0s sentimentos de justica da comunidade, as lutas dos marginalizados, a
libertacdo dos oprimidos, que deve sempre dinamizar a lei para que ndo seja forca retrégada
dentro da sociedade, que deve criar o direito em cada caso concreto com base nos valores
nunca espoliaveis da justica, da politica e da ética que atribuem toda a dinamicidade ao
direito, que a lei ndo tem. Esse Juiz Hércules que, segundo Dworkin, é capaz de resolver
casos dificeis porque tem grande percepcdo moral também esta sujeito a erros e por isso
Dworkin propde duas alternativas: (i) por servem faliveis, ndo devem fazer esfor¢o para
determinar direitos institucionais, mas somente devem decidir casos dificeis com base em

decisdes politicas, ou ndo os decidir; e (ii) devem submeter a outros as questdes de direitos

autoridades governamentais. Ainda que os classifiquemos como dotados de uma normatividade fragil, na medida
em que nao lhes reconhecemos autoridade para resolver definitivamente, com forca de precedente vinculante, os
casos contidos em suas hipdteses e generalizacGes, obter dicta sdo capazes de influir sobre a pratica e de gerar
razdes para acdo. Razdes para a agcdo que, em que pese 0 seu carater persuasivo (mas ndo peremptdrio), deriva da
posicao institucional do juiz ou tribunal que os prolatou” (BUSAMANTE, 2018, p. 719).
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institucionais. Mas Dworkin ndo concorda com esta Ultima alternativa, por entender que nédo
ha razdo para atribuir a outro grupo especifico uma maior capacidade moral ou, que se tal
razdo existisse, seria 0 caso de altera o processo de selecdo dos juizes e ndo as técnicas de
julgamentos. Porém, ante a possibilidade de errar, o juiz Hércules precisa decidir 0s casos
dificeis com humildade (DWORKIN, 2002, p. 202-203).

Uma outra figura de juiz que Frangois Ost utiliza é a do Juiz Hermes, um juiz que se
situa em meio a uma “rede juridica” que reconhece o direito como uma pega inacabada ou em
constante construcdo e modificacdo, que atua em meio a uma multiplicidade de atores
juridicos, que convive com questdes plurais (direitos coletivos, difusos, metaindividuais), que
precisa compreender a multiplicacdo dos niveis de poder. O Juiz Hermes é preocupado com as
regras do jogo, permitindo o respeito aos jogadores e garantindo handicaps que igualam os
participantes para, a0 menos, fazer valer espontos de vistas (OST, 1993, p. 182-192). O Juiz
Hermes possui grande responsabilidade e entende que aquilo que era suficiente para a
resolucdo do problema, é, atualmente, o inicio de sua atividade judicante, que o conhecimento
das leis e codigos € insuficiente para alcancar um julgamento justo e reconhece a incidéncia
das normas constitucionais, internacionais e supranacionais que regem o Estado, para o qual
enquanto magistrado ele é longa manus (GOMES; MAZZUOLL, 2019, p. 80).

Ao ver estes trés tipos de juizes e efetuar uma comparagdo, o Juiz Japiter se mostra
ultrapassado para resolver as situacfes contemporaneas, ao passo que o Juiz Heércules, ao se
apresentar forte, carrega consigo toda a capacidade de subjugar o direito e impor seu proprio
modo de ver as coisas, ja 0 Juiz Hermes se revela moderado e adepto a zelar pelas regras do
jogo, garantindo o direito das partes em expor seus pontos de vista. Desses trés, o que mais se
aproxima de um tipo ideal de juiz — se se pudesse assim dizer — € 0 Juiz Hermes, ao se
preocupar com o aspecto democratico do processo e com as garantias constitucionais, por isso
néo se trata de ostentar o formalismo, mas de garantir a concretizacdo dos direitos e a solugéo
do caso concreto de maneira controlada e racional, mediante uma interpretacdo que é

moderada e participativa ao reconhecer o0s outros atores juridicos.

4.4 Conclusao do terceiro capitulo

Uma vez entendido o lugar da Constituicdo, € necessario ainda tatear que, enquanto
um documento originado do povo, ndo ha supremacia do legislador, do governante ou do
julgador, pois isto seria uma inversdo dos papéis. Se a norma mais importante decorre da

vontade e dos interesses populares, ndo pode o0 povo se subordinar aos atores sociais
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secundarios, que sdo seus representantes. Na realidade, os que representam séo eleitos para
conduzir de acordo com as exigéncias do povo, sob pena de grave crise de legitimidade.

Desta forma, ainda pela supremacia da Constituicdo, discerne-se a vontade da
maioria governante da vontade da maioria constituinte, revelando-se esta ultima como a que
deve ter maior peso, porque vai se pautar na efetividade dos direitos fundamentais.

Nesse horizonte, a jurisdi¢do constitucional € indispensavel para garantir os direitos
fundamentais e a democracia, mediante a atuacdo contramajoritaria. Pela atuagdo
contramajoritaria, a jurisdicdo constitucional promove a defesa da consciéncia e da
pluralidade de direitos, sobretudo de direitos fundamentais, evitando que a maioria sufoque a
minoria e os vulneraveis. Na periclitagdo da ordem e dos valores da Constituicdo, a jurisdi¢do
surge como a forca determinante da manutencéo e da garantia dos individuos diante de abusos
do Estado e da sociedade que atuam em um modo politico atavico.

O papel fundamental do controle de constitucionalidade figura-se em impulsionar a
concretizagdo dos postulados da Constituicdo, ndo apenas em eliminar as insuportaveis leis
inconstitucionais. E por isso que, de regra, a lei nasce constitucional e em um movimento a
posteriori é declarada inconstitucional pelos seus efeitos concretos ou pelas aberturas que
pode dar numa autuacdo que atravanca a realizacdo dos direitos fundamentais.

Em que pese serem um atributo necessario para a realizacdo do Estado Democratico
e Social, a jurisdicdo constitucional e a atuacdo do STF na guarda da Constituicdo somente se
justificam se séo realizadas de acordo e conforme os interesses do povo, razao pela qual néo
se pode separar 0 povo do controle de constitucionalidade, sob pena de fomentar a ruptura
entre 0 povo e a Constituicdo. A legitimidade do Poder Judicidrio para a jurisdicao
constitucional somente se dd& em um ambiente que considera a importancia do povo e da
democracia, 0 que ndo é pela autorizacdo, mas € pelo exercicio.

Por exemplo, o Supremo Tribunal Federal concebe seu papel de interferir nas
politicas publicas, assumindo sua funcdo contramajoritaria e a judicializacdo da politica, na

qual:

a incumbéncia de fazer implementar politicas publicas fundadas na Constitui¢do
podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando os 6rgdos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater vinculante, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional. (ARE 745745 AgR, Relator Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, julgado em 02/12/2014, publicado em 19/12/2014).
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N&o ha uma atuacdo do Judiciario que seja unicamente juridica, ou seja, as funcdes,
ainda que bem caracterizadas, estdo envoltas em influéncias politicas, morais, culturais e
sociais. Ao contrario do ativismo judicial que desequilibra as relacbes de poder, a
judicializacdo da politica visa a sua restauracao, razao pela qual esse tipo de interferéncia ou
avocacao de competéncia somente se justifica em rarissimas excecoes.

Dessa forma, a interpretagé@o constitucional precisa langar-se sobre a decisdo judicial
sem um eclipsar da realidade. Ao observar a realidade constitucional, o intérprete consegue
identificar a diferenca entre as realidades impostas por grupos hegeménicos de poder, é
possivel compreender também que a Constituicdo ndo contém a resposta correta aguardando a
descoberta pelo juiz, mas é o referencial sem o qual ndo se podem obter as respostas corretas.
Essa realidade fornece elementos para uma pré-compreensao dos desenhos institucionais e
viabiliza identificar as falhas cruciais que sdo capazes de transformar a judicializacdo da
politica em ativismo judicial.

O Juiz Japiter que outrora foi apresentado, agora ademais de ndo poder ir além da
subsuncdo, torna-se o repetidor do que ja foi julgado, quase que em um movimento autofagico
do Judiciario. O Juiz Hércules como detentor da resposta correta e de uma percepcao moral
inalcancével por outros seres humanos se torna o exponencial do ativismo e coloca em risco a
integridade do direito. O Juiz Hermes como conhecedor do ordenamento normativo e
consciente de que as respostas corretas ndo estdo contidas somente na lei, necessitando de
interpretacdo, leva em consideracdo outros atores juridicos para a sua tomada de decisao,
tornando-se mais refratario ao ativismo judicial, de modo a buscar condi¢cbes moderadas para

aplicar a jurisdicao.
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5 CONCLUSAO

No primeiro capitulo, com o intento de apresentar as estruturas e os interesses do
Estado, objetivou-se trazer o Estado formal, com func¢des definidas, organizadas e criadas
para um fim determinado. A férmula dos freios e contrapesos aparece como dispositivo
regulador da harmonia e da independéncia que vém grafadas na Constituicdo como um dos
principios fundamentais do Estado brasileiro. Desse aspecto teodrico e, por vezes, utdpico,
percebe-se que os arranjos institucionais somente se mantém se a Constituicao for colocada
acima do Estado, ou seja, aqueles que elaboram e cuidam desse texto vivo ndo podem se
colocar acima dele. As estruturas de poder acabam confiscando o direito como um mecanismo
de criacdo e manutencdo de interesses espurios se o principio democratico € espoliado do
processo de tomada de decisdes, seja em qualquer das nuances, de governo, de legislatura ou
de jurisdicdo. Frente a isso, engendra-se um conflito interno pela prevaléncia do poder e no
poder, que deteriora a funcdo do direito se ndo é observada a Constituicdo e a denincia
elaborada pelo constitucionalismo popular, no qual se pode verificar toda a potencialidade de
autoritarismo do Judiciario se este detém de modo isolado a Gltima palavra na definicdo dos
sentidos dos direitos fundamentais. Assim, conclui-se que, diante da tendéncia de expanséao do
Poder Judiciario, novos mecanismos de controle precisam surgir, em especial com a
participacao popular e com uma forma de atuacdo judicial que seja racional e controlavel.

No segundo capitulo, foram trazidas as principais caracteristicas das normas, regras e
principios, no sentido de demonstrar que ainda se faz confusdo entre um e outro na prética
juridica, pelo que ganha relevancia o debate académico que muitas vezes ndo chega a
frutificar nas rotinas forenses. A compreensao do lugar da regra, do principio e da norma €
parte fundamental dos processos judiciais e influencia diretamente na decisdo do julgador.
Também foram apresentadas as escolas classicas do direito, na figura da Escola da Exegese e
da Escola Histérica, o que oportunizou a leitura de alguns julgados que utilizam a
interpretagcdo subsuntiva, bem como os métodos da Escola Historica ainda nos dias de hoje.
N&o é de todo errado que a decisdo judicial se apoie em tais métodos de interpretagdo, mas é
problematico quando somente esses métodos sdo utilizados. Também foi trabalhada a forma
brasileira de ordenamento normativo, que tem influéncias da tradicao juridica da civil law e da
common law, ponto em que, a partir de algumas caracteristicas de cada uma das tradices, €
possivel perceber que a importacdo de institutos juridicos ainda precisa de reparos para se
adequar a cultura e a sociedade do pais.
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No terceiro capitulo, ao mencionar a indecéncia da Constituicdo e a sua relevancia
para 0 ordenamento normativo e para 0 processo, 0 objetivo é recuperar a nocdo de que a
decisdo judicial precisa se desenvolver em consonancia com a democracia e que a
interpretacdo judicial ndo € uma atividade ilimitada. Os direitos fundamentais precisam ter
seus sentidos e contetdo definidos com a participacdo dos diversos atores sociais e é
fundamental a garantia de ampla discussdo no processo, para que Se possa preencher as
expressdes abertas de forma adequada. A partir dos trés tipos de juizes: Jupiter, Hércules e
Hermes, aparece este ultimo como mais afeto a garantir um processo democréatico e que, por
IS0, seria 0 mais adequado em uma teoria da decisao.

Defende-se aqui que, para efeitos de compreender a decisdo judicial como um
fendmeno juridico e também social, os termos correto e adequado sdo conceitos parecidos;
porém, distinguem-se. Assim sendo, além da busca pela justica, é irrefutavel que a jurisdicéo
tem como fungdo a solugédo do caso concreto, inobstante a caréncia normativa e as fissuras do
sistema juridico. No entanto, a partir de uma concepg¢do plural, é possivel afirmar que néo
existe a Unica resposta correta, mas que € possivel encontrar uma resposta em meio a tantas
outras, igualmente corretas, todavia, inadequadas ao contexto em que se aplicam.

A dificuldade da resposta adequada permeia toda a funcdo jurisdicional desde o juiz
de primeiro grau ao Supremo Tribunal Federal. Neste ultimo, ainda com mais impacto, tanto
pela ideia de que a corte detém a ultima palavra, como pelo efeito erga omnes de algumas de
suas decisdes, que atinge a toda a sociedade. A jurisdicdo constitucional se desenvolve em um
quadro de grande influéncia da opinido popular, da politica e da economia, necessitando uma
posicdo da corte, que preze, primeiramente, pela garantia da Constituicdo, mas sem
desconsiderar todos os efeitos de sua deciséo na sociedade.

Mas o juiz de primeiro grau ndo fica em situacgdo téo distante, tendo que levar em
conta os efeitos extraprocessuais de sua decisdo. Por exemplo, quando o juiz se depara com o
caso concreto, a primeira postura a adotar é a busca pela solugdo consensual dos conflitos,
consoante o art. 3°, §2° do Codigo de Processo Civil, e disso decorre que as concepcdes de
justica e fazer a coisa das pessoas € totalmente variavel e impossivel de se abarcar em exatos
termos em uma lei. O juiz, observando as posi¢des das partes, homologa o consenso ou com
ele colabora, trazendo condicdes para que aquele pacto inter partes se torne exequivel, a partir
das clausulas gerais, dos principios, da equidade e das peculiaridades das partes. Ou, pelo
mesmo modo de agir, no caso de impossibilidade de um acordo, 0 juiz pode exarar sua
decisdo e obter resultado semelhante. O que se percebe é que o elemento volitivo do julgador

¢ parte integrante da decisdo judicial e, muitas vezes, é relegado, ora para reviver o
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anacrénico “boca da lei”, ora para trazer a tona o “jurislador” que faz a lei e julga por ela o
caso concreto.

De acordo com os resultados da pesquisa, a maioria das teses que debatem a teoria da
decisdo judicial apontam para a necessidade de se respeitar a democracia no ambito da
jurisdicdo. Os autores, cada um ao seu modo, Vvisto que as teses requerem a originalidade dos
argumentos, trazem diagndsticos, propostas e resultados que contribuem para identificar o
status quo da decisédo judicial, que ainda sofre efeitos de uma interpretacdo silogistica e nao
enfrenta de maneira adequada as expressdes abertas da Constituicdo, ora por uma
interpretacdo reducionista, ora por uma interpretacdo exacerbada no ativismo judicial.

Também é perceptivel que a recepcdo de institutos de outras tradi¢des juridicas, em
especial da common law, amplifica o problema da decisao judicial, colocando o juiz em uma
posicdo de ndo conseguir enfrentar a contento o dever de fundamentacdo da decisdo, ante a
ampla margem de discricionariedade que encontra quanto aos métodos que pode utilizar para
a prestacdo de seus servigos.

Por outro lado, aponta para a solucdo do problema da teoria da decisdo a realizacdo
de processos democraticos, tanto com a participacdo popular direta quanto pela consideracédo
dos aspectos populares na hora de efetivamente decidir. Isso ndo implica tornar as decisdes
populistas, a democracia se mantém enquanto garante a integridade e a coeréncia da decisdo
judicial pela observacdo da pluralidade e ndo pela prevaléncia da opinido da maioria ou da
minoria.

Assim, o processo decisional precisa garantir a mais ampla argumentacao e discussao
das fontes e dos valores que irdo preencher os contetdos abertos das normas, com mais
relevancia aquelas de base principioldgica e as que versam sobre direitos fundamentais. A
teoria da decisdo judicial se mostra adepta ao amplo debate e a mais criteriosa possivel leitura
das proposi¢des que sdo levadas em juizo, retirando o julgador de uma posi¢cdo meramente
descritiva e colocando-o como uma espécie de arbitro, pois cada vez mais 0s aspectos
politicos adentram nas esferas em que a discusséo juridica se embate. Dessa forma, como se
fosse possivel uma conclusdo pautada em um modelo de juiz, o julgador moderado, que é
refratario aos anseios populares, fundamentado no principio democratico e que presa sua
decisdo sopesando os argumentos das partes com as determinacfes da Constituicdo, seria o
mais adequado. Restou demonstrado que a funcéo jurisdicional sofreu uma ampliacdo e que
foram atribuidas mais responsabilidades aos julgadores, que precisam sair da posi¢do de
meros reprodutores do texto legal — ainda que por vezes somente isso seja o0 essencial, pois

muitas vezes o encanto do ativismo torna-os em legisladores e governadores — para adotar
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uma postura que leva em consideracdo os elementos sociais e culturais. Porém, isso ndo
significa que os juizes podem atuar ilimitadamente, a posi¢do de juiz moderado que defende-
se aqui, situa-se em um modelo de julgador que busca dialogar com a norma, com os fatos e
com os elementos externos ao processo, para que possa construir uma decisdo que observe a
maior quantidade possivel de nuances, democraticamente, sem sobrepor sua opinido sobre a
Constituicdo e seus valores.

No ambito da jurisdicdo constitucional, o diagndstico que se sobressai € 0 de que ha
uma seducdo pelos assuntos politicos e, muitas vezes, estes sdo colocados acima do debate
juridico, empobrecendo a dogmatica — entendidos aqui os aspectos da teoria da decisdo
judicial e da jusfilosofia — pela falta de importancia as condi¢des de possibilidade de dizer o

direito.
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