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Nem tudo é verdadeiro; mas em todo lugar e a
todo o momento existe uma verdade a ser dita
e a ser vista, uma verdade talvez, adormecida,
mas que, no entanto estd somente a espera de
nosso olhar para aparecer, a espera de nossa
mdo para ser desvelada, a nos, cabe achar a
boa perspectiva, o dngulo correto, os
instrumentos necessdrios, pois de qualquer
maneira ela estd presente aqui e em todo
lugar.

(FOUCAULT, 1982).

Com relagdo as grandes aspiracoes dos
homens de boa vontade, jd estamos
demasiadamente atrasados. Busquemos ndo
aumentar esse atraso com a incredulidade,
com a indoléncia, com nosso ceticismo. Ndo
temos muito tempo a perder.

(BOBBIO, A Era dos Direitos, p. 61)
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RESUMO

A presente dissertagdo conclui um ciclo de estudos cujo objeto girou em torno do ativismo
judicial. Teve inicio em 2009 com o ingresso do autor no Programa de Mestrado em Direito
Publico da Faculdade de Direito “Prof. Jacy de Assis” da Universidade Federal de Uberlandia e
tem como dpice a defesa desta dissertacdo. Sob o aspecto metodoldgico, utilizou-se a pesquisa
bibliografica ou tedrica, com apoio do método dedutivo. Os dois principais argumentos contrarios
a uma postura mais ativa do Poder Judicidrio sdo a afronta ao principio da separagdo de poderes
(para alguns um dogma) e a democracia. Com o objetivo de investigar o primeiro deles,
buscaram-se as origens do poder e suas emanagdes mais frequentes na acepgao institucionalizada
do Estado. Verificou-se que o poder ndo se detém, mas se exerce, por isso tem uma mobilidade
intrinseca. Diante dessa premissa, houve o confronto do principio da separacdo de poderes no
viés das principais teorias cldssicas com este mesmo principio segundo a doutrina
contemporanea. O resultado demonstrou sua mobilidade e fluidez conceitual ao longo dos séculos
e, sobretudo, que o nicleo essencial de sua expressdo depende das configuracdes de poder no
momento social e estatal vivenciados. Entdo, a divisao de poderes foi estudada na realidade
histdrico-constitucional brasileira. A conclusdo parcial que se extraiu deste ponto foi de que, no
Brasil, seja em momentos de normalidade, seja em situacdes de excec¢do, ndo houve uma
distribuicdo do poder estatal linearmente entre os Poderes constituidos. A preponderdncia do
Executivo se destacou, bem como o crescente fortalecimento da independéncia e da forga politica
do Judicidrio. Este, contemporaneamente, € entendido, de fato, como um Poder do Estado. Parte-
se entdo a delimitagdo conceitual da judicializacdo, da judicializagdo da politica e do ativismo
judicial, bem como a apresentacio do que alguns tedricos identificaram como crise
constitucional. A partir desse ponto, a andlise do neoconstitucionalismo, como referencial tedrico,
ideoldgico e metodolégico de um novo paradigma de direito, mostra-se essencial ao estudo do
objeto proposto. O pds-positivismo juridico € apresentado como marco filoséfico do novo
constitucionalismo. Seu estudo € precedido da apresentac@o do positivismo juridico com o fim de
demonstrar as principais mudancas de perspectivas e alguns de seus excessos. O Estado
Constitucional Democrético, a concretizacdo da Constitui¢do e a dignidade da pessoa humana

como valor central do ordenamento sdo transpassados. Apds a demonstracdao geral do novo



paradigma, o estudo investiga a posicao do Poder Judicidrio brasileiro nessa perspectiva, primeiro
em um apanhado geral, depois em relacdo a sua legitimidade. As experiéncias estrangeiras da
India, Africa do Sul, Estados Unidos, Alemanha, Itilia e Espanha trazem uma importante
contribui¢do para o estudo do ativismo judicial no Brasil. Depois, adentrando na perspectiva do
segundo principal argumento contrério ao ativismo judicial — sua eventual afronta a democracia—,
a pesquisa culmina na investigacdo das possibilidades legitimas de ativismo judicial e na

apresentacdo de alguns limites sobre a atuacdo ativista.



NEW CONSTITUTIONALISM AND THE POSSIBILITIES AND LIMITS OF JUDICIAL
ACTIVISM IN CONTEMPORARY BRAZIL

ABSTRACT

This work completes a study cycle whose object was judicial activism. It began in 2009, with the
entry of its author in Masters Degree Program in Public Law supported by “Prof. Jaci de Assis”
Law School, of Federal University of Uberlandia. Its apex is the presentation of this study. From
the methodological point of view, the research consisted on the analysis of the theoretical
literature, based on the deductive method. The two main arguments against a more active
behavior of the judiciary are the violation of the principle (to some people, it is a dogma) of the
separation of powers and democracy. In order to investigate the first one of them, the research
considered the origins of power and its most frequently institutionalized expressions. The study
came to the conclusion that power itself cannot be possessed, but exercised, so that it has an
intrinsic mobility. Given this premise, the comprehension of that principle was analyzed
regarding its evolution since classical theories until contemporary doctrine. The results of the
study pointed to its conceptual mobility and fluidity over the centuries, and especially to the fact
that the essential core of its expression depends on the settings of power at the moment
experienced. Then, the division of powers has been studied considering Brazilian historical and
constitutional reality. The partial conclusion extracted from this point was that neither in
normality, nor in situations of exception, there was a linear distribution of state power between
the established powers in Brazil. The preponderance of the Executive power stood out as well as
the growing strength of judiciary, both in its independence and in its political strength. It is
important to mention that judiciary is contemporaneously understood, in fact, as a branch of the
state. After that, this study stated the conceptual definition of judicialization, judicialization of
politics and judicial activism, as well as the presentation of what some theorists have identified as
a constitutional crisis. At this point, the analysis of new constitutionalism as a theoretical,
ideological and methodological framework for a new paradigm of law emerges as an inevitable
element in order to study the proposed object. The post-legal positivism is presented as a

philosophical paradigm of the new constitutionalism. Its study is preceded by the presentation of



legal positivism in order to demonstrate the major changes of its perspective and some of its
excesses. The Constitutional State, the implementation of the Constitution and human dignity as
the central value of the system are mentioned. After the general demonstration of the new
paradigm, the study investigates the position of Brazilian Judiciary in this perspective, firstly in
an overview, then in relation to their legitimacy. Foreign experiences in India, South Africa,
United States, Germany, Italy and Spain bring an important contribution to the study of judicial
activism in Brazil. Then, in relation to the second main argument against judicial activism (a
possible violation of democracy), the research culminates in the legitimate investigation of the

possibilities of judicial activism and the presentation of some limits on this activity.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo de mestrado, requisito parcial para a obten¢do do titulo de Mestre
pela Faculdade de Direito “Prof. Jacy de Assis” da Universidade Federal de Uberlandia, tem por
objeto a andlise tedrica do ativismo judicial operado no Brasil contemporaneamente, sob a ética
de sua legitimidade dentro da perspectiva do fendmeno do poder estatal. Para tanto, as seguintes
questdes se colocam: o que é o ativismo judicial? O Poder Judicidrio brasileiro adere a essa
prdtica? Em havendo essa aderéncia, o ativismo judicial em todas as suas vertentes é legitimo?
Em caso positivo, dois ultimos questionamentos se colocam: existem limites a esta prdtica? Hd
possibilidade de uma posi¢do eclética entre o ativismo e o textualismo/originalismo, que
encontre legitimidade em certas atuagoes ativistas e em outras ndo?

Para a investigacdo do objeto proposto, a escolha da forma de pesquisa e de seu método
mostra-se essencial. Nessa perspectiva, por tratar-se de objeto tedrico, a pesquisa bibliogrdfica ou
teorica foi identificada como uma forma eficaz, visto que permite a investigacdo da produgdo
cientifica até entdao divulgada. Buscou-se identificar os estudos cientificos mais relevantes sobre o
tema, com o objetivo de realizar um trabalho com amplitude suficiente para sua utilizagdo como
revisdo bibliografica a demonstrar a realidade social estudada. O estudo partird da identificagdo
de referenciais tedricos acerca da problemética na doutrina, tanto nacional quanto alienigena.

Inicialmente, o método a ser aplicado é o hipotético-dedutivo', ou seja, o trabalho partird
de uma hipétese para se chegar a conclusao que podera refutar ou corroborar o ponto de partida,
do geral para o particular. Esse foi o método cientifico que permitiu as conclusdes parciais e a

final.

" Em que pese a aplicacio do referido método, ndo é desconhecida a ocorréncia de que a utilizacio hegemdnica do
método cientifico hipotético-dedutivo, defendido por Popper, vem sendo questionada por autores como Boaventura
de Souza Santos (1988), o qual afirma ter este método simplificado arbitrariamente a realidade. O mesmo autor
sustenta que “nas ciéncias sociais ndo hd consenso paradigmaético, pelo que o debate tende a atravessar verticalmente
toda a espessura do conhecimento adquirido. O esforco e o desperdicio que isso acarreta é simultaneamente causa e
efeito do atraso das ciéncias sociais” (Idem). As pesquisas sociais sdo pesquisas de qualidade, e ndo de quantidade,
ndo se pode tentar solucionar questdes subjetivas pela aplicacio do positivismo dogmadtico apenas, sendo
fundamental que a criatividade do pesquisador esteja a todo tempo construindo o caminho metodoldgico necessario
ao alcance dos objetivos da pesquisa (GOMES, 2004, p. 67-80). Ndo obstante, a op¢do pelo método dedutivo parece
se mostrar adequada a presente investigagao.
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Nao obstante, no tépico 3.3 (Experiéncias estrangeiras de ativismo judicial), houve
apoio no método indutivo®, com a conclusdo sendo retirada de casos especificos que demonstram
a realidade estudada, os quais serviram de esteio tdo-somente a conclusdo deste especifico tdpico;
nio se embasou no método comparado, em que se confrontam as realidades externas com a
nacional. Os casos concretos analisados ao longo do trabalho ingressardo no estudo somente
como ilustragcdes dos argumentos desenvolvidos, sem que, com isso, a pesquisa adote 0 método
de estudo de caso (que se apoia no método indutivo).

Corroborou com a pesquisa o estudo hermenéutico, em face da andlise dos métodos
utilizados para a investigagdo da mens legis e a concre¢do da norma e o estudo historico, que
buscou, com base somente na bibliografia consultada, as origens dos institutos transpassados na
andlise; ambos de forma acessoria sem serem utilizados como métodos investigativos.

Foram utilizadas, sobretudo, duas fontes: doutrindria, consubstanciada em exposi¢des
tedricas em artigos cientificos, livros, capitulos de livros, além textos legiveis em meio eletronico,
e documental, caracterizada por textos legais e jurisprudenciais, entrevistas publicadas em jornais
impressos ou em meios eletronicos, além de noticias extraidas de sites oficiais dos 6rgdos
publicos.

Para que as perguntas de numero dois (o Poder Judicidrio brasileiro adere a essa
pratica?) e trés (o ativismo judicial em todas as suas vertentes € legitimo?) fossem respondidas foi
necessdria a escolha prévia das espécies decisorias a serem investigadas. Para tanto, a selecao das
principais formas judiciais de decidir deu-se a partir de uma decisdo cientifico-ideoldgica,
relacionada as escolhas empiricas do pesquisador (MINAYO, 2004, passim); o que ocorreu no
terceiro capitulo. Cumpre esclarecer que, também nesse ponto, ndo houve opg¢ao pelo estudo de
casos, mas sim a confrontacio das espécies decisorias escolhidas com a teoria (doutrina). Logo,
os precedentes citados servem apenas para demonstrar exemplificadamente o argumento

desenvolvido.

? Independente da op¢io metodoldgica central pelo método dedutivo, ha de se considerar que a utilizacdo de outras
metodologias de pesquisa ndo causam prejuizo a investigacdo cientifica, visto que atualmente impera o pluralismo
metodoldgico. Nesse sentido, hd mais de 20 anos advogava Miguel Reale (2006, p. 84): “a nossa época se caracteriza
pelo pluralismo metodolégico, ndo sé porque inducdo e dedugdo se completam, na tarefa cientifica, como também
por se reconhecer que cada setor ou camada do real exige o préprio e adequado instrumento de pesquisa’.
Boaventura de Souza Santos (1988) também faz a mesma reflexdo: “a ciéncia pés-moderna nio segue um estilo
unidimensional, facilmente identificdvel; o seu estilo € uma configuracdo de estilos construida segundo o critério e a
imaginacao pessoal do cientista”.
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O titulo escolhido demonstra os trés principais pilares envolvidos, quais sejam: o
neoconstitucionalismo como elemento teorico, ideologico e metodologico do Direito
Constitucional que dard ensejo a discussdo sobre a distribuicdo do poder estatal; o Poder
Judicidrio como drgdo prolator de eventuais decisdes ativistas, a suscitar a pesquisa sobre a
separagdo de poderes, e o ativismo judicial como forma de agir, postura, modo de exercicio da
funcdo constitucional de julgar, estimulador do estudo acerca da legitimidade.

O objetivo geral ou mediato do presente trabalho € identificar como as mudancgas
estruturais do pensamento constitucional contemporaneo tém influenciado na forma de tomada de
decisdes jurisdicionais pelo Poder Judicidrio nacional. Dizem-se mudancgas estruturais, em face
de o neoconstitucionalismo propor uma alteracdo dessa monta. O objetivo especifico ou imediato,
por sua vez, € verificar 1) se a atuacdo judicial com perfil aditivo € legitima, 2) se devem existir
limites ao ativismo judicial e 3), caso existam, quais sdo os limites para estas decisdes se
manterem legitimadas.

Nessa toada, como aparentemente a relacio entre os trés Poderes do Estado® vem
sofrendo uma série de modificacdes ao longo dos séculos, a pesquisa desse objeto se mostra
necessdria para comprovar ou refutar esse fato. O principio da separacdo de poderes, desde a
Revolugdo Francesa, quando passou a ser aceito como dogma constitucional, parece enfrentar
movimentos pendulares em momentos histéricos diversos de maior proeminéncia de um Poder
sobre os demais. A depender da opcao politica da Constituicdo, esse ou aquele Poder pode ser
mais valorizado em um dado momento, enquanto, em outro, as conjecturas politicas Constituintes
podem fazer op¢do inversa. Investigacdo que € realizada no primeiro capitulo.

A Filosofia do Direito traz contribuicdo significativa para a investigacio cientifica do
objeto de estudo na medida em que investiga as matrizes filosoficas do poder estatal, das
Constitui¢des e do Direito Constitucional. Nesta andlise, que tem inicio no segundo capitulo, o
neoconstitucionalismo apresenta-se como uma teoria filoséfica do pensamento juridico
contemporaneo, que se opde ao pensamento liberal moderno. Investigacdo necessdria ao objeto
de estudo em face da dimensdo axiologica nele contida, a embasar a contextualizagdo do

problema. Entdo, o referencial tedrico, que acompanhara toda a elaboracdo do trabalho, € o pds-

> Em que pese o poder estatal ser uno e indivisivel, o termo separacdo de poderes tomou conta do campo tedrico do
Direito como a divisdo interna do poder uno do Estado. Assim sera utilizada a expressdo.
17



positivismo juridico, base filoséfica estrutural do neoconstitucionalismo. Esse serd um
pressuposto marcante da presente dissertacdo. O principal autor estudado nesse ponto serd Robert
Alexy (2008a)*.

A adequacdo a esse novo modelo de constitucionalismo — que demonstra ndo somente
sua transformacdo tedrica, mas também ideologica e metodologica — que estd em plena e intensa
alteragdo, faz com que as relacdes de poder sofram modificacdes, sobretudo no que se refere ao
Poder Judiciario. A concretizacio judicial de direitos ante a omissdo inconstitucional dos Poderes
constituidos e a ampliagdo valorativa da aplicacdo do direito também sdo situacdes de pesquisa
necessdria ao objeto de estudo. Situacdes que tém levantado uma discuss@do mundial (Estados
Unidos, Alemanha, Itdlia, Espanha, Africa do Sul, India, Brasil, entre outros) acerca das recentes
decisdes judiciais com perfil aditivo, de sua legitimidade e do consequente aumento de relevancia
politica e social do Judicidrio.

Finda a revisdo bibliografica acerca do marco filoséfico do tema, a pesquisa passa, no
inicio do terceiro capitulo, a investigar como o neoconstitucionalismo tem reflexos na atuaciao do
Poder Judicidrio. Depois, € realizada uma rdpida incursdo em como o ativismo judicial € tratado
em outros paises tanto da familia do common law quanto do civil law, com o objetivo de
demonstrar que ndo s6 no Brasil sdo travadas discussdes acerca do fendmeno estudado.

Nao se tem a pretensdo de esgotamento do estudo dos objetos parciais até entdo postos,
pois cada um de seus elementos renderia outra dissertacdo. O objetivo do estudo do poder estatal,
do neoconstitucionalismo, tanto isoladamente quanto em relacdo ao Judicidrio, e do ativismo em
experiéncias estrangeiras € permitir a abertura de caminhos para a compreensdo do objeto
principal de estudo — o ativismo judicial no Brasil. A postura institucional do Poder Judicidrio
diante dessa realidade jusfilos6fica tem mostrado, em primeira verifica¢do, que ele se insere no
seio do quadro constitucional delimitado pelas mudancgas citadas.

Nos item 3.4 e 3.5 pretende-se responder as questdes propostas anteriormente e
identificar os limites e possibilidades do ativismo judicial no Brasil. Nesse ponto, a pesquisa trava

uma verticalizacdo na discussdo acerca da legitimidade das decisdes proferidas pelo Supremo

4 Suas teorias serdo, contudo, acompanhadas e cotejadas com as teorias de Ronald Dworkin (2002) e, em
determinados momentos, com as de Gustavo Zagrebelsky (2007). Entre os nacionais, serdo destacados os escritos de
Humberto Avila (2009), Luis Roberto Barroso (2007, 2009a, 2010), Paulo Bonavides (2009), André Rufino do Vale
(2006), entre outros.
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Tribunal Federal, sobretudo no que se refere a sua fun¢do de Corte Constitucional. Problematica
toda que reside em saber se uma postura ativista do 6rgdo jurisdicional pode ser considerada
legitima, a partir de uma investigacao tedrica do tema. Caso se verifique que uma postura ativista
do Poder Judicidrio encontra parametros validos de legitimagdo, outro ponto precisard ser
analisado: quais os limites para que essa atuacdo permaneca compativel com os principios
democratico e republicano.

O problema proposto se insere entre os mais sérios e atuais dentro dos campos da
Filosofia do Direito aplicada a decisdo judicial, da efetividade dos direitos fundamentais e da
forca normativa da Constituicdo; todos, nesse trabalho, observados sob o viés do Direito
Constitucional’. Temas que estdo em ampla discussdo social e juridica.

O ativismo judicial, em que pese ser muito falado, é ainda pouco estudado em
profundidade no Pais. Essa escassez de fontes cientificas € perceptivel pela simples constatacdo
de que, pasmem, ha no Brasil somente trés livros dedicados exclusivamente ao tema®. O primeiro,
Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal, organizado por Vanice Regina Lirio do
Valle, foi publicado somente em 2009. O segundo, Ativismo judicial: parametros dogmaticos,
com autoria de Elival da Silva Ramos, somente em 2010. E o terceiro, Estado de Direito e
ativismo judicial, coordenado por José Levi Mello do Amaral Jinior, também em 2010.

Nos EUA, de forma oposta, a producdo sobre o tema ultrapassa mais de meio século. Por
esse motivo, alguns trabalhos produzidos do outro lado das Américas serdo referidos no presente
estudo. Sempre com a preocupagdo de utilizar o conhecimento com o devido cuidado de ndo
importar sem critérios conceitos alienigenas sem sua compatibilizacdo com a realidade nacional.

Para uma pesquisa com objetivos cientificos, os dados da realidade ndo podem ser
observados com a dedugdo de valores pessoais do investigador. Por isso, o pesquisador do
presente trabalho teve a pretensdo de buscar uma investigacdo imparcial, apesar de, todavia,

haver a impossibilidade de uma postura absolutamente desprovida de valor, neutra. Buscou-se,

> Essa opgdo metodolgica visa delimitar o campo de estudo para que seja possivel o aprofundamento da
investigagc@o. Elival da Silva Ramos (2010, p. 21 e 33) também coloca a andlise do ativismo judicial sob “a
responsabilidade da doutrina constitucional”, a qual justifica “a opcao pelo tratamento da matéria apenas no ambito
do Direito Constitucional. Tenho para mim que o alargamento da pesquisa, em termos interdisciplinares, ndo traria
resultados dos que hora se espera alcancar”.
% Além de centenas fecundos artigos cientificos. Obras completas, porém, s6 foram encontradas as trés.
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portanto, a imparcialidade quanto a realidade social estudada, uma vez que a neutralidade
absoluta € antropologicamente impossivel (ZAFFARONI, 1994, p. 107-110).

Ha, entdo, de se ter em mente preceito metodoldgico simples, j4 existente na sociologia
de Pareto, qual seja, “a exclusdo do fator subjetivo [a0 menos a tentativa], com a finalidade de
observar os fendmenos sociais com a mesma imparcialidade com que se observam os fendmenos
naturais” (BOBBIO, 2002, p. 41).

Nas ciéncias naturais, o distanciamento do pesquisador € mais nitido, enquanto nas
ciéncias sociais, como lembra Inocéncio Madrtirez Coelho (2002, p. 90), “sdo imprecisos 0s
limites entre sujeito e objeto”. Nao obstante, a separacdo entre sujeito e objeto € possivel de ser
buscada e alcangada nos estudos sociais, apesar da observacdo de que ‘“sem a participagdo
criadora do sujeito restard comprometida ou pelo menos empobrecida a apreensdo do objeto”

(Idem). A pesquisa.
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1. HISTORICO E EVOLUCAO DA SEPARACAO DE PODERES

A andlise da divisdo de poderes no ambito estatal, com o estudo especifico de sua
evolucdo histdrica € necessdria a compreensdo do objeto de pesquisa proposto. Antes de adentrar
nessa investigacdo, com o objetivo de estabelecer bases de sustentacdo mais sélidas para os
argumentos vindouros, far-se-4 mister atravessar a origem e estruturagdo do poder estatal com a
apresentacdo de alguns conceitos que lhe dio sustento, como poder, poder piiblico, Poder
Constituinte, legitimidade, entre outros.

Depois, restringindo a pesquisa para a delimitacdo do objeto, serd possivel adentrar na
distribuicio do poder estatal (separagdo de poderes) ocorrida no pais em sua historia
constitucional. Dessa forma, serd possivel estudar a concre¢do dos conceitos até entdo estudados,
firmando pilares estruturantes para o proximo capitulo em que se estudard a nova atuagdo do

Poder Judicidrio em face de um novo pensamento constitucional.

1.1.  Origem e estruturacao do poder estatal

Nesse item, serdo abordados a origem do poder, seu conceito e suas formas de
emanacdo, até se chegar ao poder politico e poder publico, sobre o qual se estrutura o Estado.
Com isso, pretende-se estabelecer uma base de sustentac@o a andlise, no préximo item, acerca da
divisdo ou separagdo do poder uno estatal.

A origem do poder € inalcancavel. Em tese, desde o surgimento do relacionamento entre
dois seres humanos ha relacdo de poder. “Efetivamente € inegédvel a afirmacdo de que o poder é
conatural a0 homem” (MOREIRA NETO, 1992, p. 54). Nessa perspectiva, cabem perfeitamente
duas constatacOes classicas de Francisco Sa Filho (1959, p. 49-50) de que a “origem do poder é
um dos mistérios da histéria” e de que a “histéria € uma luta de poderes”. Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (1992, p. 33), por sua vez, na frase de abertura de sua obra Teoria do poder,
ressalta que o “poder tem a antiguidade do homem?; € inerente, pois, a histéria da sociedade.

Da mesma forma, Miguel Reale (2005, p. 110), em artigo sobre poder e direito, observa
que os dois tém origem no inicio da vida em conjunto de seres humanos. Informa que o poder nao
€ um conceito empirico secunddrio, que resulta da experi€ncia social, mas sim primério, porque

condiciona o inicio de qualquer modalidade de vida em coletividade.
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Se a identificacdo da origem € diluida em tempos remotos, sua conceituagdo nao se
mostrard tarefa ficil. Antes de tudo, uma simples busca ao diciondrio’ faz constatar a existéncia
de nada menos que dezoito significados para o verbo poder, entre os quais: a) faculdade; b) forga,
ou energia; c¢) autorizacdo; d) probabilidade; e) possibilidade; f) dispor de autoridade; g) forca
fisica; h) poténcia; 1) dominio ou forca; j) capacidade ou aptiddo; 1) autoridade constituida,
governo de um pais; m) fun¢ao de Estado.

Nesse cendrio, Roberto Machado, prefaciando a obra Microfisica do poder de Michel
Foucalt (2007, p. X), observa que ndo existe uma teoria geral do poder, “ndo existe algo unitario
e global chamado poder, mas unicamente formas dispares, heterogéneas em constante
transformacdo”. O que demonstra também a dificuldade de encontrar um lugar conceitual
comum. Adiante (Idem, p. XIV), observa que, nas teorias de Foucault, os poderes “funcionam
como uma rede de dispositivos ou mecanismos a que nada ou ninguém escapa, a que nao existe
exterior possivel, limites ou fronteiras”.

Da mesma forma, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2009, p. 2) indica a dificuldade de

z

isolamento do fendmeno do poder, pois ele € “certamente irredutivel”. E continua:

E impossivel adotar o que ha de mais central — e oculto — em seu processo. Mas dizer-lhe
o nucleo essencial € tarefa que esbarra numa sensag¢do de multiplicidade, individual e
socialmente dispersa, que nos assalta a cada passo com uma descoberta adolescente. Por
isso0, o poder se diz na politica, na economia, no direito, na cultura, no amor, na ciéncia,
e se vé na forca, na violéncia, na persuasdo, no convencimento, na vitdria, na resisténcia,
e até na fraqueza e no despreparo. (Idem)

Dessas colocagdes se retira que o poder é um fendomeno multifacetado, que contempla
diversas formas de expressdo; por isso, ndo se limitar ao fendmeno institucionalizado. H4 formas
de poder na familia, na sociedade, na relagc@o afetiva entre um casal, na relacdo de emprego, etc.
Além de suas vdrias faces, tem vdrios focos de observagdo. Nessa medida, Jorge Amaury Maia
Nunes (2010, p. 20) informa “o carater multidisciplinar do poder”.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 36), com a peculiar propriedade que aborda

temas complexos, destaca a relevancia do fendmeno para as diversas ciéncias sociais, informando

" Ha diciondrios que desdobram o significado em mais de trinta concepc¢des. Para fins de introducdo 2 linha de
raciocinio, bastou a citacdo de um pequeno diciondrio: Miniaurélio - o minidiciondrio da lingua portuguesa. 6* ed.
Curitiba: Positivo, 2004.
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seus sentidos antropoldgico®, sociolégico’, politico'™ e juridico''. Nesse cendrio, retomando o
prefacio da obra de Foucault (2007, p. X), hd de se considerar que o poder, por ndo ser um
“objeto natural, mas uma pratica construida historicamente”, permite a observacdo por vérios
olhares de pesquisa.

Retornando as ligdes de Moreira Neto (1992, p. 87 e ss.), mais adiante o autor aduz
quase cinquenta conceitos de autores diversos para o fendmeno ora estudado. Com apoio em
George Bordeau, o autor informa quatro elementos compositores do conceito de poder: relagdo,
vontade, capacidade e efeitos.

A primeira caracteristica, da qual todas as outras derivam, é de que o poder € sempre
relacional. Ou seja, é do processo social que se criam as cadeias de poder. E projecdo de
vontade, pois nasce do desejo do homem; é “a intencdo humana em marcha” (Idem, p. 99). E uma
capacidade de produzir efeitos, independente do meio que se cogite, sempre deve estar dotada de
capacidade de prevaléncia sobre o meio fisico ou social. E, também, a prépria producdo de
efeitos, na medida em que a alteracdo visada pelo agente deve ser no minimo iniciada,
demonstrando o vinculo causal entre os elementos anteriormente citados e o resultado produzido.

Ap6s delinear essas caracteristicas substanciais, Diogo de Figueiredo (Idem) expde seu
conceito: “poder € uma relacdo na qual a vontade tem capacidade de produzir os efeitos
desejados”.

Como dito, muitos sdo autores que buscam identificar a esséncia do termo poder. Alguns
dos quais destacam a questdo da potencialidade nele intrinseca. Hannah Arent (1981, p. 212),

autora que trouxe grande contribui¢@o para o tema, destaca que a propria palavra poder,

como seu equivalente grego, dynamis, e o latino, potentia, com seus vdrios derivados
modernos, ou o alem@o Macht (que vem de mdgen e moglich, e ndo de machen), indicam
seu carater de potencialidade. O poder é sempre, como dirifamos hoje, um potencial de

8 .. . . . .
O poder “se origina num diferencial de capacidade, sempre presente, dada a natural desigualdade entre cada ser
humano, que a vontade pode utilizar para produzir efeitos que nido ocorreriam espontaneamente. Sua etiologia
prende-se, assim, a teoria das necessidades [Malinowski] e se interpenetra na Psicologia, com a teoria das atitudes
[Jean Meynaud]”.
® O poder “é o principio motor da instituigdo, o acréscimo energético, o quantum que faz do costume uma instituicio,
tornando-a impositiva para organizar o meio social segundo uma ideia”.
10 z . . . ~ [N . .
O poder “é um elemento diferenciador que o caracteriza: o fundamento da relacdo comando-obediéncia, a energia
que move os individuos e as institui¢des; uma vez concentrado, como poder estatal, passa a ser a energia suprema
que o Estado retira da sociedade nacional para empregar na consecugao de seus fins.”.
"0 poder “é a sua prépria energia criadora que contém, em si, a promessa da realizagio da ideia social que
representa’.
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poder, ndo uma entidade imutdvel, mensurdvel e confidvel como a for¢a. Enquanto a
forca é a qualidade natural de um individuo isolado, o poder passa a existir entre 0s
homens quando eles agem juntos, e desaparece no instante em que eles se dispersam.

No mesmo sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2009, p. 4) informa que o “simples
uso intransitivo do verbo poder é que nos induz a pensar em poténcia e suas derivacoes
substantivas”. Entdo, a potencialidade esta entrelagada a investigacdo do termo no viés que se
busca. Mas potencialidade de qué? De imposi¢do da vontade a outrem; poténcia de determinagao
da vontade alheia. E, pois, intrinseco ao poder a imposigio de uma conduta a outrem, quer com
violéncia, quer sem. Assim, a imposicdo da vontade é da esséncia do conceito.

3

Nesse sentido, Anderson Rosa Vaz (2007, p. 267) conceitua poder como “um
mecanismo do qual se dispde para se obter alguma vantagem ou conseguir algum interesse. E a
capacidade de agir, produzindo efeitos, ou evitando que eles se produzam, segundo a vontade
prépria de quem pode”. Em esséncia, o autor destaca a possibilidade de imposicdo de
determinada conduta a outrem.

Essa concepcdo, contrario sensu, permite visualizar o carater de inevitabilidade do
poder. Se uma das principais caracteristicas do poder € a imposi¢do da vontade de seu detentor ao
seu destinatdrio, hd de se considerar que, para este, ndo existe possibilidade de evitar a agdo
imposta, de ndo responder ao querer de seu detentor'”. Nesse sentido, Bobbio (2004, p. 38, grifo
ndo original) destaca que poder € o “modo de controle que determina o comportamento do outro
pondo-o na impossibilidade de agir diretamente”.

Violéncia ndo se confunde com poder. Essa conclusdo, que € atualmente difundida na
doutrina, teve como referencial os trabalhos de Hannah Arendt (1994) em sua obra Sobre a
violéncia; obra que, diga-se de passagem, foi um marco na separacao dos dois conceitos.

Jorge Amaury Maia Nunes (2010, p. 17), ao distinguir violéncia de poder, desenvolve

uma precisa andlise dessa obra de Hannah Arendt que cabe trazer a baila:

Arendt pretende demonstrar que poder, for¢a e violéncia tém pertinéncia com fendmenos
distintos e diferentes e, para isso, os define: (a) o poder corresponde a habilidade
humana ndo apenas para agir em concerto, porquanto o poder — diversamente do vigor,
que € individual — pertence a um grupo e apenas na medida em que este se mantém

2 H4, contudo, que se frisar que o fendmeno do poder ndo afasta a possibilidade de resisténcia. Para o presente
estudo, ndo se faz necessdrio o aprofundamento sobre como a resisténcia se relaciona com o poder. Para a
verticaliza¢do no tema, vide Raffestin Claude. Pour une geographie Du pouvoir. Paris: LITEC, 1980 citado por
Jorge Amaury Nunes (2010, p. 19); o autor francés da conta que a resisténcia é elemento inerente ao poder.
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unido; (b) violéncia possuiria cardter instrumental e, fenomenologicamente, aproximar-
se-ia do vigor, porquanto os seus implementos sdo planejados e usados com o propésito
de multiplicar o vigor natural até que, em seu tdltimo estdgio e desenvolvimento, possam
substitui-lo.

(...) A violéncia, em sintese, sempre pode destruir o poder, mas dela o poder jamais
emergird. ‘Poder e violéncia sdo opostos; onde um domina absolutamente o outro estd
ausente. A violéncia aparece onde o poder estd em risco, mas deixada a seu proprio
curso, ela conduz a desapropriacdo do poder. Isso implica ser incorreto pensar 0 oposto
da violéncia como a ndo violéncia; falar de um poder ndo violento é de fato redundante’.
L, - . - . 1A - 13 L,

Ha, portanto, erup¢des de poder sem qualquer utilizagdo de violéncia °, a qual podera
estar presente em situagdes de sua manutengdo e prote¢do. A diferenca entre poder e forca
“tornar-se-4 patente na medida em que situarmos a esta como diferencial fisico, concorrente para
a configuracdo da capacidade, como elemento do poder” (MOREIRA NETO, 1992, p. 88).

Tércio Sampaio Ferraz Junior (2009, p. 5) ainda destaca alguma ligagdo do poder com

. . 2z 173 P s
governar e dominar. Sem depois destacar que, porém, “hd poder sem governo e sem dominio.
Como hd dominio e governo sem poder”. Nao hd, pois, relacdo direta entre poder, governo e
dominio, mas esses institutos t€m momentos de aproximacio e coesao.

Michel Foucault (2007, p. 174), por seu turno, demonstra a evolu¢do do pensamento
sobre o tema, expondo a superacao da teoria cldssica do poder, segundo a qual o poder seria algo
concreto como um bem ou objeto, por isso apropridvel e transferivel; poderia, pois, ser contratado
(contrato social) e transferido a outrem. O poder na visdo atual ganha um carater inapropridvel,
visto que ndo se d4, ndo se troca e ndo se aliena, mas se exerce, por so existir em acdo (Idem, p.
174-175). Neste sistema atual, delineado que o poder é fendmeno mével, € possivel constar que
se desenvolve e se exerce nas lutas didrias pelo seu exercicio. No interior da paz civil ocorrem
“as lutas politicas, os confrontos a respeito do poder, com o poder e pelo poder, as modificacdes
das relagdes de forca em um sistema politico, tudo isso deve ser interpretado apenas como
continuacdes da guerra (...)” (Idem, p. 176). Entdo, para ele o sistema de poder sai de um bindmio

contrato-opressao para um esquema guerra-opressao. Mais adiante destaca:

Poderfamos assim, opor dois grandes sistemas de andlise de poder: um seria o antigo
sistema dos fildsofos do século X VIII, que se articularia em torno do poder como direito
origindrio que se cede, constitutivo da soberania, tendo o contrato como matriz do poder
politico. (...) O outro sistema, ao contrario, tentaria analisar o poder politico ndo mais
segundo o esquema contrato-opressdo, mas segundo o esquema guerra-opressao; neste

3 .. ~ . 1A . . ~ N . ~
"> Em que pese existirem expressdes de poder desprovidas de violéncia, isso ndo leva i consideragio de que poder
possa ser uma simples influéncia. Conceitos distintos que serdo tratados adiante.
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sentido, a repressao ndo seria mais o que era a opressao com o respeito ao contrato, isto
€, um abuso, mas, ao contrario, o simples efeito e a simples continuacio de uma relagio
de dominacgdo. A repressdo seria a pratica, no interior desta pseudo-paz, de uma relagéo
perpétua de forca (FOUCAULT, 2007, p. 177).

Logo, para Foucault (2007, p. 175), poder é uma relacido de forca que se exerce, ndo se
detém. Cumpre observar, contudo, que existem duas acep¢des de poder: uma como aptiddo e
outra como exercicio. A visdo do autor francés se refere a esta. Para Tércio Sampaio Ferraz
Janior (2009, p. 31), da mesma forma, o poder ndo é propriamente uma coisa; para ele, se
aproxima muito mais de uma relagdo simbdlica.

Adiante, este autor apresenta sua no¢do de poder como meio de comunica¢do. Toma
como base a concepcao de Niklas Luhmann de sociedade, ndo como conjunto de individuos, mas
como estrutura comunicacional que permite que os individuos entrem em contato uns com 0s
outros. Nessa perspectiva, aduz que hd em uma sociedade muitas escolhas que induzem ao
aparecimento de muitos cédigos, “sendo o poder um deles” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 38).

Delineadas as primeiras linhas sobre o poder, sem a pretensdo de esgotar a temdtica,
diga-se, cumpre buscar o conceito de poder politico. Para tanto, a definicdo sociolégica de Max
Weber, identificada na obra de 1922, Wistdchaft und Gesellsschaft, pela pesquisa condensadora
de Fernando Henrique Cardoso e Carlos Estevam Martins (1979, p. 16), € aclaradora: “a
possibilidade de impor a prépria vontade dentro de uma relacio social, ainda que contra qualquer
resisténcia”. Poder politico, entdo, € a vontade de impor a vontade ao grupo social. Encontra-se

* como caracteristica do poder politico’.

realgada na conceituacio de Weber a dominacdo’

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 40) acredita que poder politico refere-se a
“energia que flui da sociedade e a direciona”. E, pois, um fendmeno social. Nio se trata de um
evento estritamente publico, mas pertencente aos diversos setores da sociedade, publicos ou

privados.

' Dominagdo é a “possibilidade de encontrar obediéncia a um mandato de determinado conteiido, entre determinadas
pessoas” (CARDOSO e MARTINS, 1979, p. 16).
> Em contrapartida a essa visio, Foucault (2007, p. XV-XVI) demonstra que o poder nio é sé repressivo e
coercitivo, mas também se mostra em uma concepc¢do positiva “que pretende dissociar os termos dominagdo e
repressdo. O que suas andlises querem mostrar € que a dominagdo capitalista ndo conseguiria se manter se fosse
exclusivamente baseada na repressdo (...). O poder possui uma eficicia produtiva, uma riqueza estratégica, uma
positividade”.
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Palhares Moreira Reis (1978, p. 51 e ss) indica que poder politico, em esséncia, busca
garantir a organizacao do corpo social a partir de normas buscadas pelo préprio grupo. O poder é
inerente a sociedade em face da tendéncia humana natural de se organizar, se agrupar. Nesse
sentido, Jorge Amaury Nunes (2010, p. 22) ainda destaca que “a doutrina tradicional encarava o
poder politico como uma forma homogénea que brotava no seio da sociedade, buscando
organiza-la”.

Ha ainda quem considere inserida na no¢do de poder politico a busca do bem comum'®,
situacdo com a qual o presente estudo ndo se aproxima, pois o poder politico pode buscar o
interesse proprio de seus detentores, com bem se observou no regime absolutista.

Bobbio (2004, p. 38), por sua vez, na obra A era dos direitos, observa que a teoria
politica distingue na atualidade duas formas de controle social, a influéncia e o poder; a primeira
seria “0 modo de controle que determina a acdo do outro incidindo sobre sua escolha”, enquanto
o poder, “o modo de controle que determina o comportamento do outro pondo-o na
impossibilidade de agir diretamente™"”.

Nesse estagio da pesquisa € possivel deixar para trds o conceito de poder politico para
enveredar na investigacdo de como o poder politico se transforma em poder juridico ou estatal.
Miguel Reale (2003, p. 84) ajuda nessa busca ensinando o conceito de jurisfacdo do poder. Para

ele, o poder politico, uma vez criado o Estado, passa a ser limitado pela prépria criatura: o

direito.

Como penso ter demonstrado em Pluralismo e Liberdade (1962), hd uma dialética
essencial entre direito e poder, de tal modo que o poder se subordina ao direito no ato
mesmo em que se decide por uma das solugdes normativas possiveis, em fungdo dos
valores e fatos que condicionam a decisdo mesma. E essa correlagdo dialética que
denomino jurisfacdo do poder (Idem).

' Para a nogdo do bem comum inserida no conceito de poder politico ver NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca
Jjuridica e stiimula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 21-22. No item 2.2 de sua obra, o professor destaca como
defensores desse entendimento Meirelles Teixeira [Curso de Direito Constitucional. Texto revisto e atualizado por
Maircia Garcia. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1991, p. 202]; Jonh Locke [Ensayo sobre el gobierno civil. 3*
ed. Traduacdo: Armando Lazaro Ros. Buenos Aires: Aguilar, 1963, p. 29] e Machado Paupério [O conceito polémico
de soberania. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 181, nota 23].
17 Apoiando-se nas teorias de Felix Oppenheim [Dimensioni della libertd, Mildo: Feltrinelli, 1964, p. 31 e ss],
distingue trés formas de influéncia (a dissuasdo, o desencorajamento e o condicionamento) e trés formas de poder (a
violéncia fisica, o impedimento legal e ameaca de sancdes graves) (BOBBIO, 2004, p. 38).
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O autor ainda destaca que, ha um equivoco das teorias que pretendem eliminar o poder
do direito, uma vez que nunca hd o desaparecimento do poder, mas sua jurisfacdo. Entdo, a
medida que o direito é constituido, como forma de expressao do poder politico que lhe € anterior,
ele passa a limitar o proprio poder que lhe deu vida. Em outras palavras, o poder politico €
limitado pelo direito a partir do momento em que o Estado € constituido. Canotilho (2003, p. 93)
também enxerga o mesmo fendmeno ao verificar “a ‘domesticagdo do dominio politico’ pelo
direito”. Logo, a andlise da forma de constituicdo estatal € necessdria ao prosseguimento da
pesquisa.

E a Constituicdo, pelo préprio nome que ostenta, que constitui o Estado; que dd o
pontapé inicial ao ordenamento juridico com sua promulgacdo ou outorga. O poder politico,
portanto, € anterior ao direito, € criador do ordenamento juridico. Nas palavras de Jorge Amaury
(2010, p. 24), “o poder politico é pré-juridico”.

Entio, o Poder Constituinte é expressio do poder politico que rege a sociedade. E o
poder que cria o préprio Estado e seu sistema juridico. Por isso, Paulo Bonavides (2009, p. 146)
assevera que € “essencialmente politico”. Antes da criagdo estatal, o Poder Constituinte, como
consectario do poder politico, adormece de forma latente, até 0 momento de se expressar com a
criacdo de uma nova ordem juridica. E, pois, criador, novo, origindrio. Poder Constituinte
origindrio, nos ensinamentos de Paulo Branco (MENDES et al., 2007, p. 187), é “a forc¢a politica
consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do modo de convivéncia na comunidade
politica”. Portanto, € espécie do género poder politico.

A Constituicdo, como criatura do Poder Constituinte, gera e organiza os poderes
(constituidos) do Estado, sendo, por isso, superior a eles. Ela contém o projeto de vida em comum
da sociedade. Melhor dizendo, ela contém os projetos de poder dos detentores do poder politico
que resultou no Poder Constituinte. A Constituicio comparativamente se assemelharia a uma
fotografia, que seria batida em um determinado momento do jogo de poder'®.

Esses projetos podem ou ndo ser compativeis com 0s anseios sociais, questdo que se liga
a legitimidade e nio a existéncia de uma norma fundamental. A Constitui¢do serd tanto mais

legitima a medida que os projetos de poder nela estabelecidos se aproximem dos projetos de

'® A comparacdo ndo é nossa, mas de Jorge Amaury Maia Nunes da Universidade de Brasilia (informacdo verbal).
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organizacdo da propria sociedade a ser por ela regida. Poder legitimo pode ser entendido como
“aquele instituido pela coletividade que o rege” (BARACHO, 2005, p. 245).

O poder politico, fundante do Poder Constituinte, pode ser legitimo ou nao, visto que a
legitimidade (compatibilidade entre o poder e os anseios sociais) ndo € intrinsecamente participe
do seu conceito. Cardoso e Martins (1979, p. 16), ao identificarem o conceito sociolégico de Max
Weber exposto em 1922, observam que, para ele, o poder é possibilidade de impor a prépria
vontade em uma relagdo social, “qualquer que seja o fundamento dessa possibilidade”. Logo,
poder pode existir sem legitimidade. Pode ser imposto pelo uso da forga, ou legitimamente, com
o apoio social. Nao € por outra razdo que Francisco Sa Filho (1959, p. 52) informa que na
“legitimidade haure o poder politico a sua forca moral e viabilidade’.

Tangenciando a legitimidade, Palhares Moreira Reis (2009, p. 148) destaca que o
problema das formas de governo “surge da relagdo numérica entre governantes e governados, da
determinacdo quantitativa dos detentores do poder aliada a finalidade de ser atingida pelo seu
exercicio, da dimensdo qualitativa da relag@o politica”. Existem, portanto, mais governantes que
governados, situacio que precisa ser verificada para a andlise da legitimidade desses governantes.
Logo, a legitimidade pode ser verificada tanto no que se refere ao Poder Constituinte (em ultima
andlise, o poder politico) quanto ao Poder constituido (nesse aspecto, governantes).

Nessa seara, Bobbio (2002, p. 316, grifo ndo original), nas conclusdes da obra Ensaio
sobre ciéncia politica na Itdlia, observa que o ponto comum entre as teorias de Mosca e Pareto,
cientistas politicos analisados em toda a obra, € a concordancia de que “em qualquer sociedade,
existem governantes e governados, € 0s governantes constituem sempre uma minoria’’; tinham
com isso, um objetivo: “a confutagdo da teoria democratica do governo do povo ou da maioria”;
assim, “as decisdes politicas fundamentais, também em um regime de democracia, sdo tomadas
por um grupo restrito de pessoas, as escondidas do povo soberano”. A democracia ndo é, pois,
tdo democrética assim.

Portanto, o Poder Constituinte origindrio, segundo a linha de ideias que ora se expoe,
pode ser legitimo ou ndo, mas sempre serd expressdo do poder politico que se retrata em

determinado momento histérico. Dessa forma, o poder se legitima pelo proprio poder®.

" Expressio também atribuida a Jorge Amaury Maia Nunes (informagdo verbal).
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Exemplificando essa constatacdo, é possivel lembrar que, a alguns anos atrds, o Ministro
Nelson Jobim, em entrevista do jornal O Globo™, confessou que dois artigos da Constitui¢ao
Federal de 1988 ndo passaram pelo crivo de votacdo da Assembléia Nacional Constituinte de
1987/1988. Caso veridica a informacao, ela mostra que os detentores do poder politico realizam
seus projetos politicos segundo as conveniéncias também politicas que os fatores de poder na
ocasido determinam.

Nesse momento, hd que se lembrar as teorias de Lassale e de Hesse. O primeiro, dando
especial relevancia aos fatores reais de poder, entende que a Constituicao seria um pedaco de
papel que poderia até mesmo ser rasgado caso em desconformidade com aqueles. O segundo,
partia dos mesmos fatores reais de poder, nomeado por ele realidade politico-social, mas para
afirmar que essa realidade e a Constitui¢do juridica se relacionam mutuamente. Mas em esséncia
ambos buscavam a verificacdo de compatibilidade entre a Carta Politica e as pretensdes sociais.

Nao obstante, Konrad Hesse foi mais além. Para ele, a Constitui¢do teria uma pretensdo
de eficdcia, segundo a qual “a Constitui¢do procura imprimir ordem e conformidade a realidade
politica e social” (HESSE, 1991, p. 15). A Constitui¢do juridica tem for¢a prépria na medida em
que “logra realizar essa pretensdo de eficicia” (Idem, p. 16). Contudo, somente a Constitui¢ao
que se vincule a uma realidade concreta (histérica) pode se desenvolver, uma vez que nao possui
forca para mudar, sozinha, a realidade. Essa forca reside na natureza das coisas. Toda a
Constitui¢do deve encontrar o germe material de sua forca vital na realidade. Se lhe faltar esse
pressuposto — compatibilidade com a realidade — ela ndo logra concretizar-se. “A norma
constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro com base na natureza singular do
presente” (Idem, p. 18).

Assim, para que a Constitui¢do se realize, seja na pratica aplicada, devera haver uma
conjuncdo de projetos politicos dos detentores reais do poder com os projetos dos detentores
teoricos do poder (a sociedade ou o povo). Sem essa compatibilizacdo de vontades a Carta tende

a ndo se aplicar, sua eficicia resta comprometida. Independente de sua aplicabilidade, sua

%% Essa revelacio foi publicada no domingo, dia 05 de outubro, pelo jornal O Globo, de domingo, exatamente quando
a Constituicdo completou 15 anos. Um dos artigos que ndo foi votado foi, segundo ele, art. 2°: “Sao poderes da
Republica, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. O outro seria o art. 166,
conforme estudo intitulado Anatomia de uma Fraude a Constituicdo de Adriano Benayon e Pedro Antdnio Dourado
de Rezende, professores de UnB, cujas conclusdes encontram-se disponiveis em <http://www.profpito.com/
Apos20anossuposta.html>. Acesso em 05.08.2010.
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existéncia no mundo juridico € perfeitamente aceita, visto que o poder constituinte a promulgou
ou outorgou.

Com essa digressdo procurou-se sair da consagrada visdo de que o poder pertence ao
povo e por ele é exercido, direta ou indiretamente e descer as minucias das conjecturas do poder,
demonstrando que as relagdes de poder sdo muito mais complexas que a simples dic¢do fodo o
poder emana do povo (art. 1* pardgrafo unico da Constituicao Federal). Ultrapassado esse ponto,
e fundamentada a criagdo do Estado, € possivel avancar a defini¢cdo do poder apds a constitui¢ao
com sistema juridico.

O conceito de poder plibliCOZI, entdo, € aclarado por Benedicuts de Spinoza (1994, p.
36) como o “direito que define o poder do niimero, e possui absolutamente este poder que, pela
vontade geral, cuida de coisa publica, isto €, em a tarefa de estabelecer, interpretar e revogar leis,
defender cidades, decidir da guerra e da paz etc”. Intrinseca nesse conceito a relagdo com a coisa
publica, ou seja, com as questdes de Estado. Por isso, para o presente estudo a expressiao poder
estatal serd utilizada como sindnima.

Estado, para Francisco Sa Filho (1959, p. 49), “é o poder organizado para dirigir,
politicamente, a nacdo, visando o bem comum”. O poder piiblico € intrinseco ao Estado; nele esta
contido, mas com ele ndo se confunde. Estado e poder publico sdo coisas distintas; este é o
fendmeno do poder institucionalizado na pessoa juridica de direito publico, enquanto aquele € a
propria ‘pessoa’ que o dirige. Nesse mesmo sentido, 0 mesmo autor destaca que “o poder ocupa
uma posicio de destaque e, na doutrina tradicional, configura a medula espinhal do Estado” (SA
FILHO, 1959, p. 51).

A esséncia do poder publico € sua institucionalizagdo. Envolve, portanto, a imposi¢do da
vontade a sociedade por uma instituicdo publica. A Constitui¢do, uma vez promulgada ou
outorgada transfere, ipso iuri, o poder para o Estado recém criado. O fendmeno poder é entdo
reduzido ao ente ptiblico (a0 menos assim pretende a visdo juridica). Sua expressdo, nesse
momento, tem regras a serem seguidas. Seu exercicio € realizado por meio dos governantes.

Como dito, a legitimidade nao ¢ intrinseca ao poder; nem tampouco ao poder publico —

constituido, inerente ao Estado. As ditaduras sdo fendmenos do poder estatal pelo uso da forca,

I A referéncia é grafada em letras miniisculas, uma vez que Poder Piiblico — com iniciais maitsculas — se confunde
com o préprio Estado. Pretende-se demonstrar que s@o coisas distintas quando grafada daquela forma.
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enquanto as democracias se perpetuam pela legitimacdo. O Estado “encontra na legitimidade, a
sua autoridade moral, e na forca, a sua autoridade material. Essas autoridades se exercem através
do governo” (SA FILHO, 1959, p. 52).

O governo €, pois, a expressdo do poder politico dentro do poder estatal. Diogo de
Figueiredo (1992, p. 40) ainda ressalta que, “como o poder € elemento efetivo da ordem, sua
auséncia implica na anarquia, palavra que nos chegou diretamente do grego com o sentido de
auséncia de governo”.

Dentro dessa seara puiblica do poder, as regras matrizes sdo delimitadas pelo préprio
sistema politico que instituiu o Estado. Ou seja, € o Poder Constituinte que, ao delimitar as regras
matrizes de obtencdo, manutencdo e perda do poder estatal determina qual a forma aceita para
seu jogo. Assim, cria normas de filiacdo partiddria, perda de mandato, elegibilidade, idade
minima, etc. Por isso, o poder politico exercido por meio dos governantes se submete as regras
por ele mesmo determinadas quando da confec¢do da Carta. “As regras de direito delimitam
formalmente o poder”, é essa a visdo de Foucault (2007, p. 179) sobre esse ponto.

O poder politico ndo se confunde com o poder piiblico. Sdo conceitos diversos, pois 0
primeiro pode existir dentro ou fora de uma relacdo publica. Nao had sinonimia também entre
poder e Estado, como observa Roberto Machado (FOUCAULT, 2007, p. XI); existem “formas de
exercicio de poder diferentes do Estado, a ele articuladas de maneiras variadas e que sdo
indispensdveis inclusive a sua sustentacio e atuacdo eficaz”. Portanto, ndo deve haver confusdo
entre ambos os conceitos. Como dito, hd poder estatal e poder extraestatal.

Para Jorge Amaury Nunes (2010, p. 25), “a jurisfagdo do poder juridiciza grande parcela
do poder politico, mas nao todo o poder politico”. Tércio Sampaio (2009, p. 30), chega a mesma
conclusdo: o direito ndo consegue capturar inteiramente o fendmeno do poder. Existe, portanto,
um poder latente que ndo pode ser contido pela estrutura estatal; é o poder extrajuridico ou
extraestatal.

Palhares Moreira Reis (2009, p. 148, grifos ndo originais) ensina que nio se pode
dissociar a politica das demais realizagdes humanas, salvo por um processo de abstracdo; “a
forma de tomada e o processo do exercicio do poder ndo tém condic¢Oes de ser estudados de um
simples ponto de vista, apenas pelo prisma da relacdo juridica”. Permanece entdo um substrato

de poder que ndo se jurisfaz.
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Em que pese o ordenamento juridico tente reduzir todas as formas de expressao do poder
ao direito, essa pretensdo é impossivel, visto que hd um poder restante que ndo se subordina a
norma juridica. Nessa medida, Tércio Sampaio Juanior (2009, p. 30-31) ao analisar as erupgdes de
for¢ca dentro do direito, em momentos de crise como no estado de necessidade e no estado de
sitio, informa na mesma medida que o direito limita o poder; nessas situagdes excepcionais

acaba se escondendo perante o direito aquilo que o direito quer fazer parar e que se
chama poder. Como se o poder conhecido pelo direito fosse o tempo todo um poder
domesticado, sempre regulado. (...) Ou seja, numa relagdo entre direito e poder,
realmente o poder é um nicleo ainda, mas que ndo consegue ser totalmente captado pelo
direito. (...) o modo usual pelo qual o direito lida com o poder é o modo de jurisfacdo
total. (...) Mas quando lida com nog¢des como aquelas [de crise do ordenamento],
percebe-se que hd um resto irredutivel. E esse resto que ndo se reduz € o que, afinal, se
procura, quando se fala da relacdo entre direito e poder.

O poder extraestatal também se mostra sob vdrias frentes, uns tendentes a influenciar as
conjecturas das redes de poder estatais e outros, alheios a essa pretensdo, buscam fins outros ndo
estatais. Ao presente estudo, importa o primeiro, cuja expressio mais comum reduz-se aos
chamados grupos de pressao (pressoure groups). Esses grupos defendem interesses préprios, que
se mostram cada vez mais distantes do centro ou do consenso em uma sociedade pluralista, visto
que cada setor quer influir nas decisoes politicas ao seu favor. A sociedade organizada (ONGs) e
inorganizada (metalirgicos, banqueiros, sem-terra, etc.) buscam a um s6 tempo interagir com as
redes formais de poder (estatal) para levar as decisdes politicas para si. Defendem, em regra,
interesses corporativos ndo homogéneos. Sobre o tema cumpre tomar de empréstimo as palavras

de Jorge Amaury Maia Nunes (2010, p. 23-31):

A sociedade inorganizada, como acentua Jean Dabin, termina por impor sua lei ao
Estado. O mesmo pode ser dito, com muito mais razdo, em relacdo aos chamados
pressoure goups, que, organizadamente, procuram influir, e influem, na constru¢do do
ordenamento juridico. Nesse sentido, cabe recordar o magistério de Alf Ross, para quem
‘o poder ndo € uma coisa que se posta por trds do direito, mas sim alguma coisa que
funciona por meio do direito’.

(...) Dizendo de outra forma, segundo pensamos, o exercicio do poder politico
multifacetado, fragmentario, segue duas vertentes: uma institucional, em que o poder é
exercido e assegurado por Orgdos criados e reconhecidos pelo Estatuto Politico do
Estado, a Constitui¢do; e outra, extrainstitucional, em que o poder é exercido sobre esses
orgdos, por meio de entes, personalizados ou ndo, formadores de opinido, ou seja,
capazes de influir sobre o dnimo da coletividade.

Nesse contexto, recorda Roberto Machado (FOUCAULT, 2007, p. XI), que Foucault

trabalha com a aceitacdo de redes de poderes, que ndo se limita a esfera estatal; os sistemas de
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poderes sdo género do qual o aparelho do Estado é espécie, outros sistemas o ultrapassam e
complementam. Assim, as redes de poder nao-institucionalizadas se entrelagcam ao poder
institucionalizado para determinar a direcdo do caminhar estatal.

Por 1ltimo, é preciso tratar do termo soberania, que também se mostra como uma das
formas de expressio do poder politico. E possivel delimitar o conceito com duas proposicdes:
primeiro, soberania ndo se confunde com poder estatal, nesse sentido: “poder estatal e a
soberania sdo duas questdes bem distintas” (BARACHO, p. 336), soberania € anterior a criagdo
do Estado e o seu fundamento; segundo, soberania é uma espécie do género poder politico, em
uma visdo que teve inicio na ciéncia politica e adentrou na ciéncia juridica.

Nao obstante, José Alfredo de Oliveira Baracho (2005, p. 340), em interessante artigo
sobre as perspectivas da soberania, alerta que mesmo Leon Duguit ja4 mostrava “as dificuldades
de se compreender o termo soberania, devido a utilizagdo de palavras no mesmo sentido, como
soberania, poder publico, poder do Estado, autoridade politica (...)”. H4, inclusive, uma escola
juridica que contesta a propria existéncia da soberania, como ressalva José Baracho linhas antes
(Idem, p. 336-337).

A teoria juridica, acrescenta Tércio Ferraz Jdinior (2009, p. 15), “entende por poder
soberano o poder acima do qual ndo existe, em determinado grupo social, nenhum poder superior
que, como tal, detém o monopdlio da forca”. Essa € uma perspectiva juridica da soberania que
encontra no¢des outras como da sociologia e da ciéncia politica.

Visitando novamente as teorias de Foucault (2007, p. 181) algumas linhas precisam ser
escritas; primeiro, informa que

afirmar que a soberania é o problema central do direito nas sociedades ocidentais
implica, no fundo, dizer que o discurso e a técnica do direito tiveram basicamente a
fungdo de dissolver o fato da dominagdo dentro do poder para, em seu lugar, fazer
aparecer duas coisas: por um lado, os direitos legitimos da soberania e, por outro, a
obrigacdo legal de obediéncia.

Mais adiante, na pg. 187, Foucault esclarece que a teoria juridico-politica da soberania
desempenhou quatro papéis: a) referiu-se a um mecanismo de poder efetivo, o do rei; b) serviu de
instrumento e justificativa para a construcdo de grandes monarquias administrativas; ¢) foi uma
arma nas guerras religiosas (catolicos x protestantes), funcionando tanto de um lado quanto de
outro como “grande instrumento de luta politica e tedrica em relacdo aos sistemas de poder dos
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séculos XVI e XVII” e, por dltimo, d) serviu como base de constru¢do de um modelo alternativo
contra o absolutismo, dando sustentacio a Revolu¢do Francesa.

Dessa forma € possivel concluir que as teorias da soberania foram utilizadas tanto para a
sustentacdo da dominagdo dos suditos pelo rei quanto para legitimar sua destitui¢cdo do poder.
Dois lados opostos da mesma moeda. Com a modificacdo do foco para a segunda hipétese,
elementos novos foram agregados, surgindo uma nova expressdo da soberania.

Uma das grandes invencdes da burguesia foi a formulacdo de um novo tipo de soberania
que ndo mais se apoiava em terras e seus produtos, mas sim no trabalho, com um tipo de poder
exercido continuamente através da vigilancia e ndo descontinuamente por meio de sistemas de
taxas e obrigacdes. Nao se trata de um poder soberano nos moldes até agora expostos, mas de um
poder disciplinar que embasou o sistema de cédigos do século XIX. Dessa forma, coexistem “um
direito de soberania e um mecanismo de disciplina: € dentro desses limites que se dd o exercicio
do poder” (p. 189).

Gustavo Zagrebelsky (2007, p. 10-14), com uma visdo inovadora desse fendmeno,
propds uma nova forma de observa-lo. Apds delimitar o conceito moderno de soberania como
“entendida originariamente como situagcdo eficiente de uma for¢ca material empenhada em
construir e garantir sua supremacia e unicidade na esfera publica” (Idem, p. 10), passa a explanar
algumas nog¢des que permitiram a mudanca de defini¢do conceitual do termo:

El Estado soberano no podia admitir competidores. Si se hubiese permitido una
concurrencia, el Estado habria dejado de ser politicamente el ‘todo’ para pasar a ser
simplemente una ‘parte’ de sistemas politicos mds comprensivos, con lo que
ineviteblemente se habria puesto en cuestion la soberania y, con ello, la esencia misma
de la estatalidad. (...) Frente al Estado soberano no podian existir mds que relaciones
de sujecion.

(...) La ciencia politica ha desenmascarado una y mil veces esta ficcion y ha mostrado
las fuerzas reales, los grupos de poder, las élites, las clases politicas o sociales, etc., de
las que la ‘persona’ estatal no era mds que una representacion, una pantalla o una
mdscara. (Idem, p. 10-11).

Dentro dessa nocdo, informa que hoje a antiga concep¢do ndo mais pode ser
reconhecida, pois, desde o final do século passado, forcas corrosivas permearam-na. Entre elas
estdo: o pluralismo politico e social, que se opdem a ideia de soberania e sujei¢do; a formacao de
centros de poder alternativos e concorrentes com o Estado; a progressiva institucionalizagdo,

promovida muitas vezes pelo Estado, de “contextos” que integram seu proprio poder com
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dimensdes supraestatais, como nas comunidades de paises; e a atribuicdo de direitos aos
individuos que podem se fazer valer de uma jurisdigcdo internacional frente ao préoprio estado que
pertencem. Isso tudo demonstra uma nova realidade que chamou de soberania da Constituicdo.
Assim, o conceito de soberania como era posto foi progressivamente sendo corroido por
essa nova realidade. Hoje o seu significado deve ser construido; as caracteristicas constitucionais
passam a ndo derivar de um s6 centro de ordenacdo. Nas sociedades pluralistas, a Constituicdo
ndo se propde a estabelecer diretamente “um projeto predeterminado de vida em comum, sendo a
de realizar as condi¢gdes de sua propria possibilidade” (Idem, p. 13). Considerando que, nesse
aspecto pluralista, ndo se espera que o resultado seja sempre o mesmo, a soberania da
Constituicdo permite vislumbrar um novo centro de emanacgdo de forca concreta que assegure a

unidade estatal. Para se dar conta dessa transformacao,

ya no puede pensarse em la Constituicion como centro del que todo derivaba por
irradiacion a través de la soberania del Estado em que se apoyaba, sino como centro
sobre el que todo debe converger; es decir, mds bien como centro a alcanzar que como
centro del que partir. La ‘politica constitucional’ mediante la cual se persigue esse
centro no es ejecucion de la Constituicion, sino realizacion de la misma en uno de los
cambiantes equilibrios en los que puede hecerse efectiva. (Idem, p. 14).

Tércio Ferraz Janior (2009, p. 30), por seu turno, observa que, “na no¢do de soberania,
aquilo que aparece diante do direito como poder € sempre alguma relacdo domesticada ou, mais
propriamente, racionalizada pelo direito”. Conclui-se, pois, que a soberania € também um poder
constituido pelo poder politico, porém um poder fundante do préprio Estado. Seria, portanto, um
poder anterior ao poder estatal, mas que busca suas raizes no poder politico, cujo conceito €
muito mais amplo até mesmo que o de soberania. Com isso, admite-se que a soberania passa a ter
ares pluralistas, com a participacdo de diversos atores sociais imbricados no sistema formal de
poder soberano. O conceito de soberania, portanto, estd em reconstrugado.

Soberania, analisada sob o viés juridico, revela uma nog¢do ligada ao direito e as
questdes de Estado, como poder fundante destes, como poder original, ilimitado, “por vezes,
absoluto” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p- 8), mas no aspecto de constituicdo do poder estatal;
sendo que poder politico, por sua vez, como concep¢ao advinda da ciéncia politica que passou a
permear o direito, vai muito mais além, suas entranhas penetram nas relacdes das familias aos

partidos politicos, das empresas as organizagdes governamentais, em verdadeiras redes de poder
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projetadas sobre toda a sociedade, sobejando o aspecto publico ou estatal para, além de alcangé-
lo, adentrar no jogo de poder privado.

Em linha de arremate, no presente item, foi possivel identificar que poder politico é
género, do qual sdo espécies o Poder Constituinte, o poder publico ou estatal e, em certa medida,
a soberania, visto que o primeiro € o poder latente que permeia toda a sociedade, sendo no
aspecto publico sendo no ambito privado.

Balizadas essas primeiras linhas, € possivel prosseguir a divisdo do poder do Estado.

1.2.  Separacao de poderes: a superacao do velho modelo

A separagdo tradicional de poderes estd em crise profunda... (SWEET, 2000, p. 130).

Antes de adentrar na reparticdo do poder, € preciso informar uma imprecisdo técnica,
qual seja, o termo separacdo de poderes. Em verdade, o poder estatal ndo se divide; € uno,
indivisivel; “ndo havendo, pois, que se falar em quebra de unidade do poder do Estado”
(RAMOS, 2010, p. 115). Como expressado acima, em sua execugdo, o poder se exerce, nao se
detém, ndo se aliena, ndo se parte ou reparte. Por isso, a expressdo correta seria separacdo do
poder (uno) do Estado. Trata-se de uma separacdo organica do poder estatal em trés 6rgaos
distintos: Legislativos, Executivo e Judicidrio. Todavia, em face do uso difundido da expressao
separagdo de poderes™, ela serd utilizada nesse estudo, mas com o sentido ora exposto. Adiante.

Nas sociedades ocidentais, “a elaboracdo do pensamento juridico se fez essencialmente
em torno do poder real (...); o direito € encomendado pelo rei” (FOUCAULT, 2007, p. 180). Para
tanto, no século XII, houve uma ressurreicdo do Direito Romano para instrumentalizar o poder
mondrquico autoritdrio, administrativo e finalmente absolutista. A partir de entdo, comecam a
surgir tedricos que questionavam a centralidade do poder nas maos do rei.

Nesse cendrio, tedricos do século XVIII definem poder “como direito origindrio que se
cede, se aliena para construir a soberania € que tem como instrumento privilegiado o contrato;
teorias que, em nome do sistema juridico, criticardo o arbitrio real, os excessos, os abusos de

poder” (Idem, p. XV).

22 ~ ~ . e~ . .~ ~
Pelos mesmos fundamentos as expressdes separagdo de poderes, divisdo de poderes e triparti¢cdo de poderes serdao
grafadas com o vocdbulo poder em mindsculo. Quando a referéncia for a Poder de Estado, referente a algum dos
Poderes constituidos — Executivo, Legislativo ou Judicidrio, a palavra poder serd iniciada em maidscula.
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O pensamento comum, a época, passa a ser encontrar limites ao exercicio do poder
institucionalizado que se encontrava sob o controle do monarca. Nessa toada, nos dizeres de
Foucault (FOUCAULT, 2007, p. 181), a teoria do direito tem “essencialmente o papel de fixar a
legitimidade do poder; isto €, o problema maior em torno do qual se organiza toda a teoria do
direito € o da soberania”.

As teorias da soberania atravessam trés momentos distintos: a soberania divina, a
soberania absolutista, até chegar a soberania popular (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 8-14). No
cendrio de passagem da soberania absolutista para a popular, é possivel verificar, j4 em Hobbes,
uma responsabilidade do soberano para com seus studitos, na medida em que era responsavel por
sua seguranca e vida comoda. Era o surgimento das teorias contratualistas legitimadoras da
soberania.

Essas teorias tiveram grande aceitac@o entre os séculos XVI e XVIII, as quais serviram,
em um primeiro momento para legitimar o poder absolutista para, depois, fundamentar a
soberania popular. O primeiro tedrico do contratualismo foi Thomas Hobbes. Em 1651, na obra
Leviata pregou que, no estado da natureza, havia uma liberdade plena que gerava a guerra pelos
recursos. O contrato social tinha o escopo de proteger a vida e preservar os bens dos individuos.
As sociedades nascem, entdo, de um desejo de acabar com esse estado de guerra; dai o contrato
social. Utilizou sua teoria para legitimar o poder absoluto do rei que assegurasse a paz interna e a
defesa dos suditos.

O préximo, foi John Locke. Em 1690, no Segundo Tratado sobre o Governo Civil,
pregou, da mesma forma que Hobbes, que o homem vivia em um estado de natureza,
transformado em um estado civil por meio do contrato social embasado na confianca e no
consentimento. Os homens se reuniriam em sociedade para preservar a vida, a liberdade e a
propriedade; o fundamento da existéncia do Estado seria a preservagdo desses direitos, sobretudo
o ultimo. Uma vez estabelecido o contrato social, o poder deveria ser dividido entre executivo e
legislativo, com predominio deste. Paulo Gustavo Gonet Branco (MENDES et al., 2007, p. 173)
expde que Locke ja previa instituicdes com “o legislador razodvel, o juiz imparcial e o poder
executivo, garantidor, na pratica, das decisOes tomadas”. Para Locke, havia o Poder Legislativo, o

Poder Executivo e o Poder Federativo da comunidade civil; este teria a competéncia para fazer a
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guerra e celebrar a paz, tratar das relagdes internacionais e das transacdes com todas as pessoas e
todas as comunidades que ndo pertencem a comunidade civil.

Jean-Jacques Rousseau, em 1762, escreveu O Contrato Social, com viés contrario ao
absolutismo reinante. Para ele, os homens sdo bons e nascem livres, mas aceitam limites a
liberdade natural em troca da liberdade civil e de propriedade; eles ndo renunciam aos seus
direitos naturais, hd apenas sua limitagdao. O Estado surge para a preservacdo desses direitos; o
soberano ndo pode descumprir o contrato social. Ele desconfia dos governos e, por isso, propde
que sejam limitados. As leis sdo, para ele, uma produc¢do do povo, em que pese frisar que o povo
ndo sabia criar as leis.

Ronaldo Poletti (2009, p. XLIII) resume as teorias contratualistas da seguinte forma:

Os contratualistas formularam uma ideia de que os homens viviam em um estado de
natureza, submetidos a determinadas leis naturais e que, por motivos variados,
imaginados pelos contratualistas, resolveram realizar um pacto social, a partir do qual se
formulariam novas leis, com reservas destinadas a preservar direitos anteriores a
formacdo da organizacdo pactuada, cuja finalidade seria a de resolver ou atenuar os
problemas pré-contratuais.
Essas linhas gerais da passagem da soberania absolutista para a soberania popular
demonstram um crescente na busca por uma limitacdo ao poder estatal. Limitacdo esta que teve
. . 23 e .
como o mais famoso defensor Montesquieu™, que em 1748, na obra O Espirito das Leis, deu
bases modernas a célebre triparticio de poderes, com o objetivo de limitar a atuacdo dos
detentores do poder estatal. Em importante passagem dessa obra (2002, p. 164-165) afirma que “a
experiéncia eterna nos mostra que todo homem que tem poder € sempre tentado a abusar dele; e
assim ird seguindo, até que encontre limites. (...) Para que ndo se possa abusar do poder, € preciso
que, pela disposi¢ao das coisas o poder contenha o poder”.
Com esses argumentos, lancou base de sustentagdo para a limitagdo do poder estatal em
“trés espécies de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do
direito das gentes, e o poder executivo daqueles que dependem do direito civil”

(MONTESQUIEU, 2002, p. 165). Mais adiante, nomeou o primeiro executivo, de poder

executivo do Estado, e o segundo, de poder de julgar. Logo, nas ideias origindrias de

» Importante consignar que Montesquieu ndo era contratualista e sua visdo sobre a divisdo de poderes se aproxima
da teoria das constitui¢bes mistas de Aristételes. Nesse sentido, Jorge Amaury Maia Nunes (2010, p. 102, nota 2).
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Montesquieu, o poder de julgar estava contido no poder executivo, mas com fungdes distintas
entre ambos.
E de bom alvitre ainda transcrever mais um aclarador ponto de sua obra:

Quando em uma sé pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, poder legislativo
estd reunido ao poder executivo, ndo pode existir liberdade, pois se poderd temer que o
mesmo monarca ou o mesmo senado criem leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.

Também ndo haverd liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do poder executivo. Se o poder executivo estiver unido ao poder legislativo,
o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrdrio, pois o juiz seria o
legislador. E se estiver ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um
Opressor.

Tudo entdo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou 0
dos nobres, ou o do povo, exercesse estes trés poderes: o de criar as leis, o de executar as
resolugdes publicas e o de julgar os crimes e as querelas particulares (Idem, p. 166).

Dessa forma, Montesquieu divulga e refina as ideias iniciadas por Locke, com um
acréscimo principal, de que os poderes sdo equilibrados. Para ele, haveria um equilibrio entre o
poder legislativo, o poder executivo do Estado e o poder de julgar, para que “o poder contenha o
poder” (Idem, p. 165). Ai se encontra a origem do sistema de freios e contrapesos (checks and
balances). Cada poder deveria, com a parcela de poder que lhe foi atribuida, limitar ou frear os
demais com objetivo de perpetrar o equilibrio de forcas.

Importante que se diga que Montesquieu nunca preconizou uma separagdo absoluta
entre poderes: por um lado, reconhecia-se ao Executivo o direito de veto; por outro, o Legislativo
exercia vigilancia sobre o Executivo, votando leis e podendo exigir explicagdes dos Ministros;
finalmente, o Legislativo interferia na acdo julgadora quando se tratava de “julgar os nobres pela
Céamara dos Pares, na concessdo de anistias e nos processos politicos que deviam ser apreciados
pela Camara Alta” (CANOTILHO, 2003, p. 115)*. Logo, ele conhecia a fiscaliza¢io e o
balanceamento entre os poderes, uma vez que era admirador do constitucionalismo inglés, de
onde se origina esse sistema. Nao € por outro motivo que “uma das expressoes mais famosas de
Montesquieu é: o poder limita o poder!” (NUNES, 2010, p. 103).

O trecho seguinte da obra original demonstra parte do sistema de fiscalizacdo mutua e
equilibrio entre os Poderes:

O corpo legislativo sendo composto de duas partes, uma paralisard a outra por sua mitua
faculdade de impedir. Ambas ficardo sujeitas pelo poder executivo, o qual, por sua vez,

** No mesmo sentido, Jorge Amaury Maia Nunes (2010, p. 102-103).
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serd também paralisado pelo poder legislativo. Esses trés poderes deveriam formar um
repouso ou uma inagdo. Mas como, em virtude do movimento necessario das coisas, eles
sd0 obrigados a caminhar, serdo também forcados a caminhar de acordo
(MONTESQUIEU, 2002, p. 173).

Para o autor francés, a divisdo de poderes, antes de ser uma situagdo juridica, tratava-se
de uma decisdo politica. A mesma conclusdo chega José Filomeno de Moraes Filho (2003, p.
165) ao identificar que “para Montesquieu, mais que um problema de cunho eminentemente
juridico, se sobressaia o verdadeiro problema politico de como combinar as trés poténcias — rei,
nobreza e burguesia — que ocupavam o espago social em mutacdo no seu tempo”.

Posteriormente, ndo nas palavras do préprio Montesquieu, mas de autores que o
sucederam, o pensamento original evolui para a separagdo do poder uno do Estado em trés
orgados distintos: Legislativo, Executivo e Judicidrio.

E importante frisar que as origens da particio do poder do Estado sio mais remotas do
que se imagina. Montesquieu foi o autor moderno que sistematizou essas teorias com pitadas
proprias, porém nao foi o primeiro a discorrer sobre o tema”.

Ives Gandra da Silva Martins (1990, p. 187) observa que Jonh Locke e a propria

Inglaterra ajudaram no aprofundamento temdtico de Montesquieu nesse grande ponto: a

triparti¢ao equilibrada do poder. Em matéria de direito

pouco se acrescentou ao que os romanos criaram; e, em matéria de Filosofia, pouco se
acrescentou ao que os gregos desvendaram. Qualquer filésofo posterior, como Polibio,
que era também historiador, passando por Hume, Hobbes, Locke, Bacon, Maquiavel —
historiador, filésofo, politico e soci6logo —, Rousseau e outros, traz pequena
contribui¢do ao pensamento universal descortinado pelos gregos. Tenho a impressio de
que depois dos gregos pouca coisa se pode criar (Idem).

Apoés as primeiras pinceladas sobre a separacdo de poderes, cumpre caminhar com a
evolucgdo historica até o0 momento atual. Os primeiros marcos tedricos para o Constitucionalismo
moderno estavam, pois, balizados. Todavia, os governos absolutistas, que reinaram no meio e fim
da Idade Média, se expandiam pela Europa e o desrespeito a populagdo crescia na mesma

medida.

A separagio ou classificacio das funcdes estatais foi esbogada inicialmente por Aristételes, ainda antes de Cristo,
no texto intitulado Politica (MORAES, 2009, p. 407). Para aprofundamento no tema, ver PICARRA, Nuno. A
separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo das suas origens e
evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989.
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O Antigo Regime foi resultado da imposi¢do de uma ideologia de respeito ao poder
soberano do Rei e a Igreja, cujo principal concentrador de poder se situava no valor das terras.
Ocorre que a burguesia em formacdo comecava a acumular riquezas com o comércio, mas nao
conseguia se aproximar do poder, mesmo com o acréscimo patrimonial, pois o prestigio era de
bergo. Os nobres, por sua vez, passaram a ser sustentados com o trabalho da burguesia.

Nesse cendrio de insatisfacdo, destaca-se a pontual participacdo de Abade Sieyés na
confecgdo e divulgacdo do panfleto O que é o Terceiro Estado?, o qual exortava a populacdo
francesa ndo integrante do alto e baixo clero ou da nobreza a tomar do poder. Como destacou
Aurélio Wander Bastos, responsdvel pela introducdo da tradugio para o portugués (SIEYES,
1997, p. 27), o texto de Sieyes “ndo antecede a revolucdo, nem ao menos lhe sucede: sua
dindmica € a dindmica da prépria Revolucdo”.

O pensamento de Sieyés representou um questionamento sobre a posicdo juridico-
politica do Terceiro Estado (burguesia, artesdos, trabalhadores rurais, etc*®) na Franca pré-
revoluciondria. “O que é o Terceiro Estado? Tudo, mas um tudo entravado e oprimido. Que seria
ele sem as ordens de privilégio? Tudo, mas um tudo livre e florescente. Nada pode funcionar sem
ele, as coisas iriam infinitamente melhor sem os outros” (SIEYES, 1997, p. 55). Com frases de
efeito como essas, o Abade foi um dos principais tedricos e politicos da Revolucao Francesa.

A estrutura de sua obra € deveras instigadora. De inicio, ele afirma que trés perguntas
devem ser respondidas e ele mesmo as responde: 1) O que é o Terceiro Estado? Tudo; 2) O que
tem sido até hoje o Terceiro Estado? Nada e 3) O que pede o Terceiro Estado? Chegar a ser
algo. Essas perguntas sdo também o tragado principal da obra. Em cada um dos capitulos ele
desenvolve fortes argumentos a incentivar a populacdo a revolugao.

Com a divulgagdo de suas palavras e o apoio da burguesia em ascensdo, a populagdo se
rebela, dando asas a Revolugdo Francesa. Entdo, na Europa, essa revolugcdo assume o papel de
superar todo regime politico e social do Absolutismo. Com base nas idéias liberais (liberdade,
igualdade e fraternidade), a revolucdo se estruturou e concretizou as teorias constitucionais

modernas.

% Segundo Sieyes, Terceiro Estado é conjunto de cidaddos que pertencem a ordem comum, excetuados todos os que
detenham algum privilégio (clero, nobreza, etc). E, entdo, “a nacdo menos a nobreza e o clero”, menos os
privilegiados (SIEYES, 1997, p. 29). O Primeiro Estado era formado pelo alto e baixo clero e o Segundo pela
nobreza.
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As constituicdes modernas se estabelecem nesse cendrio de tomada de poder pelo povo
francés. Assim, surge a Constitui¢do da Franga de 1791 e a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789. A soberania absolutista da lugar a soberania do povo.

O Estado Moderno surge de duas vertentes distintas do poder. “Uma € a visdo juridica,
com base na no¢do de império. A outra, € a visdo econdmica, com base na ideia da gestdo da
coisa piiblica” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 11). A primeira se liga 4 nogdo de bem estar da
populacdo, mas em uma estrutura circular em que o objetivo do poder é o bem comum, enquanto
este € resultado do cumprimento das leis estabelecidas pelo Parlamento (expressio maxima do
povo no poder). A segunda, refere-se a arte de governar com viés mercantilista que surge como
uma primeira tentativa de “economia publica”. Tratava-se, como lembra Tércio Sampaio Ferraz
Janior (Idem, p. 12) “da compatibiliza¢do da sociedade (burguesia), de um lado, com a politica,
de outro, seguindo-se a problematizacdao do poder politico como algo que deveria ser controlado

para que a vida se realizasse e se aperfeicoasse”. Adiante conclui:

A soberania entra ai com aquela roupagem nova. Nao como relagdo direita de poder
entre o soberano e o sudito, ligada a um mecanismo de apossamento da terra (principio
da territorialidade), mas como relagdo mais abstrata, sobre o corpo e a atividade laboral
do homem, uma forca de poder continuo que exige delegacdo, organizagdo e sistema, e
se exerce sobre os cidaddos como todo compacto.

O principio da soberania popular ultrapassa qualquer previsdo e ganha ares radicais.
Passa a ser um norte filoséfico que provoca a supervalorizacdo da vontade popular, notadamente
expressada pelo Legislativo. Nao pode passar despercebido que, na verdade, é a burguesia que
toma o poder apds a queda da Bastilha. Nesse sentido, Poletti (2009, p. XLVII-XLVIII) assevera

que a

filosofia burguesa e capitalista vai forjar o Estado de direito. A limitag¢do juridica do
Estado, com o fim do absolutismo, cria um direito a partir das concepg¢des da burguesia.
(...) A revolucao francesa foi, em um momento, um ensaio do povo, mas, na verdade, a
classe emergente burguesa imp0ds as suas regras, em provavel alianga com o0s seus
poderosos do antigo regime, como sempre acontece nas revolucdes. Vai prevalecer a
ideia do Estado Nacional, onde a representa¢do politica serd feita pelos burgueses
proprietarios.

Sobre o inchaco do Legislativo e da soberania popular, Paulo Gustavo Gonet Branco
(MENDES et al., 2007, p. 176) destaca que o “povo ndo poderia ser apenas o autor da

Constitui¢do, mas tinha de ser o soberano, sem se deixar travar pela Constitui¢do. A visdo radical
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da soberania popular ganha espaco”. Situac@o perfeitamente explicdvel para o momento vivido.
O povo, absolutamente subjugado pelo poder, incentivado por Sieyes e patrocinado pela
burguesia ascendente, quando toma o poder (em teoria, como frisado), € de se esperar que sua
participacdo no poder publico seja valorizada, justamente com o objetivo, além de construir uma
sociedade melhor, impedir o retorno ao status quo ante.

Nessa medida, a Constitui¢do de 1791, “embora abrigasse norma decretando que nao
haveria Constituicdo sem separacdo de Poderes, construiu um sistema fundado na supremacia do
Legislativo” (MENDES et al., 2007, p. 177). O mesmo ocorreu com a Constituicdo de 1795.
Somando a isso, os novos detentores do poder tinham a percep¢do que deveriam fortalecer-se
diante do monarca. Acrescente-se também que a lei ganha caracteristicas quase misticas, por ser a
expressdo da vontade popular. Da soma desses fatores, advém o enorme prestigio do Parlamento
e sua supremacia em relagdo aos demais Poderes.

Na Europa, em face desse contexto, foi enfatizado “o principio da supremacia da lei e do
parlamento, o que terminou por deixar ensombrecido o prestigio da Constitui¢do como norma
vinculante” (Idem, p. 171). O que debilita a supremacia incontrastdvel da Constitui¢do, cuja
atribuicdo de um valor juridico de menor tomo perduraria na Europa por longo periodo. Dai
surgem, bem mais adiante, as produgdes tedricas de Lassale, Schmitt, Kelsen e Hesse,
respectivamente em relagdo a concepgdes socioldgica, politica, juridica e normativa. Todas
discutindo e debatendo o papel da Constitui¢do no ordenamento juridico.

Do outro lado do atlantico o movimento constitucional teve ares bem diferentes. Ainda
no século XVIII, ao contrdrio do que ocorria na Europa, nos Estados Unidos ndo havia grandes
preocupagdes com o Poder Executivo. A insatisfacdo era com o Legislativo, ressaltado por leis
britanicas provocadoras de insatisfacdo dos colonos, em especial no que tange a tributagdo. O
novo Estado deveria prevalecer sobre a forca hostil do Parlamento britanico que se associara a
parte dos colonos. O movimento constitucional americano € resultado, portanto, da insurgéncia
dos colonos contra a legislatura tirnica.

Surgem, entdo, as Constituicdes da Virginia de 1776 e dos Estados Unidos da América
de 1787. A separagdo de poderes foi mais equilibrada que a Carta francesa. Além disso, desde o

inicio do século XIX, a recém criada Reptiblica americana reconhecia o valor normativo da
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Constitui¢do “como documento médximo da ordem juridica” (MENDES et al., 2007, p. 180). O
que favoreceu a admiss@o de um controle de legitimidade constitucional das leis pelos juizes.

Contudo, o judicial review ndo teve previsdo expressa na nova Carta. Um acalorado
debate ao redor dessa competéncia envolveu grandes lutas de poder entre os Poderes
constitul’dos27, em um cendrio de risco as institui¢des democréticas. O entdo Presidente Thomas
Jefferson, recusou-se a promover a efetivacdo de Marbury ao cargo de juiz federal, cuja
nomeacgdo houvera ocorrido no ultimo dia do governo anterior. Jefferson, protagonista das
disputas politicas entre o Judicidrio nomeado pelo governo anterior e o recém empossado chefe
do Executivo, ainda promoveu a aprovacdo de legislacdo que determinava que os juizes da
Suprema Corte voltassem a viajar pelo pais para julgar as apelacdes em casos federais, o que
gerou inclusive a indignagdo do Justice Samuel Chase, por isso processado por impeachment.

Ao final, em 1803, no caso Marbury vs. Madison, a Suprema Corte dos Estados Unidos,
consignou seu poder de declarar a inconstitucionalidade de leis do Congresso Nacional, além da
superioridade da sua interpretagdo da Constitui¢do, com preponderancia sobre os demais Poderes.
Ficou consignado que a autoridade do Judicidrio nessa interpretacdo era superior a do Legislativo
e do Executivo. Noutro foco, também consagrou a superioridade das normas constitucionais
sobre todo o ordenamento juridico.

Esse caso emblemadtico lembrado por muitos, foi na realidade uma disputa politica por
poder em uma recém criada Republica, como uma “proclamacdo de forca do Judicidrio”,
conforme anotou Paulo Gustavo Branco (MENDES et al., 2007, p. 184). Caracterizou-se como o
primeiro embate politico entre o Poder Judicidrio e o Poder Executivo — poderes constituidos. Foi
a primeira insurgéncia dialética entre Poderes nos EUA®,

Ambos os movimentos constitucionais modernos demonstram o surgimento do Estado
de Direito, cujo primado encontra-se na racionaliza¢dao do ambito estatal e na limitagdo do poder
do Estado. Os Estados modernos surgem, entdo, concomitantemente com as novas Constitui¢des.
Para Canotilho (2003, p. 52), as recém criadas Constitui¢des — Constituicdes modernas —

consubstanciaram uma “ordenacdo sistemadtica e racional da comunidade politica através de um

" Na obra de Gilmar Mendes e outros (2007, p. 180-186), ha exposicdo dos principais acontecimentos politicos que
circundaram o caso Marbury vs. Madison.

% As palavras sdo de Jorge Amaury Maia Nunes, proferidas em aula da pés-graduacio stricto sensu da UnB, em
13.04.2010 (informagdo verbal).

45



documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder
politico”. Sdo instrumentos de validade geral e abstrata conformadores da vida social, resultantes
de um movimento politico embasado no racionalismo iluminista, cujo ponto marcante em comum
era a “organizac¢do do estado e [a] limitacdo do poder estatal, por meio da previsdo de direitos e
garantias fundamentais” (MORAES, 2009, p. 1).

A prética adotada no fim do século XVIII e inicio do século XIX, destaca Alexandre
Walmott Borges (2009, p. 40), foi de “concentrar a Constituicio em texto unico, de carater
solene, com processualistica definida de producdo, escrito e sistematizado, com ascendéncia
hierdrquica sobre outras fontes”.

Outra caracteristica do movimento constitucionalista € que ele se estabelece com base no
primado da separac¢do de poderes. Principio este que teve tamanha repercussdo que se tornou, a
partir da Revolugdo Francesa, um dogma constitucional”, a ponto da Declaracio dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 estabelecer que ndo haveria constituicdo se ndo houvesse
separagdo de poderes. Regina Quaresma e Maria Licia Oliveira (2009, p. 885) verificam que
esse principio “apresenta-se como corolério do préprio constitucionalismo”.

Porém, a separacdo do poder estatal entre trés 6rgaos distintos ndo é, nem nunca foi,
equilibrada em graus matemdticos. Ha interferéncias e limitagdes estabelecidas tanto no
ordenamento juridico quanto na prdxis politica a cada um dos Poderes. O equilibrio é buscado — e
muitas vezes alcangcado — a partir de um sistema de freios e contrapesos (checks and balances), o
qual impde a verificagdo de que, entre os Poderes, “ha de haver consciente colaboracio e controle
reciproco (que, alids, integra o mecanismo), para evitar distor¢des e desmandos” (SILVA, 2010,
pg. 111).

Nessa seara, afirmam Canotilho e Vital Moreira (1991b, p. 71) que esse tipo de sistema
“requer necessariamente que o relacionamento entre os varios centros do poder seja pautado por
normas de lealdade constitucional (Verfassungstreue, na terminologia alema)”; adiante

completam: “os titulares de 6rgdos do poder devem respeitar-se mutuamente e renunciar a

2 Nesse sentido, Canotilho (1993, p. 260), José Afonso da Silva (2010, pg. 109), Inocéncio Martires Coelho (2002,
p- 94 e 99), entre muitos outros. Canotilho (2003, p. 554), em obra mais recente, informa que o principio da
separacdo de poderes se tornou uma das ‘grandes constantes’ (K4gi) do Estado Constitucional tendo se transformado
na ratio essendi da Constituigao.
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praticas de guerrilha institucional, de abuso de poder, de retaliacio gratuita ou de
desconsideracdo grosseira”.

A Constitui¢do francesa de 1791, contudo, “embora abrigasse norma decretando que nio
haveria Constitui¢do sem separacdo de Poderes, construiu um sistema fundado na supremacia do
Legislativo” (MENDES et al., 2007, p. 177). O principio da separacdo de poderes surge nao
como uma separagdo equanime de forcas, mas sim com um maior prestigio do Parlamento, “com
sua efetiva supremacia sobre os demais poderes” (Idem). A lei passa a ter uma caracteristica
quase mistica por ser fruto da vontade popular, coroldria da soberania popular. Nos Estados
Unidos, ao contrdrio, o povo — detentor do poder — precisava se proteger do Legislativo
autoritario. Os movimentos eram diferentes, mas a esséncia era a mesma: limitar o excesso de um
poder inflado que desrespeitava os direitos da maioria popular.

Note-se que a propria origem do dogma, desde logo, mostrou diferengas gritantes na
formulacdo dos parametros de distribuicdo de poder aos Poderes constituidos. Na Franca pds-
revoluciondria, o Legislativo — e sua criacdo maior, a lei — teve preponderancia sobre os demais,
enquanto nos EUA, o equilibrio foi mais acentuado, porém com certa primazia do Executivo —
como corre até os dias atuais, diga-se. Portanto, a triparticdo, nem mesmo em sua origem, teve
uma formula pré-determinada.

Até mesmo a nocdo de Montesquieu € questionada em face dessa constatacdo. José
Filomeno de Moraes Filho (2003, p. 165), faz uma reflexdo no sentido ter havido, inclusive,
“uma certa malicia” na intencdo de Montesquieu na formulacdo da triparticdo de poderes
moderna. Segundo ele, se sobressaia, mais que um problema de cunho juridico, “o verdadeiro
problema politico de como combinar as trés poténcias — rei, nobreza e burguesia — que ocupavam
0 espago social em mutacao em seu tempo” (Idem). Continua o autor:

Kelsen (1987) também se atentou para a questdo, sugerindo que, na realidade, ‘o dogma
da separacdo de poderes, ja considerado por Montesquieu’, ndo é tanto o de abrir o
caminho para a democracia, mas, pelo contrdrio, o de fazer com que o monarca
conserve, ja parcialmente desautorizado pelo movimento democratico, a possibilidade de
exercer ainda um poder na drea de execu¢do (MORAES FILHO, 2003, 165-166).

Além disso, as coisas mudam, a sociedade evolui, o mundo gira e dd voltas. A
sociedade, o direito e as circunstancias que movem as redes de poder t€m concepcdes, valores e
principios que s@o historicamente construidos, alterados e até mesmo desconstruidos, sobretudo

47



2

com o avancgar secular. E nessa perspectiva que o principio da separacdo de poderes deve ser
atualmente estudado. O aprisionamento de seu conceito e vicissitudes a concep¢do cldssica
proposta por seu mais famoso divulgador ndo mostra compatibilidade com o evoluir do
pensamento juridico. Nesse sentido, Inocéncio Coelho (2002, p. 99) destaca que “cumpre
repensar a separacdo dos poderes sem perspectiva temporalmente adequada, porque sua
sobrevivéncia, enquanto principio, dependera da sua adequagdo, enquanto pratica, as exigéncias
da sociedade aberta dos formuladores, intérpretes e realizadores da Constituic‘;ﬁo”3 0

Bobbio (2004, p. 32), referindo-se aos direitos humanos, destacou: “sabemos hoje que
também os direitos ditos humanos sdo o produto ndo da natureza, mas da civilizagdo humana;
enquanto direitos histdricos, eles sdo mutdveis, ou seja, suscetiveis de transformacdo e de
ampliacdo”. Da mesma forma, os principios juridicos sdo constructos histéricos que refletem as
lembrancas das realidades passadas combinadas com os acontecimentos atuais. O cardter da
historicidade explica “que os direitos possam ser proclamados em certa época, desaparecendo em
outras, ou que se modifiquem no tempo” (BRANCO, 2002, p. 121).

As Constituigdes sao sucedidas por outras e, com isso, a sociedade vai alterando seu
modo de ver o direito. A prépria norma estabelecida em uma Constituicdo pode ser modificada
com o tempo, mesmo sem qualquer alteracdo em seu texto. A alteracdo do sentido do enunciado
com a conservagdo intacta de sua roupagem verbal configura mutacdo constitucional, a qual
decorre, segundo Miguel Reale (1982, p. 563-564), do impacto de novas valora¢des na sociedade,
da superveniéncia de fatos ou da intercorréncia de outras normas.

A triparticdo de poderes, insculpida no movimento constitucional de diversos paises do
mundo, sofreu, com certeza, a influéncia desses fatores ao longo das geragdes. Além disso, novas
Constitui¢des vieram, outras teorias constitucionais surgiram, tudo a permitir uma nova

interpretacdo do dogma em tela. Também, se em tempo relativamente curto’’, comparado ao

* No mesmo sentido, Dirley da Cunha Janior (2008, p. 340) e o préprio Inocéncio Martires em outra obra:
“Inicialmente formulado em sentido forte — até porque assim o exigiam as circunstancias histdricas — o principio da
separacdo de poderes, nos dias atuais, para ser compreendido de modo constitucionalmente adequado, exige
temperamentos e ajustes a luz das diferentes realidades constitucionais, num circulo hermenéutico em que a teoria da
constitui¢do e a experiéncia constitucional mutuamente se completam, se esclarecem e se fecundam” (MENDES et
al., 2007, p. 146).
' O Supremo Tribunal Federal estd julgando desde 2007 a Reclamagdo Constitucional n° 4335, justamente com o
objeto de identificar se houve mutacdo constitucional em um espaco de tempo de pouco mais de vinte anos em
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periodo de centenas de anos, € possivel verificar a mutacdo constitucional em face das mudancas
dos valores sociais, que dird o tempo de existéncia e evolugdo do principio ora estudado.

Isso sem levar em conta que as mudancas sociais e culturais nos ultimos dois séculos
foram gigantescas. A evolugdo tecnoldgica foi enorme; nio havia energia elétrica, nem nuclear, o
homem ndo conseguia voar, os veiculos ndo eram automotores, ndo havia computado; quica as
modificacdes nos meios de comunicacdo como telefone, televisdo, fibras Oticas, internet, e-mails,
twiter, etc. Na drea médica: penicilina, implante de 6rgdos, inseminacdo artificial, clonagem, etc.
Que dird em relacdo ao respeito as minorias; mulheres tendo direitos (?), at€¢ mesmo de votar (?),
liberdade sexual (?), anticoncepcional (?), negros livres (?), ocupando altos cargos (?), um
Presidente negro da maior na¢do do mundo (?). E as formas de guerrear, essas também evoluiram
(involuiram): primeira guerra mundial, logo apds, a segunda, guerra fria, fim da guerra fria,
barbudos contra americanos. E na economia: mercantilismo, capitalismo, socialismo, socialismo
capitalista (China)...

E possivel escrever vérias paginas, livros, teses a respeito das mudancas em todas as
searas que o mundo passou nos dois séculos e meio que separam as teorias de Montesquieu e os
dias atuais. Pensar na separacdo de poderes levando-se em conta somente as cldssicas teorias nao
condiz com o evoluir da ciéncia juridica. Da mesma forma, se se pensar na leitura que se fazia
desse principio, hd bem pouco tempo, no periodo entre guerras, no auge do positivismo juridico,
também é possivel a identificacdo de mudanca nos valores nele insculpid0s32, sobretudo em face
do direito fundamental a efetivacdo da Constitui¢do, conforme prelecionado por Dirley da Cunha
Janior (2008, p. 285 e ss.).

Antes de demonstrar a percep¢do da triparticdo de poderes na contemporaneidade, um
rdpido retorno a teoria cldssica se faz necessdrio para demonstrar antecipadamente algumas
mudancas. Montesquieu, no quarto capitulo do Livro XI do Espirito das leis, colocava o poder de
julgar em posicao de menor influéncia. Com suas palavras, informava que “o poder de julgar ndo
deve ser dado a um senado permanente, mas exercido (...) em certas épocas do ano (...) para

formar um tribunal que apenas dure o tempo necessario. (...) [Por isso,] os tribunais ndo devem

relagd@o ao art. 52, X da Constitui¢do Federal. O julgamento estd parado aguardando voto vista do Ministro Ricardo
Lewandowski.
*% 0 positivismo e o pds-positivismo serdo analisados no capitulo seguinte.
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ser fixos” (MONTESQUIEU, 2002, p. 167). Nessa passagem, € possivel compreender que ele via
a necessidade de uma atuacdo tempordria desse Poder. Situacdo que € absolutamente
inconcebivel nos dias atuais.

Outra constatacdo que vem ndo s6 de Montesquieu, mas também da forma com que os
Poderes se estabeleceram na Constituicdo francesa de 1991, é de que o principio da separacio de
poderes “atuava para constranger o poder de julgar a uma posi¢do de menor influéncia”,
(MENDES et al., p. 179). Realidade que vem sofrendo altera¢des ao longo do tempo. O papel do
Judicidrio em diversas partes do mundo™® tem ganhado relevéncia, sobretudo, em face da
judicializacdo de questdes socialmente relevantes.

Outra passagem parece também nao condizer com a realidade atual. No mesmo capitulo
quatro do Livro XI, Montesquieu (2002, p. 172) descreve que “os juizes da nag¢do nio sdo,
conforme ja dissemos, mais que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que
desta lei ndo podem moderar nem a forca nem o rigor”’. Miguel Reale (2006, p. 291), em suas

classicas Licoes preliminares do direito, ja pregava, de forma oposta, que em tempos atuais

o trabalho do intérprete, longe de reduzir-se a uma passiva adaptacdo a um texto,
representa um trabalho construtivo de natureza axiologica (...). Nao pode absolutamente
ser contestado o carater criador da Hermenéutica Juridica nesse arduo e paciente
trabalho de cotejo de enunciados 16gicos e axioldgicos para atingir a real significacdo da
lei, tanto mais que esse cotejo ndo se opera no vazio, mas s6 € possivel mediante
continuas aferi¢cdes no plano dos fatos, em funcdo dos quais as valoragdes se enunciam.

Entdo, no estagio atual de percep¢cdo da norma juridica, da hermenéutica juridica e das
diversas teorias da argumentacdo juridica, ndo € concebivel entender a aplicacdo do direito como
atividade inanimada. O juiz ndo é mais somente a boca da lei, mas € quem fornece o real valor da
norma em concreto. A interpretacdo €, pois, criadora, visto que o intérprete coloca
inevitavelmente um pouco de si — de seus amores, paixdes, medos, raivas, etc. — n0 pProcesso
hermenéutico, além de precisar, no momento de sua aplicagdo/interpretacdo, o verdadeiro
conteido da norma. A “interpretacdo criadora é uma atividade legitima, que o juiz desempenha

naturalmente no curso do processo de aplicagdo do direito” (COELHO, 2002, p. 97).

¥ No item 3.3, serd apresentado estudo especifico sobre a realizagio de direitos em alguns paises da common law e
civil law estrangeiras, demonstrando, com isso, a observagdo ora posta.
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Konrad Hesse™ (apud HABERMAS, 2003, p. 303-304) tem a mesma posicdo de que a
interpretagdo da norma exige um cardter criativo: certamente, “as decisOes da jurisdi¢do
constitucional contém um momento de configuragdo criativa. Porém toda a interpretacdo revela
um cardter criativo”. André Rufino do Vale (2009, p. 3), de maneira idéntica, também visualiza
“um carater inevitavelmente criativo” da aplica¢do da norma. O Ministro do Supremo Tribunal
Federal Marco Aurélio Mello também ja se posicionou sobre o tema, em voto proferido na ADI
2552, julgada em 12.02.2009, nos seguintes termos: “a interpretacdo €, acima de tudo, um ato de
vontade, ocorre segundo a formacdo técnica e humanista daquele que a implementa”.

A esse aspecto se juntam questdes ndo menos importantes como a pré-compreensdo da
norma e do direito no momento de sua aplica¢do. Nessa linha, Habermas (2003, p. 247) aduz que
a “interpretacdo tem inicio numa pré-compreensdo valorativa que estabelece uma relagdo
preliminar entre norma e estado das coisas (...)". Inocéncio Martires Coelho (Idem, p. 18), advoga
a mesma tese quanto observa que hd um conjunto de fatores que “dirigem e modelam a nossa
compreensao inicial sobre a matéria (...) que, de alguma forma, ja foram vivenciados por nds e
precisamente por isso guiardo os nossos passos na caminhada da reflexdo”. Adiante completa:
“toda compreensao se da a partir da pré-compreensdo do intérprete” (Idem, p. 97). Miguel Reale
(2006, p. 1), da mesma forma, na pagina inicial das cldssicas Li¢cdes preliminares, ensina que um
“grande pensador contemporaneo, Martin Heidegger, afirma com razdo que toda pergunta ja
envolve, de certa forma, uma intui¢do do perguntado”.

Nao se busca, nesse topico, o aprofundamento das teorias hermenéuticas e juridico-
argumentativas, mas tdo-somente a demonstracio de que o juiz participa do processo de
aplicacdo da norma com um Vviés criativo em relacio ao texto posto. Ou seja, ndo € mais a boca
da lei, mas sim a mente que interpreta, com as idiossincrasias que lhe sdo inerentes, o texto da lei,
criando norma juridica concreta, na medida em que “toda norma sé vigora, efetivamente, na
interpretacdo concretizadora que lhe atribui o aplicador legitimado a dizer o direito” (COELHO,
2002, p. 97).

Com isso, preliminarmente foi possivel demonstrar que a visdo cldssica da separacdo

nao mais se aplica. O que leva a conclusdo fundamental de que “o velho principio rejuvenesceu

* Nio se trata de uma obra conhecida de Hesse. A fonte ¢é redigida em alemdo, por isso a dificuldade de encontrar o
original.
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por obra de intérpretes e aplicadores de um direito constitucional da liberdade” (BONAVIDES,
2009, p. 558). E tempo, entdo, de analisar os moldes de seu atual significado. Dirley da Cunha

Janior (2008, p. 338-339) preleciona que

ndo é coerente nem factivel a manuten¢do de Poderes independentes e harmdnicos
dentro de uma estrutura rigida de fungdes. (...) A separacdo absoluta entre Poderes ndo é
s6 impossivel (...), mas também indesejada, de tal modo que longe de uma separacio de
Poderes, o que se tem, deveras, é uma verdadeira coordenacdo ou colaborag@o ou co-
participacgdo entre os Poderes (...).

Elival da Silva Ramos (2010, p. 113), recentemente empossado no cargo de professor
titular da cadeira de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da USP, cuja tese que lhe fez
lograr €xito no concurso foi contrdria ao ativismo judicial, leciona que distribuicdo de fungdes
entre os trés orgdos deve ser feita de modo a se obter uma “relativa especializacdo funcional;
assim, “cada aparato organico deve, predominantemente, exercer uma delas, sendo estruturado
com vista ao exercicio adequado da atividade, admitindo-se, pois, um certo compartilhamento de
funcdes, genérico ou especializado”. Da mesma forma, Meirelles Teixeira (1991, p. 582) advoga
a ideia de que a participagdo de um Poder na funcdo tipica de outro, de forma subsididria,
completa a nocdo de separacdo de poderes, “de modo a coordenar o mecanismo do poder”.

Um dado ja se mostra, qual seja, de que a triparticdo na atualidade € decorrente de um
entrelacamento entre fungoes tipicas e atipicas, que de algum modo se coordenam,
compartilhando ou co-participando, de forma subsididria, das demais fungdes. E preciso, entio,
verificar como essa cooperacao se opera.

Dirley da Cunha Janior (2008, p. 338-339) esclarece que, para o integral desempenho de
suas fungdes tipicas, hd casos em que um Poder necessita “valer-se, em cardter excepcional e
provisério, da funcdo tipica de outro Poder. (...) Assim, de forma subsididria, cada Poder pode
exercer funcdo que originariamente pertence aos demais”. Essa execu¢do por um Poder de fungdo
tipica de outro ndo destroi ou infirma a divisdo de poderes, mas € insita a divisao de poderes com
viés relativo como adotado na atualidade. Em que pese as Constitui¢cdes sempre indicarem os
Poderes constituidos, nem sempre elas indicam todas as suas competéncias e, mais raramente,
ocupam da caracterizacdo do objeto das atividades exercidas (RAMOS, 2010, p. 115). E ai que se

encontra a cooperagdo entre os Poderes com a finalidade de bem executar a Constitui¢ao, seja em
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nas funcdes tipicas, seja nas atipicas. O equilibrio ideal, contudo, ndo estd na teoria
constitucional, mas sim na praxis dos Poderes constituidos.

Dessa forma, convivem harmoniosamente as atuacdes tipicas € atipicas realizadas pelos
Poderes constituidos. Uma das atuacOes atipicas refere-se a funcdo legislativa exercida pelo

Executivo e pelo Judicidrio, conforme nota Inocéncio Coelho:

Nesse contexto de modernizagdo, esse velho dogma da sabedoria politica teve de
flexibilizar-se diante da necessidade imperiosa de ceder espago para a legislacdo
emanada pelo Poder Executivo, como as nossas medidas provisérias — que sdo editadas
com forca de lei — bem assim para a legislaca@o judicial, fruto da inevitdvel criatividade
de juizes e tribunais, sobretudo das cortes constitucionais, onde é frequente a criacdo de
normas de carater geral, como as chamadas sentencgas aditivas proferidas por esses
supertribunais em sede de controle de constitucionalidade. (MENDES et al., 2007, p.
146).

A atuacdo do Judicidrio como legislador negativo — declarando uma norma incompativel
com a Constituicdo — ndo suscita na teoria constitucional contemporanea maiores digressdes
sobre sua legitimidade contramajoritdria. Lado outro, uma atuacdo ativa do Judicidrio em face da
omissdo inconstitucional de outros Poderes também constituidos apresenta sérias e longas
discussdes. E neste ponto que é possivel informar que, em alguma medida, a formulagio atual da
divisdo dos poderes, exatamente como apresentada, estabelece novos parametros para uma
postura mais ativa deste Poder em face das citadas omissdes. Pardmetros que serdo analisados
adiante.

O postulado da separacdo deve ser compatibilizado como outros principios
constitucionais, permitindo com isso que a Constituicdo se apresente como um todo unitdrio —
principio da unidade. O primeiro argumento legitimador de uma mudanca de atuacdo da Corte
Constitucional se extrai do principio da mdxima efetividade da Constituicdo, o qual, nas palavras

de Canotilho (1996, p. 227), pode ser formulado da seguinte maneira:

a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé. E um
principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a
sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaticas (Thoma), € hoje
sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de didvidas deve
preferir-se a interpretagdo que reconhec¢a maior eficicia aos direitos fundamentais).

O segundo argumento € de que ndo ha direito constitucionalmente determinado ao Poder
Legislativo de perpetuacdo de uma inconstitucionalidade omissiva. E bem verdade que existe a

liberdade de conformagdo do legislador, a qual informa que € o 6rgdo legislativo que detém a
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discricionariedade de escolha de qual e em que medida serda efetivado um direito
constitucionalmente determinado dentre o catdlogo existente. O principal ponto de investigacio
nessa seara serd a busca de critérios distintivos entre a liberdade legislativa constitucionalmente
posta e a omissao inconstitucional que permite um avangar da Corte Constitucional no campo da
criagdo do direito.

Nesse ponto, € possivel discordar de Dirley da Cunha Junior (2008, p. 346) quando
afirma que “ndo existe liberdade de ndo normatizagdo por parte do poder publico, em razao de a
omissdo normativa impedir o desfrute de um direito fundamental constitucionalmente
consagrado”. A liberdade de conformacgdo € exatamente esse direito de escolha do momento
oportuno da normatizagdo. Cabe ao Legislativo, informar, mister nos direitos sociais, em que
medida em com qual forma os direitos serdo concretizados. Na afirmacdo do constitucionalista,
todo e qualquer direito fundamental de cardter social ou ndo precisa ser de pronto normatizado e
efetivado.

O presente estudo entende que a supressdo irrestrita da liberdade de conformagdo do
Legislativo deferindo ao Judicidrio toda forca e discricionariedade para a escolha de qual direito
(e até mesmo todos eles) efetivar fere o principio da separacdo de poderes. Todavia, como
exposto, alguma medida para a verificacdo do liame entre a liberdade do legislador e a omissdo
inconstitucional precisa ser buscada para melhor delinear a solu¢do da problemadtica. Discussao
que serd verticalizada no item 2.3.

Cumpre frisar, ainda, que a separacdo de poderes, no Brasil, € cldusula pétrea, conforme
consta estabelecido no art. 60 § 4° da Constituicao Federal® 5, e como tal ndo pode ter seu niicleo
essencial esvaziado pela praxis dos Poderes. Em outros paises, como nos EUA (artigos 1° a 3° da
Constitui¢do dos Estados Unidos da América), € também um principio constitucional basilar. O
que ndo modifica todo o exposto anteriormente, pois ndo se estd buscando a extin¢do ou o
esvaziamento do postulado da separacdo, mas tdo-somente sua adequacdo tedrica a realidade
social investigada.

Noutro giro, é possivel identificar que a atual interpretagdo deste principio constitucional

no ocidente decorre também de uma luta por poder entre os Poderes constituidos. Revisitando o

» Art. 60. A Constituigdo poderd ser emendada mediante proposta: (...) § 4° - Ndo serd objeto de deliberacio a
proposta de emenda tendente a abolir: (...) III - a separag@o dos Poderes;
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caso Marbury vs. Madison, é necessario lembrar que esse precedente historico da legitimagdo do
controle de constitucionalidade no mundo decorreu, como dito, da disputa politica entre os recém
instituidos Poderes, com a subjacente “proclamacgdo de forca do Judicidrio”, (MENDES et al.,
2007, p. 184). Ou seja, os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, influenciam o poder
politico para pender a balanga do equilibrio mais para o seu lado™. J4 dizia Hesse (1991, p. 9):
“questdes constitucionais ndo sdo, originariamente, questdes juridicas, mas sim questdes
politicas”.

O poder influencia o poder. Tanto em periodos pré-constitucionais (Poder Constituinte)
quanto nos pds-constitucionais (poder publico) hd disputas de poder em embates politicos
capazes de determinar qual é o exato enquadramento da divisdo de poderes. Para Canotilho
(2003, p. 115), a partir de uma verificacio do modo como se estruturam os Poderes em cada
Constitui¢do € possivel “concluir-se em qual deles recaiu o beneficio da divisao”.

Lembrando a histéria brasileira, a Emenda Constitucional n° 32/2001, responsavel pela
limitagdo ao uso das medidas provisdrias com forca de lei, mostra-se como um bom exemplo de
como a pressdo da opinido publica e do Poder Legislativo, questionando o uso desenfreado de
tais instrumentos legislativos excepcionais pelo entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso,
pdde modificar essa mindcia do principio em tela. Com isso, demonstra-se como as redes de
poder estatal se interrelacionam e moldam a divisd@o de poderes em um determinado momento
histdrico de cada sociedade.

Nao por outra razdo que a forma que se estabelece esse postulado em cada ordenamento
juridico tem suas vicissitudes. Por isso, Dirley da Cunha Junior (2008, p. 340) ensina que se trata
de um principio constitucional concreto, em face de se amoldar a cada sociedade e regime
constitucional’’. Todos eles conservardo, contudo, o seu nucleo intacto, qual seja, o equilibrio
politico e a limitagdo do poder, com vistas a proteger a liberdade. Mas a forma com que este

nucleo € perpetrado depende da realidade histérica e cultural de cada sociedade.

3% No préximo tépico, serd analisado em que momentos e de que maneira houve preponderancia politica de algum
Poder sobre os demais na histdria constitucional brasileira, permitindo a comprovagao dessa afirmacao.
7 No mesmo sentido, Canotilho (2003, p. 556-557) assevera que o principio da separacdo de poderes nio é um
esquema constitucional rigido, por isso ndo ha de se considerd-lo como um dogma de valor intertemporal, mas como
principio histérico. Luis Roberto Barroso (2000, p. 166) também advoga na mesma linha.
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Esse embate politico entre os Poderes constituidos é sauddvel e constitui uma forma
natural de adaptacdo do direito aos anseios sociais. A titulo de exemplo, é possivel observar
periodos extremamente ativistas e outros, ao contrario, bastante retraidos da Suprema Corte dos
EUA. E dizer: a Suprema Corte, nessas oscilagdes, refletia a postura que sociedade esperava
fosse tomada frente s situacdes que surgiam™. O poder reflete o poder. Luis Roberto Barroso
(2007, p. 4), sobre o tema, aduz que uma Constitui¢do ndo € sé técnica; “tem de haver, por trds
dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginério das pessoas para novos
avangos”.

Ja dizia Francisco S4 Filho (1959, p. 52) que a “organizacdo do poder deve conter
garantias contra seu abuso e deturpac¢des”. Garantias estas que podem ser internas ou externas. As
primeiras estdo inseridas no ordenamento juridico — cooperagdo entre os Poderes e sistema de
freios e contrapesos —, enquanto as segundas situam-se fora do sistema juridico, atuam dentro da
politica, dentro do poder politico, capaz de modificar até mesmo a Constitui¢do por forca do
Poder Constituinte derivado reformador. Todas refletem na garantia de liberdade do cidaddao, um
dos objetivos basilares do Estado. Por isso, e diante da consolidagdo do Estado de Direito ha
“razdo suficiente para aposentadoria dessa velha camisa-de-for¢ca” (COELHO, 2002, p. 08).

O Supremo Tribunal Federal também tem essa mesma posi¢do de que o principio da
separacdo de poderes no Brasil deve ser investigado segundo a realidade nacional. Nesse sentido
ja se pronunciou expressamente no julgamento da a¢do direta de inconstitucionalidade n°® 98, cujo
relator foi o Ministro Septlveda Pertence.

A busca pelo niicleo essencial do principio ndo € tarefa facil. Diante do exposto até o
momento, € possivel tentar identificd-lo como a divisdo harménica do poder uno do Estado em
orgdos distintos — Legislativo, Executivo e Judicidrio — que atuam em coordenagdo, cuja
atividade tipica é permeada, no dmbito interno de cada um desses orgdos, por atividades

atipicas; sendo que a disposicdo das atividades tipicas e atipicas dos Poderes é tarefa

* No item 3.3, hd tépico especifico que investiga o ativismo em realidades estrangeiras.
* EMENTA: I. Separacio e independéncia dos Poderes: critério de identificagio do modelo positivo brasileiro. O
principio da separacdo e independéncia dos Poderes ndo possui uma férmula universal aprioristica e completa: por
isso, quando erigido, no ordenamento brasileiro, em dogma constitucional de observancia compulséria pelos
Estados-membros, o que a estes se ha de impor como padrio ndo sdo concepgdes abstratas ou experiéncias concretas
de outros paises, mas sim o modelo brasileiro vigente de separacdo e independéncia dos Poderes, como concebido e
desenvolvido na Constituicdo da Republica. (...) (ADI 98, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal
Pleno, julgado em 07/08/1997, DJ 31-10-1997 PP-55539 EMENT VOL-01889-01 PP-00022).
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inovadora, (re)construida pelo Poder Constituinte em cada momento historico e realidade
social.

Nesse momento, € possivel enfrentar argumento proferido por Elival da Silva Ramos
(2010, p. 116)* de que a funcdo tipica de um Poder “admite, em alguma medida e nos termos
expressamente prescritos pela Constitui¢do, o compartilhamento interorganico, mas sempre
haverd um niicleo essencial da funcdo que ndo é passivel de ser exercido sendo pelo Poder
competente” (grifos ndo originais). O presente estudo s se permite concordar com a afirmacdo
destacada no aspecto dogmadtico, uma vez que teoricamente — fora de um ambiente constitucional
estabelecido — ndo se mostra vidvel a identificagdo de um nicleo essencial da fungdo. Isso porque
o nucleo da fun¢do ndo € previa e teoricamente conhecido, mas é dado pelo préprio sistema
constitucional.

Concorda-se, pois, que € possivel identificar um ntcleo essencial do principio da
separacdo de poderes, o qual se refere ao ndo esvaziamento da separacdo de poderes a ponto de
permitir a concentracdo de poderes em um ou dois 6rgdos. Todavia, ndo é possivel dizer
teoricamente®' qual é o nicleo essencial da fun¢do. Nas palavras de Canotilho (2003, p. 559) o
nucleo essencial do principio estaria na “proibicdo do ‘monismo de poder’, como o que resultaria,
por ex., da concentracio de °‘plenos poderes’ no Presidente da Republica (...). Todavia,
permanece em aberto o problema de saber onde comeca e onde acaba o nicleo essencial de uma
determinada fun¢do”.

Nao ha, pois, um nucleo pré-estabelecido de competéncias ou fungdes que somente
podem ser realizadas por determinado Poder (6rgdo), porquanto é a Constitui¢do que determina
quais sdo as atividades atipicas que sdo autorizadas. Ou seja, a real configuragdo do principio
somente € construida pelo Poder Constituinte. Nao existe uma disposicdo universal para o

principio capaz de informar quais as atividades atipicas sdo vedadas e quais nio o sdo.

20 autor tem posicionamento contrario ao ativismo judicial.
*' Dogmaticamente, contudo, é possivel determinar qual é o ntcleo essencial do principio da separacio de poderes
desde que se esteja diante de um dado sistema constitucional posto. Assim, em face do principio posto em
determinado modo é admissivel dizer qual € o nicleo essencial da funcdo que nio pode ser ultrapassado por outros
Poderes. Destarte, a jurisprudéncia constitucional portuguesa ja se deparou com a questdo, concluindo pela violagdo
do referido principio “sempre que um Orgdo de soberania se atribua, fora dos casos em que a Constitui¢cdo
expressamente o permite ou impde, competéncia para o exercicio de funcdes que essencialmente sdo conferidas a
outro e diferente 6rgdo” (CANOTILHO, 2003, p. 560).
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Portanto, ndo ha um niicleo essencial de julgar, pois a Constituicao pode determinar que
determinados julgamentos sejam realizados por 6rgdo ndo jurisdicional, como assim o fez em
relac@o aos crimes de responsabilidade (art. 52, I e II da Constitui¢do Federal de 1988) e poderia
ter feito em relac@o a outros crimes. Também ndo ha um niicleo essencial da fungdo legislativa,
as medidas provisorias com forca de lei ou mesmo os Decretos-lei que as antecederam mostram
isso. Essas medidas com forca de lei atualmente encontram limites materiais € processuais, as
quais ndo estavam incrustadas no conceito da separacdo de poderes, mas foram estabelecidas pela
Constituicdo. Algumas inclusive pelo Constituinte derivado reformador, como a que proibe a
captura de poupanca apds o governo Collor (art. 60 § 2° da Constituicdo Federal de 1988). Outras
(menores) eram as limitacdes ao uso dos Decretos-lei. Assim, ndo existe um nucleo pré-
estabelecido ou estatico para distribuicdo de func¢des atipicas. H4 um nucleo essencial para o
principio que se refere a coordenacdo e divisdo de poderes, o qual ndo informa qual deve ser a
exata configuracdo dessa férmula.

Canotilho (2003, p. 252) concorda com essa constatacao ao informar que

a sobreposicdo de linhas divisérias de fungdes nio justifica, por si s6, que se fale em
‘ruptura de divisdo de poderes’. Estas rupturas ou desvios do principio da divisdo de
poderes s6 sdo, porém, legitimos na medida em que ndo interfiram no nicleo essencial
da ordenacdo constitucional de poderes (itdlico ndo original).

Achterberg (apud Canotilho, Idem, nota n° 16) apresenta a mesma Vvisdo critica ora
apresentada:

o problema serd saber o que consiste o nicleo essencial de competéncia. Os critérios
geralmente invocados — a intengdo, intensidade ou ‘quantidade’ do desvio das

competéncias constitucionalmente fixadas — podem novamente conduzir-nos as
discussoes relativamente infrutuosas da caracterizacdo material das fungdes (itdlico ndo
original).

Note-se que em ambas as ponderagdes sobre o nucleo essencial, estd presente a ideia de
formagdo constitucional desse nucleo de competéncias que somente podem ser tipicamente
exercitadas. O que reforca a conclusdo encontrada de que o nucleo essencial do principio
estabelece, como exposto, a harmonizacdo e coordenagdo entre os Poderes nos moldes que o
Poder Constituinte acredite adequados, até mesmo porque ndo ha limitacdo juridica a essa opgao.
Constitucionalizado o principio, a identificagdo do nucleo essencial da func¢do, por sua vez,

dependeré da andlise dos termos em que a Constitui¢ao o delimitou.
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Em suma, o nucleo essencial do principio (seu ndo esvaziamento) € observavel
teoricamente e em abstrato, enquanto o nucleo essencial da fungcdo (de julgar, por exemplo)
dependerd da andlise concreta e dogmadtica do principio da separacdo conforme determinado pela
Constitui¢do em um dado momento histérico e em uma dada sociedade. Logo, ndo hd como se
dizer que uma postura mais ativa ou mais passiva de determinado Poder no que se refere as
competéncias tipicas dos demais Poderes afronta o referido principio, sem que se observe o que a
Constitui¢do expressa e implicitamente determinou.

Seguindo adiante, hd que se discordar teoricamente com a conclusdao que Elival Ramos
retira da premissa ora analisada. Com base no raciocinio iniciado acima, ele informa que o
ativismo judicial seria uma “ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional”, em
detrimento das demais funcdes (RAMOS, 2010, p. 116).

Sobre a hipétese, tudo o que se defendeu até agora refletiu em encontrar parametros de
identificag¢do do niicleo essencial da separagdo. A afirmacdo de que o ativismo judicial, em todas
as suas vertentes, ultrapassa esse niicleo nao parece se compatibilizar com o que a teoria mostrou
até o momento — de que o principio da separacdo reflete um conceito eldstico moldado em cada
momento histérico. Dois argumentos tedricos sao cabiveis para refutar a conclusao.

O primeiro, diz respeito a prépria identificacdo do niicleo essencial do principio da
separacdo de poderes. Durante todo o presente capitulo, ndo sé até aqui, mas também em relagao
a separacdo de poderes no Brasil, foi demonstrado que o referido principio tem um conceito
elastico que se molda em cada momento histérico e em cada sociedade de acordo com as
conjecturas de poder. Nao hd, pois, um nucleo essencial fixo, pré-concebido, idealizdvel
hipoteticamente. Em cada momento constitucional esse nicleo varia, a(s) sociedade(s) molda(m)
a divisdo de poderes como entendem em cada circunstincia histdrica. O proprio Canotilho (2003,
p. 115), em expressdo citada a pouco, analisando as circunstancias da divisdo da Constitui¢ao
portuguesa vintista, constata que “do modo como estdo combinados os poderes pode concluir-se
em qual deles recaiu o beneficio da divisao”.

Informar que a realizacdo de atividade tipica de outro Poder fere o nicleo essencial
também ndo pode ser aceita, pois existe legitimidade para a realizacdo de atividade atipica pelos
Poderes. Assim, é a Constituicdo que determina quais sdo as atividades tipicas de outros Poderes

que os demais poderdo exercer. As medidas provisorias, entre diversos outros exemplos
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espalhados pela Constitui¢do, demonstram que, em havendo permissivo constitucional, é possivel
atuar na competéncia tipica de outro Poder, sem ferir o nucleo essencial do principio em tela.

A escolha de quais as competéncias atipicas determinado Poder deve ter, € tnica e
exclusiva do Poder Constituinte, o qual se mostra como um poder juridicamente ilimitado™.
Assim, se escolher que o Legislativo pode julgar determinadas autoridades em crimes de
responsabilidade, entdo essa competéncia lhe serd licita. Ou se entender que o Judicidrio pode
proferir sentencas com perfil aditivo quando for constatada omissdo inconstitucional, entdo essa
competéncia atipica também lhe serd licita. Nesse viés, o ativismo judicial seria, portanto, licito e
legitimo. Logo, teoricamente, sob esse primeiro argumento a conclusdo pode ser refutada, visto
que o ativismo judicial ndo leva necessariamente ao malferimento da separacio de poderes.

Agora, referindo-se ao Brasil, é possivel concluir que o Poder Constituinte origindrio
contemplou o Judicidrio com dois remédios processuais que permitem suprir omissoes
inconstitucionais: o mandado de injun¢do, com efeitos concretos e ampla legitimidade e a acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, de legitimidade restrita, mas com eficicia erga
omnes. Entdo, se foi concedida a competéncia de julgar essas a¢des ao Judiciario, hd sim previsao
para que, nestes restritos casos, a omissao seja extirpada do ordenamento e se, para tanto, houver
necessidade de proferir decisdo com perfil aditivo, estard esta garantida pela propria Constitui¢ao
(art. 5°, LXXI e art. 103, § 2°)%.

O segundo argumento tedrico de refutacdo da conclusdo de Elival Ramos decorre da
teoria dos poderes implicitos (implied powers), que informa que “qualquer norma constitucional

que atribui a um 6rgao a realizacdo de um dado fim, implicitamente lhe permite o uso dos meios

42 f ressaltado pela doutrina balizada que ha limites histéricos, socioldgicos, culturais, entre outros. Had também
limites valorativos que impedem a afronta aos valores basilares da sociedade, como a dignidade da pessoa humana,
por exemplo. Mas limites juridicos ndo sdo admitidos pela doutrina. Nesse sentido, vide Alexandre Walmott Borges
(2009, p. 46-50).
0 art. 103, § 2° da CF/88 previu que, no caso da agdo de inconstitucionalidade por omissdo, o Supremo Tribunal
Federal somente deveria dar “ciéncia do Poder competente para adocdo das providéncias necessdrias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (grifo ndo original). Apesar de essa ter sido a solucio
encontrada pelo Constituinte, a perenidade da omissdo mesmo apés a ciéncia do Poder omisso ndo ha de ser aceita.
O constituinte ndo identificou expressamente uma solug@o para o caso do desrespeito a decisdo judicial que identifica
a omissdo. Nao obstante, a Constitui¢do néo pode ser interpretada no sentido de que uma decisdo judicial possa ser
tranquilamente descumprida. Assim, se depois da ciéncia do Poder de seu estado de omissdo, ele ndo se movimentar,
transformando a Constitui¢do de letra morta, esse descumprimento da decisdo do Supremo Tribunal apds tempo
razodvel o legitimaria a agir, por meio da Reclamacdo Constitucional para a garantia da autoridade da decisdo do
Tribunal. Destarte, nesta Reclamacéo poderia a Corte atuar com um perfil mais aditivo. Essa é somente uma das
possibilidades de atuagdo ativista legitima do Judicidrio; outras serdo investigadas no item 3.4.
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necessarios e hdbeis a atingir tal desiderato, salvo proibicdo expressa da prépria Lei Magna”
(DANTAS, 2000, p. 161). Para Paulo Bonavides (2009, p. 472-473), essa teoria informa que “na
interpretacdo de um determinado poder ndo se consentird coisa alguma que possa invalidar ou
prejudicar os seus confessados objetivos”.

Sua origem remete ao EUA, no ano de 1819, no julgamento do caso McCulloch vs.
Maryland, no qual se discutia a possibilidade de uma lei federal instituir um banco,
contrariamente a uma norma estadual. Nesse precedente, Justice Marshall utilizando uma tese de
Hamilton, de 1791, que sustentara que o “governo federal, embora ndo dotado de todos os
poderes, era supremo e soberano com respeito aqueles que possuia”, existiam, portanto, poderes
de cariter constitucional, mesmo que a letra da Carta ndo o0s mostrasse expressamente
(DANTAS, 2000, p. 159-160).

No Brasil, nos idos de Rui Barbosa o Supremo Tribunal Federal ja utilizava essa teoria.
José Afonso da Silva (2010, p. 489) destaca que a figura do interventor, ndo prevista na
Constitui¢do de 1891, foi incorporada pela teoria dos poderes implicitos, pois “se a Constitui¢cdo
confere um poder expresso para certo fim, ha de implicitamente oferecer meios para atingi-1o”.
Na Reclamacdo n° 141 (julgada em 25.01.1952), hé trecho do acérdao do Ministro Rocha Lagoa
dispondo sobre a teoria nos seguintes termos: “tudo o que for necessdrio para fazer efetiva
alguma disposi¢do constitucional, envolvendo proibicdo ou restricdo ou a garantia de um poder,
deve ser julgado implicito na propria disposi¢cdo”, apds destaca dois precedentes que
incorporaram a teoria ao territrio nacional, o acérdao n° 350 de 21.09.1898 e ac6rdao n°® 494 de
25.10.1899. Recentemente o Pretério Excelso referendou o uso dessa teoria informando que “é
principio basilar da hermenéutica constitucional o dos ‘poderes implicitos’, segundo o qual,
quando a Constituicdo Federal concede os fins, dd os meios” (HC 91661, julgado em

10.03.2009)*.

* A teoria tem sido amplamente utilizada pela Segunda Turma da Corte para, entre outros argumentos, indeferir
habeas corpus que questionem o poder investigatério do Ministério Publico. EMENTA: (...) VALIDADE
JURIDICA DESSA ATIVIDADE INVESTIGATORIA - LEGITIMIDADE JURIDICA DO PODER
INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO (..) TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS - CASO
"McCULLOCH v. MARYLAND" (1819) - MAGISTERIO DA DOUTRINA (RUI BARBOSA, JOHN
MARSHALL, JOAO BARBALHO, MARCELLO CAETANO, CASTRO NUNES, OSWALDO TRIGUEIRO, v.g.)
(...). (HC 94173, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 27/10/2009, DJe-223 DIVULG
26-11-2009 PUBLIC 27-11-2009 EMENT VOL-02384-02 PP-00336). Em sentido idéntico HC 87610, HC 90099,
HC 89837, HC 85419, entre outros.
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Trazendo a teoria dos poderes implicitos para a questdo do ativismo, utilizando os
mesmos exemplos, seria possivel entender que tanto no caso do mandado de injun¢do quanto no
caso da acdo de inconstitucionalidade por omissdo, se a Constitui¢do dotou o Judicidrio com a
competéncia de guarda da Constituicdo (art. 102, caput da CF/88) e de protecdo dos cidadaos
contra lesoes ou ameacgas a direito (art. 5°, XXXV da CF/88), entdo todos os poderes para suprir
inconstitucionalidades (inclusive as omissivas) estariam implicitamente presentes; mesmo que
para supri-las de forma eficaz seja necessdria a atuacdo com perfil aditivo - como a normatiza¢ao
tempordria do preceito constitucional. A dificuldade estd, como se verd no item 3.4, em

identificar uma omissdo inconstitucional®’.

Dessa forma, quanto a conclusdo de Elival Ramos, a discordancia existe em face da
possibilidade tedrica de que, em casos excepcionais, como no caso de omissdo inconstitucional
flagrantemente reconhecida, seja possivel a atuacdo do Judicidrio para sanar provisoriamente

essa omissdo, mesmo que sua decisdo contenha algum perfil aditivo™®. Assim,

impde-se re-interpretar esse velho dogma para adaptd-lo ao moderno Estado
constitucional, que sem deixar de ser liberal, tornou-se igualmente social e democrdtico,
e isso ndo apenas pela agdo legislativa dos Parlamentos, ou pelo intervencionismo
igualitarista do Poder Executivo, mas também pela atuacdo do Poder Judiciario e das
Cortes Constitucionais, politicamente engajadas no alargamento da cidadania e na
realizac¢do dos direitos fundamentais (COELHO, 2002, p. 99).

O principio da separacdo de poderes, por si s, ndo deslegitima uma atua¢do mais ativa
do Poder Judicidrio na configuracdo do poder. Nem tampouco o legitima. Para que se possa
verificar sua legitimidade ou ndo dessa atuagdo segundo este principio € necessdrio investigar
qual € a sua configuracdo no momento atual no Pais.

Repensando o principio, € possivel verificar que € somente uma investigacao conjuntural
de seu estabelecimento € que pode informar qual € a sua real configuracdo. O que s6 pode ser
feito com uma andlise mais detida sobre a configuracdo dada ao principio pela Constitui¢ao
Federal de 1988. Em outras palavras, o principio da separagdo de poderes, segundo a mobilidade
conceitual ora apresentada, ndo impede uma acdo criadora pelo Judicidrio, desde que assim a

Constituicdo permita. Andlise que serd realizada adiante.

* Neste item, demonstrar-se-d que para se identificar a omissdo inconstitucional deve-se analisar se ndo se estd
diante da liberdade de conformacao do legislador.

* Os exemplos utilizados referiram-se somente aos casos de omissio inconstitucional, mas é possivel aplicar a teoria
informada sempre que se vislumbre afronta a direitos fundamentais.
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1.3. Evolucao da separacao de poderes no Brasil

O presente topico busca analisar criticamente a evolucao histdrica da divisdo de poderes
no Brasil, com énfase na posicdo do Judicidrio, sob duas perspectivas. A primeira, busca olhar a
evolucdo histérica da independéncia do Poder Judicidrio, ora em relacdo aos demais poderes ora
em relacdo a si mesmo. A segunda, refere-se a identificagdo do status ocupado por este Poder na
balan¢a de equilibrio dos trés Poderes; com escopo de verificar se houve um equilibrio constante
entre os Poderes ou se algum Poder teve mais forga, fazendo com que a balanga pendesse para o
seu lado, e como essa situacao foi alterada com o passar do tempo.

Daniel Barile da Silveira (2006, passim) apresentou como dissertacdo de mestrado um
aprofundado estudo sobre o papel do Judicidrio na formacdo do Estado brasileiro desde a colonia
até o fim da Primeira Republica, abordando inclusive o enfoque da separacdo de poderes, cujas
consideragdes serdo uteis para o presente estudo. O periodo colonial ndo tem relevancia nesta
investigacdo, pois seu objetivo € analisar a histdria constitucional do Pais.

A primeira Carta constitucional do Brasil, a Constituicdo imperial de 1824, retocada
pelo “bico da pena de Rui Barbosa”, ndo guardava correspondéncia com a realidade nacional,
visto que adotou o modelo norte-americano sem a devida e cautelosa reducdo socioldgica
(MENDES et al., 2007, p. 154-155). Nao obstante, ja proclamava formalmente a separacido de
poderes em seu art. 9°, com uma substancial diferenca: inspirada nas ideias de Benjamin
Constant, criou o Poder Moderador, “chave de toda a organizacdo Politica”, “delegado
privativamente ao Imperador” (art. 98), para que vele “pela manutencdo, equilibrio e harmonia
dos demais poderes” (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 3395).

Essa Constitui¢do jd tentou tratar o Poder Judicidrio com relativa independéncia, trouxe
diversas inovagdes ante ao periodo colonial, entre as quais podem ser citadas: 1) criacdo de um
judicidrio nacional; 2) o Poder Judicidrio pautado em “estrutura hierarquizada, com competéncias
bastante definidas e, sobretudo, considerada como um efetivo 6rgdo independente, dos demais
poderes (art. 151 e ss.)”; 3) os juizes estariam abstratamente vinculados somente ao primado da
lei; 4) os abusos dos magistrados, antes permitidos tacitamente, passam a ser punidos politica e

criminalmente (art. 156 e 157); entre outras (SILVEIRA, 2006, p. 178). Foi criado o Supremo
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Tribunal de Justica, com sede na capital do Império, entdo o Rio de Janeiro, sem que os Tribunais
das Relagdes deixassem de existir (art. 163 da Constitui¢ao de 1824).

Contudo, em que pese a modificagdo normativa relevante, a pratica judicial ndo teve o
conddo de se subtrair de antigas praticas nocivas enraizadas no costume da época, como a
corrup¢do e a parcialidade nas votagdes. Como ressalta Daniel da Silveira (Idem, p. 180),
evidenciava-se naquele contexto “uma patente disrup¢do entre o “império da lei” e o “império

das circunstancias”. E continua:

Desse modo, no Brasil Imperial, a cultura do favor, do jeitinho, da cooptacdo politica, do
clientelismo, do cartorialismo estatal, sem mencionar as reiteradas praticas de corrupg¢ao,
nepotismo, favorecimento ilicito, representaram todos conceitos que vieram a marcar tal
periodo, refletindo a faceta patrimonialista de nosso Judicidrio, recém surgido dos
escombros do periodo colonial (Idem).

Nesse cendrio, a criacdo dos primeiros cursos juridicos em Recife e na Faculdade do
Largo do Sdo Francisco permitiu ndo s6 a formacao técnica de bacharéis pétrios, mas, sobretudo,
de futuros funciondrios do Estado que deveriam estar em consonancia com os valores da camada
dirigente. A dominag¢do educacional era um meio eficaz na manutengao do poder.

Esses recém-formados juristas eram normalmente nomeados para cargos no Poder
Judicidrio. Mas essa pratica redundava em uma “forma privilegiada de acesso a elite politica
imperial, o que demandava em contrapartida fortes manobras sociais para adquiri-la”
(SILVEIRA, 2006, p. 166). Ser juiz no império, ndo obstante a funcdo de decidir conflitos,
tratava-se de uma prética legitima de se ingressar no grupo dirigente da época.

A atuacgdo judicial no Império era utilizada como meio de preservacdo do poder e de
interesses da elite dirigente (politicos, oligarquias, fazendeiros, aristocratas). Uma das medidas
que denota a falta de independéncia do Judiciario é observada no fato de que, toda vez que o
julgador suscitasse matéria considerada de “interesse geral”, haveria interven¢@o no feito de um
interventor imperial, afastando a participagao daquele no feito.

Em suma, magistratura imperial ndo detinha independéncia para realizar seu mister.
Caso ndo fizessem bem seu oficio com base na prudéncia e moderagdo, seus atos poderiam ser
revistos pelo Poder Moderador, além da possibilidade de sofrer sangdes politicas como a remog¢ao

a outra localidade (art. 153).
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Muitas vezes ndo julgavam com imparcialidade, uma vez que tinham interesse no litigio
como meio de manutencdo das conjecturas de poder. Este Poder era utilizado muito mais como
ascensdo aos demais que como um poder autdonomo e independente. A judicatura do Império,
avessa aos problemas da populacdo, “revelava-se absolutamente parcial e comprometida com
interesses privados, refletindo os ensejos de uma elite local” (Idem, p. 176).

No Império, o cendrio de distribui¢do do poder estatal desfavorecia bastante o Judicidrio,
cuja organizacdo como Poder estatal era praticamente inexistente. Seus cargos eram utilizados
muito mais como moeda de troca politica ou como vitrine para que seus membros pudessem
galgar cargos em outros Poderes, ndo tinha, portanto, for¢a politica. O Legislativo também ndo
tinha expressdo. O Executivo se mostrava extremamente concentrador e, por isso, inchado de
poder ditava as regras. O Imperador na Fala do Trono dirigida a Assembléia Constituinte de
1823, reivindicou “toda a forca necessdria ao Poder Executivo” (MORAES FILHO, 2003, p.
168). O Poder Moderador favorecia esse cendrio, vez que permitia uma maior concentracdo de
poder nas maos do imperador, o qual mantinha um controle imediato sobre o Judicidrio,
reduzindo sua independéncia.

O nascimento da Republica se d4 de forma conturbada. Primeiro porque a Constituicdo
de 1891, como a anterior, ndo refletia os anseios sociais, faltava-lhe, pois, “vinculagdo com a
realidade do pais” (SILVA, 2010, p. 79). Segundo porque o conflito pelo poder se instaurou logo
no inicio de sua existéncia. O presidente eleito pela Constituinte, Deodoro da Fonseca, sofreu
forte oposicdo liderada por Prudente de Moraes, que tentou impedir inclusive sua eleicdo. Nao
conseguindo, pretendeu destruir o governo pelo impeachment, mas o Presidente eleito vetou o
projeto de lei dos crimes de responsabilidade.

Prudente de Moraes, no exercicio da Presidéncia do Senado, fez com que o veto
presidencial fosse rejeitado e, como isso, a lei aprovada. Em represélia, Deodoro dissolve o
Congresso em 03 de novembro de 1891. Mas, como lembra José Afonso da Silva (Idem), no dia
23 do mesmo més, Deodoro, “para evitar que corresse sangue generoso dos brasileiros”, renuncia
a Presidéncia da Republica. Lodo depois, instala-se a guerra civil. Mas, com a eleicdo de
Prudente de Moraes para o quadriénio 1894/1898, a situacdo se acalma. A oligarquia, que

mandaria nos Estados, se instala no poder.
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O sistema constitucional, com o federalismo e a consequente distribui¢do do poder antes
centralizado nas maos do Imperador, reacende “os poderes regionais e locais, adormecidos sob o
guante do mecanismo unitdrio e centralizador do Império” (SILVA, 2010, p. 80). Com isso, o
Poder Executivo federal perde poder, o qual € transferido para os Executivos regionais e locais.
José Afonso da Silva (Idem) informa que a lideranca dos Governadores era flagrante, pois eles
“impunham o Presidente da Republica”; enquanto a for¢a dos coronéis elegia os governadores em
um auténtico voto de cabresto. A eleicdo de Deputados e Senadores também dependia da
lideranca dos Governadores. Assim, o Legislativo também era controlado pelas conjecturas do
poder coronelesco.

Com a Republica, formou-se um Judicidrio mais forte e independente. Esse Poder foi
dotado de prerrogativas que assegurariam uma maior autonomia a sua atividade jurisdicional,
cujo principal destaque remonta a criacdo das garantias de vitaliciedade, irredutibilidade de

vencimentos e inamovibilidade. Com isso, criou-se um ambiente favordvel a racionalizacio e

evolucdo da magistratura.

(...) com o desabrochar da Republica, a carreira da magistratura ganhou uma aparéncia
que pode proporcionar uma maior racionalidade nas decisdes judiciais, posto que todas
as garantias funcionais a seus membros conferidas, além das competéncias legalmente
bem delimitadas, franqueariam veredictos menos parciais e dotados de maior liberdade
de convicgao a seus executores (SILVEIRA, 2006, p. 206).

Com o fim do Poder Moderador, cessou o controle imediato do Judicidrio por outro
Poder, o resultado foi uma aquisicdo evolutiva extremamente importante para o desenvolvimento
sadio e independente do 6rgdo julgador. A Carta de 1891 foi, para a época, um marco na
valorizacdo da independéncia do Poder Judicidrio a permitir sua evolucdo racional no sistema,
sobretudo pelas garantias funcionais e divisées de instdncias expressas no texto constitucional.

Contudo, embora a primeira Constitui¢do de 1891 tenha favorecido a evolugdo da
magistratura como um todo, “sua construcdo, extremamente retdrica e desvinculada da realidade
social, foi tributdria de enormes criticas dos pensadores da época” (SILVEIRA, 2006, p. 209). As
antigas praticas politicas de manipulacdo da sociedade para a manutencdo do status quo de
dominio do poder enveredaram para a época republicana. Nesse contexto, a Constituicdo e a

sociedade ndo lograram uma aproximacao real.
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Na Republica Velha, a forma com que o Judicidrio se organizava e solucionava os
conflitos a ele submetidos refletia o mecanismo de dominacdo vigente. A magistratura nao
conseguiu se desvincular dos sistemas coronelistas de dominacdo do poder politico vigente,

mesmo porque a ascensdo aos seus cargos dependia de indicacdo politica.

Os magistrados, tanto os estaduais quanto os federais, incluindo-se os membros do
Supremo Tribunal Federal, serviam inevitavelmente de massa de manobra desses grupos
dominantes, que sob as mais variadas formas buscavam influir nos assuntos oficiais para
reclamar para si privilégios socialmente significativos (...) (SILVEIRA, 2006, p. 227).

Cria-se uma complexa malha de relagdes tecidas intrainstitucionalmente, a qual espelha
0 jogo de poder vivido fora dos limites estatais. Em que pese o discurso legal do periodo pregar a
imparcialidade e as garantias constitucionais, o que se via, em verdade, era a tendéncia da
magistratura em coadunar com o poder politico dominante (SILVEIRA, 2006, p. 229). A
Constitui¢do ndo foi capaz de expurgar do Judicidrio o antigo rango patrimonialista.

O sistema politico girava em torno da Politica dos Governadores, cujo coronelismo era
flagrante. Dessa forma, a balanca do Poder, j4 um pouco mais equilibrada, ainda pendia
exacerbadamente ao Executivo. A divisdo quadripartita do império fica para trds. O Legislativo
ganha mais forca; é tempordrio e, por isso, mais representativo; sua participacdo efetiva das
decisdes politicas, ainda que minimamente, tem inicio.

E criado o Supremo Tribunal Federal, primeiro pelos Decretos n° 510/1890 e 848/1890,
depois inserido no texto constitucional (art. 55 a 59), cuja competéncia englobava, entre outras,
zelar pela autonomia interna diante da recente autonomia dos estados. E com ele, o habeas
corpus comega a ser utilizado na protecdo dos direitos fundamentais, que ganham rol especifico
(art. 72 e ss), como € exemplo o célebre HC 300, impetrado por Rui Barbosa.

Ha de se reconhecer que as modificagdes ocorridas no sistema juridico com a nova
Constitui¢do, tais como o presidencialismo, o federalismo, um multiplo reconhecimento de
garantias aos cidaddos e a magistratura, além da criacdo do Suprem Tribunal Federal demonstram
uma evolucdo substancial, tanto na independéncia do Judicidrio para executar sua fungdo
constitucional com vigor, e, com isso, defender os cidaddos de arbitrios estatais, quanto em sua
posicdo na balanca dos Poderes. O Judicidrio comeca a se mostrar, de fato, como Poder e nio
mais como simples apéndice do Executivo; porém, como um embrido, uma raiz, um inicio do que

se mostraria no futuro.
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Contudo, Dirley da Cunha Janior (2008, p. 336), referindo-se a Primeira Republica,
ensina que, “ndo obstante a independéncia anunciada, a doutrina reconhece que na pratica
politica, houve prevaléncia do Executivo sobre os demais poderes”.

A promulgacdo da Carta de 1934, que inaugura a Segunda Republica, reflete um novo
pensamento de viés social, com nitida influéncia da Constituicdlo de Weimar (1919). Ela
“cuidou, em abundancia, dos interesses da coletividade”, criou a Justica Eleitoral, o sufrdgio
feminino, o voto secreto e o mandado de seguranga (MENDES er al., 2007, p. 157)47.
Politicamente, inicia periodo nada tranqiiilo; pois € marcada por “crises, golpes de Estado,
insurrei¢do, impedimentos, rentincia e suicidio de Presidentes, bem como queda de governos,
republicas e Constitui¢des” (BONAVIDES, 2009, p. 366).

Ela instala o que Paulo Bonavides (Ildem) chamou de ‘“terceira grande época
constitucional”. As condicdes econdOmicas, que cercaram sua promulgacdo, ja permitiam o
desmonte do coronelismo. Getdlio Vargas, lider da Revolugdao de 1930, chega ao poder e
intervém nos Estados, liquidando com a Politica dos Governadores e com os coronéis, que sao
por ele desarmados (SILVA, 2010, p. 81). O que reflete na centralizacdo do poder no Executivo
federal. Situacdo que se agrava com o ganho de poder de Getilio e culminard em uma ditadura do
Executivo.

Como as anteriores, a Constitui¢do também prevé a separacdo de poderes em seu art. 3°.
Mas o Legislativo — mais especificadamente o Senado Federal — foi, somente na forma™®,
privilegiado; “passou a desfrutar de certa hegemonia em relagdo aos outros Poderes, uma vez que
coube ao Senado a funcdo de ‘coordenar os Poderes federais em si’ (art. 88), gozando de
atribuicOes excepcionais de controle da atividade governamental”, nas palavras de Dirley da
Cunha Junior (2008, p. 336). Contudo, essa situacdo ndo chega a sair do papel, pois a ditadura
Vargas assim ndo permitiu.

A alteracdo no Poder Judicidrio que pode ser recordada € a criagdo da Justica do

Trabalho. N@o houve, todavia, modificagdes significativas na posicdo do Judicidrio no jogo

" Cumpre destacar que a Constitui¢do do Império, em seu art. 157, mesmo que superficialmente também havia feito
mengdo a acdo popular. Mas foi Constituicdo de 1934 que deu maior densidade aos seus termos (art. 113, inciso 38).
Para muitos, foi esta Constituicdo que criou o instituto. Contudo, o instrumento processual ndo pode ser utilizado em
face da falta de regulamentac¢@o e de sua néo previsdo na Carta de 1937.

*8 Pois, na prética, o dispositivo ndo chegou a ser implementado de forma efetiva.
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politico, pois a efémera Constitui¢do “ndo passou de um periodo agdnico e transitério de
reconstitucionalizacdo do Paifs, feita em bases precdrias, debaixo de uma tempestividade
ideoldgica” (BONAVIDES, 2009, p. 366). Em verdade, o seu curto tempo de vigéncia somente
demonstrou que o poder politico, quando deseja rompe com a Constitui¢ao de um pais.

Vem entdo a Constituicdo Polaca — inspirada na Constitui¢do polonesa — de 1937,
outorgada pelo ditador Getilio Vargas, cuja principal preocupagdo foi fortalecer o Executivo, a
exemplo do que ocorria em quase todos os outros paises, e reduzir o papel do Parlamento
nacional (SILVA, 2010, p. 83). A exacerbacdo do Executivo foi tamanha que o governo se deu
por meio de Decretos-leis, muitos dos quais vigentes até hoje. Todo o Executivo e Legislativo
permaneceram nas maos do Presidente da Republica. As vinte e uma Emendas a Constitui¢ao,
através de leis constitucionais, se deram ao seu capricho. Essa Carta (outorgada, lembre-se)
concedeu superpoderes ao Presidente, numa verdadeira “ditadura constitucional” (CUNHA
JUNIOR, 2008, p. 336).

De fato, a Constituicdo de 1937 ndo teve aplicacdo regular por dois motivos: um, muitos
dos seus dispositivos permaneceram letra morta em face da ditadura pura e simples (CUNHA
JUNIOR, 2008, p. 336) e, dois, sequer chegou a vigorar devido a ndo realiza¢do do plebiscito
obrigatério anunciado em seu art. 187 (MENDES et al., 2007, p. 161). Getilio Vargas elevou-se
acima da Constituicdo e dela nao tomou conhecimento.

Nao definiu expressamente o principio da separacido de poderes, mas mesmo que assim
o fizesse ndo surtiria efeito pratico algum porque, em uma ditadura como a de Vargas, quem
manda € o ditador. Dirley da Cunha Junior (2008, p. 336) informa, contudo, que houve a cria¢do
formal do Poder Legislativo (art. 38).

Relativamente ao Judicidrio, previu, além de sua existéncia, o controle de
constitucionalidade, mas com uma peculiaridade: se declarada a inconstitucionalidade de lei que,
a juizo do Presidente, “fosse necessdria ao bem-estar do povo, a promogdo ou defesa de interesse
nacional de alta monta”, ele poderia submeté-la ao Parlamento que, a mantendo por dois ter¢os de
votos, teria eficacia de emenda constitucional (art. 180); criou-se, com isso, um mecanismo de
anticontrole de constitucionalidade (MENDES et al., 2007, p. 159-160). Como observa
Inocéncio Martires Coelho (Idem, p. 160), esse dispositivo chegou a ser usado para determinar a

incidéncia de imposto de renda sobre os vencimentos de servidores estaduais e municipais.
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O Legislativo, nem se fala, permaneceu fechado ao longo da ditadura Vargas. Portanto,
nesse momento de excecdo, o quadro € o seguinte: o Legislativo na pratica inexistiu, o Judicidrio,
em que pese tenha tido aumento de competéncias (controle de constitucionalidade, justi¢a
eleitoral, entre outros), ndo conseguiu maior autonomia ou independéncia em face do braco forte
da ditadura e o Executivo, este sim, comandado pelo dono do poder, governou sozinho o pafs.

A redemocratizag@o veio com a Constituicdo de 1946, que incorporou o sentido social
dos novos direitos, retomando a caracteristica weimariana da Carta da 1934 (BONAVIDES,
2009, p. 368). Diferentemente do que ocorreu com as Cartas de 1824, 1891 e 1934, ndo partiu de
um anteprojeto vindo de fora, adotou como texto-base a Constituicdo de 1934. O federalismo,
quase desaparecido em 1937, é retomado. O rol de direitos fundamentais se engrandece.

Estabeleceu em seu art. 36 a separacdo de poderes. Mas com algumas diferencas em
relacdo a momentos anteriores. Isso quem observa é Miguel Reale (1984, p. 91) ao informar
quatro graves equivocos desta Constitui¢do, dois dos quais interessam ao presente estudo; sio,
primeiro, o enfraquecimento do Executivo, o qual estaria a mercé do Legislativo e, segundo, o
consequente fortalecimento do Legislativo, cujos atos legislativos préprios se reduzem as leis
ordindrias e as leis constitucionais. Importante constatacdo, que mostra um ato reflexo ao inchago
do Executivo da época passada.

Inocéncio Martires Coelho (MENDES et al., 2007, p. 164), por seu turno, discorda de
Reale ao afirmar que houve uma “equilibrada partilha de poder politico, apesar da opinido em
contrario dos que entendem que esse modelo acabou desequilibrando a balanca em favor do
Legislativo”. Independentemente da andlise que € realizada, uma situagdo € pacifica, o
Legislativo volta ao cendrio politico apés sua longa inexisténcia. E o mesmo autor (Idem) que
ressalta também a valorizacdo do Judicidrio, informando que o texto democratico de 1946 buscou
devolver-lhe a dignidade “pelo respeito as suas tradicionais prerrogativas € uma equilibrada
partilha do poder politico”.

Em 1964, se instala o Golpe Militar e com ele uma sucessdo de desmandos, ilegalidades
e até mesmo a manipulacdo da lei e do sistema judicidrio para manter o poder do regime
autoritario. Sobre a Constituicdo de 1967, cumpre expor pronunciamento balizado de Paulo

Bonavides (2009, p. 367):
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durante a ditadura dos militares o Brasil testemunhou a agdo de dois poderes
constituintes paralelos: um tutelado, fez sem grande legitimidade a Carta semi-autoritaria
de 24 de janeiro de 1967; o outro, derivado da plenitude do poder autoritdrio e auto-
intitulado poder revoluciondrio, expediu, a margem da legalidade formalmente
imperante, os Atos Institucionais, bem como a Emenda n. 1 a Constituicdo de 1967, ou
seja, a ‘Constituicdo’ da Junta Militar, de 17 de outubro de 1969.

Para muitos essa constitui¢do foi uma farsa, cuja aprovacdo no Congresso (atuando com
Constituinte) foi a toque de caixa, em apenas quarenta e dois dias, com base em proposta enviada
pelo Presidente militar (MENDES et al., 2007, p. 165). Havia dispositivo sobre a separacdo de
poderes, pois “nem mesmo as Constitui¢des outorgadas pela ditadura de 1964, sem embargo da
violéncia de seu autoritarismo, ousaram tocar naquele principio” (BONAVIDES, 2009, p. 554).
Porém, como em toda ditadura, nesse caso sustentada, além da forca, por uma ‘desculpa’ de
prote¢do contra o comunismo, o Executivo era forte e inflado, centralizado, nacionalista e
intervencionista.

Analisando este principio, José Filomeno de Moraes Filho (2003, p. 153) destaca que

A desordem constitucional pds-64 o desfigurou, proclamando-o muito mais como
espécie de homenagem do vicio a virtude do que como pedra angular do edificio
constitucional, tal a concentragdio de poderes armazenados no Executivo e o
amesquinhamento do Legislativo e do Judicidrio.

Para alguns esse regime foi o que mais concentrou poderes no Executivo, promovendo
uma inédita centralizacdo, “deixando o Legislativo a margem da formulagdo, decisdo ou
implementacdo da politica nacional” (/dem, p. 173). Para tanto, manipulou ndo somente 0s outros
Poderes, mas também o préprio direito com a edi¢do de normas inconstitucionais, imorais e
desumansas, na esteira do que foi feito, guardadas as devidas proporcdes, na Alemanha nazista.

No inicio de 1977, com a rejeicdo do projeto de reforma do Judicidrio, foi o pretexto
para a intervengdo militar no Congresso Nacional, que foi fechado. Foi entdao que o Presidente
emite uma série de instrumentos legislativos intitulados “pacote de abril”, responsdveis pela
alteracdo do quorum de votacdo de emenda constitucional, dos critérios de elei¢cao de deputados,
etc. Com isso, toma controle do Poder Legislativo.

Marcelo Paiva dos Santos (2009, passim), realizou brilhante pesquisa sobre a histéria do

Judiciério durante a ditadura militar publicada com o titulo A historia ndo contada do Supremo
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Tribunal Federal49, demonstrando nao somente a realidade de seu Orgdo de cupula, mas
sobretudo esta. Algumas de suas constatagdes ilustram o ocorrido na época.

Em primeiro lugar, as ingeréncias do sistema mostraram suas garras inclusive sobre o
Tribunal, subjugando-o (SANTOS, 2009, p. 111-360 e 361). Em diversos momentos histdricos
no julgamento de casos concretos ou acOes abstratas, o Tribunal foi coagido a votar no sentido
objetivado pelos militares. A titulo de exemplo um caso merece ser lembrado. Um voto do
Ministro Victor Nunes Leal, proferido em 10.12.1968, afrontou flagrantemente os membros do
regime. Em 16.01.1969, pouco mais de um més depois, o Ministro foi aposentado
compulsoriamente (Idem, p. 377). Houve, pois, manipulagdo direta da justica a partir da ceifa de
suas prerrogativas.

Foram “casos isolados” em que se verificou que os Ministros “se posicionaram
contrariamente aos desmandos do regime”; “o elemento humano demonstrou-se um ponto
vulnerdvel” para a defesa da independéncia entre os poderes e os direitos fundamentais
(SANTOS, 2009, p. 364-365). Havia “um certo receio” por parte dos julgadores de se
contraporem frontalmente ao sistema, o que demonstra um “reflexo mediato” da ingeréncia sobre
o Judiciério (Idem, p. 369).

Em suas préprias palavras: “os regimes politicos sdo capazes de influenciar o
comportamento das institui¢des judiciais, sobretudo nas apreciagdes de casos de violéncia de
direitos, para a tentativa de manutencao dos referidos regimes” (SANTOS, 2009, p. 401).

Em segundo lugar, os militares manipularam o sistema juridico como um todo para
alcancar seus objetivos; utilizando “o ordenamento juridico como mecanismo habil para a propria
institucionaliza¢do do poder” (SANTOS, 2009, p. 364). Havia disposi¢des constitucionais e
legais, que previam a independéncia e autonomia do Judicidrio, além das respectivas garantias
aos magistrados, as quais se mostraram insuficientes para assegurar sua independéncia (Idem, p.
363). A manutencio da Constitui¢do entdo vigente (de 1946) no primeiro momento do golpe ndo

retirou for¢a do movimento e o Judicidrio ndo conseguiu, salvaguardar os direitos dos cidaddos.

* 0 estudo mostra, sobretudo a partir de decisdes desta Corte ao longo de todo o perfodo autoritdrio, como este
Poder foi coagido pelas forcas militares de forma a alterar o rumo de suas decisdes tamanho o temor incutido mesmo
no mais alto escaldo da justica no Pafs. Sua leitura recomenda-se.
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O Ato Institucional n° 2, que suspendeu garantias constitucionais dos juizes e aumentou
o nimero de Ministros do Supremo Tribunal Federal para dezesseis, com o objetivo de ocupar
essas cadeiras com gente sua, foi um golpe certeiro na independéncia judicial. Os “crimes contra
a seguranca nacional passaram a competéncia da Justica Militar, tolhindo a possibilidade de
conhecimento de algumas agressoes pela Corte Suprema. A Constitui¢cdo de 1967 deu conta do
resto, estabelecendo a impossibilidade de apreciacdo judicial dos atos praticados pelo Comando
Supremo da Revolugdo de 64 (SANTOS, 2009, p. 363-364).

Em suma, Marcelo Paiva dos Santos (Idem, p. 383) reverbera que

Quanto mais a sociedade necessitou de instituicdes sélidas e independentes de
ingeréncias politicas, menos pdde com isso contar. O regime imp6s ao Judicidrio severas
restri¢des, sendo o Supremo Tribunal Federal, seu 6rgdo de ctpula, o mais violentado, o
que leva a conclusdo de que a tdtica adotada pelos militares golpistas era a de fazer da
mais alta Corte de justica do pais o exemplo para todas as demais instincias judiciais
brasileiras.

(...) [com] um Judicidrio ndo independente e sem autonomia, padece[ade] o Direito dos
mesmos maleficios.

O que se verificou foi a sobreposicdo absoluta da politica sobre o Direito, através do
regime vivenciado no pais.

Nao € necessdrio dizer mais nada...

Em um processo de “transicdo pela transa¢do” o regime foi gradualmente se abrindo
para permitir o retorno da democracia e do Estado de Direito (MORAES FILHO, p. 152). Dessa
forma, iniciam-se os debates na Assembléia Constituinte de 1987/1988. Como a Constitui¢ao de
1946, ndo contou com um projeto anterior, mas com uma diferenca: a anterior teve como base a
Constitui¢do de 1934, enquanto a de 1988, ndo contou com qualquer anteprojeto.

Tancredo Neves, Presidente eleito pelo Colégio Eleitoral, nomeou Afonso Arinos para
coordenar um anteprojeto que seria posteriormente entregue a Assembléia de 1987/1988. Mas,
com a morte de Tancredo, José Sarney decide ndo enviar o anteprojeto Arinos, com isso a
Constituinte deliberou ex novo. Portanto, ndo havia uma vontade prévia sobre quais os rumos a
seguir (VIANNA et al., 1999, p. 39).

Além disso, um contexto muito particular envolveu a confec¢do da Constituigdo de
1988, ela prépria foi parte do processo de transicdo do autoritarismo a democracia, € ndo uma
conclusdo dele, conforme constatou Luiz Werneck Vianna e outros (1999, p. 38). Assim, seu

anteprojeto, as deliberacdes da Constituinte, sua concretizagdo, promulgagdo e, posteriormente
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sua aplicagdo fizeram parte de um processo democratico. Adriano Pilatti (2008, p. 1) informa que
“diariamente mais de dez mil postulantes franqueavam, livremente, as 11 entradas do enorme
complexo arquitetonico do Parlamento”; o que demonstra a participacdo da sociedade em sua
construcao.

Foi nesse clima democratico que a Constitui¢do de 1988 passou a ser discutida. Adriano
Pilatti (Idem, p. XV e 5) lembra que o debate foi intenso, pois foi “palco de grandes conflitos de
interesses”, num processo decisorio de “gigantesca dimensdo” tanto temporalmente (quatro fases
de tomada de decisdo) quanto espacialmente (trinta e quatro foros de discussdo — comissdes e
subcomissdes). Tudo isso, resultou no texto da Constitui¢do que recentemente completou vinte
anos. Nesse caminho, um sopro de democracia invadiu as institui¢des, cuja estabilidade tao
almejada, com alguns momentos passageiros de crise, parece ter sido alcangada.

Como todas as anteriores™, a Constituicdo atual também consagrou o principio da
separacdo de poderes. Houve redugdo dristica da for¢a do Executivo diante do fim da ditadura,
mas ainda assim este poder permaneceu bem fortalecido. Seu ativismo legislativo, por meio das
medidas provisoérias, foi notério, exercido como um dos “mais poderosos instrumentos de
regulacdo da sociedade, principalmente em matéria de natureza econdmica”, assevera Werneck
Vianna (1999, p. 49). Os dados comprovam essa constata¢do: no governo Sarney foram 138; no
governo Collor, 160; na gestdo Itamar, 505; no primeiro governo Fernando Henrique, 2609; no
segundo, 2121, s6 nos primeiros dois anos de governo (AMORIN NETO e TAFNER, 2002,
tabela 2). Por essa razdo, o Constituinte derivado reformador promulgou a Emenda
Constitucional n® 32/2001, impondo limites ao seu uso desmedido.

Luiz Werneck e outros (1999, p. 41) observam, com apoio em Oscar Vieira, que a
Constitui¢do desconfiou do legislador ordindrio, pois criou obrigacOes legislativas e estabeleceu
mecanismos de controle dessa atuacdo, como o mandado de injun¢do e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, além de estabelecer um generoso rol de direitos fundamentais.
Mesmo assim, o Congresso retorna da ditadura bastante privilegiado com as disposi¢des de poder
recebidas. H4 quem diga que o uso indevido das medidas provisérias retira, com contrariedade a

Constitui¢do, competéncia do Legislativo (Idem, p. 49-50).

%% Apesar da Constitui¢io de 1937 nio ter expressamente adotado o principio, como Vvisto, 0 consagrou em seus
termos.
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Ao Judicidrio, por sua vez, foi confiado “papel até entdo ndo outorgado por nenhuma
outra Constitui¢do”, com autonomia institucional desconhecida na histdria nacional e digna de
destaque no plano comparado (MENDES et al., 2007, p. 883). Houve prote¢ado suficiente de sua
autonomia financeira e administrativa, bem como o estabelecimento de novas prerrogativas aos
magistrados e consolidagdo das anteriores. Mas o principal ponto de destaque é consolidacdo do
controle concentrado de constitucionalidade em um sistema realmente misto’".

A competéncia do Judicidrio se alargou substancialmente com a Constitui¢do de 1988.
Gilmar Mendes (Idem) constata o surgimento de novas garantias judiciais de protecdo da ordem
constitucional objetiva e do sistema de direitos subjetivos, “a exemplo da acdo direta de
inconstitucionalidade, da acdo declaratéria de constitucionalidade’ 2, da ac¢do direta por omissao,
do mandado de injuncdo, do habeas data, do mandado de seguranca coletivo”, além do
alargamento do ambito de utiliza¢do da ag¢do popular.

O objetivo do Constituinte foi armar o cidaddo de quantos fossem os remédios
necessdrios a defesa de seus direitos fundamentais elencados em rol nada reduzido. E possivel se
inferir um dado empirico desse novo rol de a¢des criado: a) como esse aumento, cresce sua
utilizacdo desses remédios em relacdo aos objetos antes ndo contemplados com medidas
protetivas, b) como o Judicidrio € o responsavel por julgar essas acdes, a conclusio que se chega
€ que c) esse Poder € levado a ampliar sua participacdo nas relacdes sociais. Isso provoca o
fendmeno da judicializagdo das relagoes sociais ou simplesmente judicializagdo, conforme seré
estudado no inicio do préximo capitulo. Um dos motivos que levou Gilmar Mendes (Idem) a
dizer que a “ampliagdo dos mecanismos de protecdo tem influenciado a concep¢do de um modelo
de organizac¢do do Judicidrio”.

O Supremo Tribunal Federal foi o 6rgao do Judicidrio que mais notou essa ampliagdo.

L, . e . . ~ . . . . 33
Na égide da Constitui¢do anterior, surgira a representacao de inconstitucionalidade™, tendo como

> Cumpre destacar que o sistema misto de controle de constitucionalidade teve inicio com a criagdo da representacio
contra inconstitucionalidades pela Emenda Constitucional n® 16/65, a qual introduziu a alinea k ao inciso I do art.
103 da CF/46. Nao obstante, foi somente com a atual Constituicio que o instituto ingressou de fato no cendrio
nacional com a nomenclatura da a¢@o direta de inconstitucionalidade e sua legitimidade ampla.

>2 Esta criada com a Emenda Constitucional n°® 3/1993.

>3 A representacdo interventiva, embrido do controle de constitucionalidade concentrado, surgiu com a Constituicio
de 1934. Nio constou do texto de 1937, mas foi restaurada formalmente em 1946. Mas foi somente com a Emenda
Constitucional n® 16/65 a Constitui¢do de 1946, promovida ji sob o regime militar, que surge a representagdo de
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tnico legitimado o Procurador-Geral da Republica, mas foi somente no atual regime que essa
competéncia se sedimente e alastra. A legitimidade, agora ampliada, ganha um grande leque de
participes, especiais € universais, mas nao somente estatais, englobando relevantes setores da
sociedade civil. Dessa forma, abre esteira a participacdo da sociedade na interpretagdo da
Constitui¢do, permitindo “uma interpretacio pela e para uma sociedade aberta” (HABERLE,
2002, p. 13)*. Some-se a isso a criacdo da acdo direita da inconstitucionalidade por omissdo e
acdo de descumprimento de preceito fundamental, a promulgacdo da Lei n° 9.882/1999 que a
regulamentou, a introdu¢do, pela Emenda Constitucional n® 3/1993, da ac@o declaratéria de
constitucionalidade®.

Essas foram as principais atitudes do Constituinte que demonstram o interesse de
colocar o Judicidrio, sobretudo em relacdo ao seu 6rgdo de Cupula, necessariamente como um
Poder entre os demais. Note-se que o Constituinte origindrio foi intencionalmente® o responsével
por algumas das medidas destacadas, como a ampliacdo de legitimados para a propositura das
acoes e, com isso, trouxe o Judicidrio, sobretudo na figura de seu 6rgdo de ctpula para as grandes
discussdes sociais que atualmente se desenvolvem no julgar dessas agdes.

Conforme serd delineado no inicio do préximo capitulo, um dos aspectos do fendmeno
identificado como judicializa¢do da justica, € a participagdo do Judicidrio como um recurso das
minorias no processo politico. No Brasil, Luiz Werneck e outros (1999, p. 51) puderam observar
esse fendmeno, principalmente a partir da observacdo do uso de acdes constitucionais por
partidos politicos e sindicatos, mostrando-se como uma atuacdo da prépria sociedade civil (que

compde a base dessas institui¢des). O Judicidrio, pois, tem se mostrado na democracia recente do

inconstitucionalidade, antecessora direta da acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratéria de
inconstitucionalidade.

> A participagdo da sociedade no processo de interpretacio constitucional seré tratada especificamente no item 3.3.
Por hora, basta a constatagdo de que a Constituicdo de 1988 favoreceu uma atuacdo dos “interpretes constitucionais
em sentido lato”, por meio dos “cidaddos ativos” (HABERLE, 2002, p- 14), permitindo, com isso, um “acesso
potencial” a interpretacdo as “forcas da comunidade politica” (Idem, p. 23).

>> Regina Quaresma e Licia Oliveira (2009, p. 890) também consideram a ampliagio do rol de legitimados para as
acOes constitucionais e as demais ocorréncias citadas como um incremento para o exercicio da jurisdi¢do
constitucional, refor¢ando sua legitimidade.

%% Nzo h4 espago nessa curta andlise para a identificacdo da existéncia de atores representantes desse Poder atuando
como grupo de pressdo na aprovacio dessa medida. Apesar da rica discussdo de viés politico (ciéncia politica) que
provocaria, independe para a conclusdo exposta, visto que a Constitui¢do foi legitimamente promulgada com o
contetido exposto, o que basta para informar que foi obra da vontade constituinte.
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Pais como um importante fator promotor do processo decisério e do préprio principio
democratico (Idem).

A Emenda Constitucional n° 45/2004, foi um segundo marco na histéria constitucional
do Judicidrio no pais57. Criou o Conselho Nacional da Magistratura, as diversas Escolas da
Magistratura, alterou a competéncia da Justica do Trabalho, criou a simula vinculante, extinguiu
os Tribunais de Algada, previu a justica itinerante e a criagdo de varas agrdrias, entre outras. A
simula vinculante™ é um interessante objeto de anilise, cujo rigor cientifico ndo permite adentrar
sob pena de ampliar demasiadamente o objeto de estudo. Todavia, € possivel verificar que este
instrumento permite corrigir destemperos do controle difuso, “reduzir a carga de atividade
jurisdicional” e “melhorar a qualidade das decisdes judiciais”, podendo ser entendido como
“elemento de legitimagdo do préprio sistema juridico”, servindo para a promocdo da seguranca
juridica (NUNES, 2010, p. 167).

A previsdo, por meio desta emenda, da razodvel duracdo e da celeridade processual
como direito fundamental também tem reflexos na atuacdo do Judicidrio, uma vez que com as
medidas praticas que estdo sendo tomadas para assegurar esse direito, também provocam a
judicializacdo, pois com uma justica menos lenta, cresce o interesse da sociedade em submeter
questdes que, devido a demora, eram resolvidas por outras vias.

Isso, sem levar em conta as alteracdes na legislacdo infraconstitucional nesses mais de
vinte anos. SO para citar um exemplo p0s-88, veja os Juizados Especiais; primeiro, eles sdo
criados com competéncias civeis e criminaissg, depois, sdo criados os Juizados Federais e
recentemente a criagdo dos Juizados das Fazendas Publicas estaduais. O que gera, ipso facto, um
aumento progressivo de demandas (objetos) e de individuos (sujeitos) usudrios da Justiga,
conforme constatou Werneck Vianna e outros (1999, p. 147-256). O mesmo se pode dizer de

outros aspectos juridicos ou ndo, como as reformas processuais, os planos econdmicos, etc.

37 Quaresma e Oliveira (2009, p. 890) identificam essa emenda como o cume de um processo continuo “de reforgo da
legitimidade do Poder Judicidrio e da jurisdi¢éo constitucional”.

>¥ Sobre o tema ver o aprofundado estudo de Jorge Amaury Maia Nunes (2010, passim), publicado pelo selo IDP da
Editora Saraiva com o titulo Seguranca juridica e siimula vinculante.

¥ De fato, ainda no regime militar, a pressdo do movimento Diretas J& (WERNECK et al., 1999, p. 173),
impulsionou a criagdo dos Juizados de Pequenas Causas (Lei n°7.244/84), mas poucos Estados o implantaram (/dem,
p. 177); ndo alcangaram alcance social (Idem, p. 177-178). Foi somente com a Constitui¢do de 1988 e com a criagdo
dos Juizados Especiais (Lei n® 9.099/95) que sua implantacdo e alcance social se concretizaram (Idem, p. 178-186).
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Assim, com esse breve relato acerca da reforma constitucional e das ocorréncias
infraconstitucionais (juridicas ou féticas) foi possivel demonstrar que ndo € s6 o Poder
Constituinte origindrio que define a maior ou menor relevancia do Poder Judicidrio no equilibrio
de poderes; existem fatores politicos, juridicos e sociais que influenciam na configuragdo da
separacdo de poderes. Isto €, o principio da separacdo de poderes tem sua concepc¢do montada
pelo Poder Constituinte origindrio e (re)modelada pelo Poder Constituinte derivado reformador,
pelo legislador e por outros fatores de poder (mdvel, portanto).

Diante de todos os fatos e dados apresentados, € possivel concluir que a Constituicdo da
Republica de 1988 — na expressdo origindria ou derivada do Poder Constituinte — arquitetou
intencionalmente uma nova estrutura para o Poder Judicidrio, tanto em aspectos quantitativos,
com o aumento da competéncia, quanto em aspectos qualitativos, relevancia dos objetos
incluidos®. Poder que nio mais estd alheio as relacdes sociais, nem tampouco s proprias
conjecturas do poder politico. Portanto, essa Carta foi um divisor de dguas na balanga dos
poderes no Pais; estabelece, conforme o conceito eldstico do principio da separacdo de poderes®’,
uma nova moldura para a triparticdo, que somente o dia-a-dia demonstrara sua real figura. As
conclusdes.

Como visto, em toda a histdria constitucional o equilibrio da balanga de poderes no Pais
pendeu demasiadamente mais para o Executivo. Houve periodos de predominancia um Poder
sobre os outros, notadamente do Poder Executivo; “deixando o Legislativo a margem da
formulacdo, decisdo ou implementag@o da politica nacional” (MORAES FILHO, 2003, p. 173).
Rui Barbosa (1999, p. 168), em andlise ainda bastante atual, observa que “o presidencialismo
brasileiro ndo € sendo a ditadura em estado cronico”, ante ao que identificou como
irresponsabilidades deste Poder.

José Filomeno Moraes Filho (2003, p. 180-181) destaca que mesmo no Brasil de hoje, o

“fantasma do presidencialismo imperial” ainda assusta, pois o Presidente concentra poderes do

5 Com o aumento do nimero de legitimados para o controle de constitucionalidade e da quantidade de novas acdes e
institutos, evidencia-se consequentemente o uso dessas agdes para questionar novos objetos ndo comportados no
controle admitido no sistema anterior; ampliando-se a participa¢do do Supremo Tribunal em searas politicas e sociais
ndo alcancadas anteriormente. “E dificil imaginar atualmente questdo politica, moral, econdmica, cientifica ou
ambiental que ndo possa ser levada a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal” (VIEIRA et al., 2009, p. 76).
% No sentido de que o referido principio é uma construcio histérica que ndo detém uma firme e imutdvel concepgio
estdo, como dito, Dirley da Cunha Janior (2008, p. 340), Canotilho (2003, p. 556-557), Luis Roberto Barroso (2000,
p- 166), entre outros.
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Legislativo, do Executivo e do Judicidrio. Ele ressalta a alteragcdo do mecanismo eleitoral para
permitir a reeleicdo o uso desmedido de medidas provisérias, entre outros, para chegar aquela
conclusdo. A esses argumentos acrescenta-se a compra de apoio parlamentar com o mensaldo do
governo Fernando Henrique, Lula e Arruda, este em Brasilia.

Nao obstante, na conclusdo de seu estudo sobre a separagdo de poderes no Brasil pds-88,
0 José Filomeno (2003, p. 191) fixa um olhar positivo para essa relacdo, com a qual ha de se
concordar, informando que as praxes politicas parecem estar dando solugdes sem necessidades de
maiores inovagdes formais, “o processo politico brasileiro, embora enfrente problemas e dilemas,
tem caminhado para evitar o conflito disruptivo entre o Executivo e o Legislativo, que foi um dos
tracos marcantes e perversos da sua evolucdo politico-constitucional anterior a 1988”.
Encaixando o Judicidrio nesse cendrio, € possivel identificar que este Poder tem promovido uma
atuacdo comedida e dentro dos limites que o jogo politico e as exigéncias juridicas exigem. Tem
se mostrado ndo um gigante com sede de poder, mas sim um ator importante no panorama da
recente democratizacdo do Brasil®.

A partir da andlise histérica apresentada algumas conclusdes podem ser tomadas: 1) a
divis@o do poder do Estado em trés 6rgaos distintos — com exce¢do da divisdo quadripartita do
periodo imperial — oscilou substancialmente no caminhar das Constitui¢des, ora com predominio
esmagador do Executivo, ora com um respiro do Legislativo; 2) O Judicidrio, veio ao longo do
tempo em um crescente ganho de independéncia e poder politico em face dos demais, com
excecdo de dois longos periodos de retracdo em momentos ditatoriais (Estado Novo e Ditadura
Militar); 3) Com a Constitui¢do de 1988, verifica-se a época de maior valorizacdo politica deste
Poder, visualizdvel principalmente pelo aumento de sua competéncia e de sua visibilidade na
opinido publica.

O Brasil ndo assistiu ao longo de sua histéria a uma divisdo equilibrada do poder. Ndo
hd, pois, uma formula matemdtica para a separacdo de poderes. Mesmo Montesquieu nunca

presenciou uma igualdade ou um equilibrio mais equanime — nem mesmo a Franca e Inglaterra de

52 No capitulo 3, esse argumento serd melhor demonstrado. Por ora, a partir de um simples olhar para a realidade é
possivel concluir que o Judicidrio, e ndo somente o Supremo Tribunal Federal, tem mostrado nos tdltimos vinte anos
uma atuacdo respeitante da democracia e muitas vezes assecuratdria dela. Da mesma forma que o Tribunal
Constitucional da Africa do Sul tem feito, conforme andlise que serd realizada no mesmo capitulo. Em contrapartida
as criticas a atuacao judicial também serd realizada no mesmo local.
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sua época mantiveram a mesma disposicdo, quicd do lado de cd do atlantico como exposto no
item anterior. Tampouco o Brasil viu uma férmula retilinea para a triparticdo. Foram sempre as
redes de poder que construiram em cada época os moldes da separacao de poderes.

Em suma, a primeira conclus@o que essa investigacao pontual demonstra é que a politica
€ que determina qual a expressao da divisdo de poderes no Pais; ndo havendo uma medida correta
ou exata para seus termos. Nesse sentido, José Filomeno de Moraes Filho (2003, p. 154) aduz que
a compreensdo desse principio “ndo pode limitar-se a sua configuracdo normativo-constitucional,
fazendo-se necessdria a interpretacdo de tal configuracdo como processo politico efetivo, em
outras palavras, um didlogo permanente entre a teoria constitucional e a teoria politica”.

Luiz Werneck Vianna (1999, p. 9) assevera a mudanca de posi¢do do Judicidrio ao longo
dos anos, sobretudo apds a Constituicdo de 1988; antes como um poder periférico, “encapsulado
em uma légica com pretensdes autopoiéticas inacessiveis aos leigos, distante das preocupacdes da
agenda publica e dos atores sociais”, passa a se mostrar como uma instituicdo central a
democracia brasileira, “quer no que se refere a sua expressdo propriamente politica quer no que
diz respeito a sua intervengdo no ambito social”.

Observou-se, ainda, que momentos de muita valorizacio de um Poder, sobretudo do
Executivo, mostraram sua retracio no periodo constitucional seguinte. E possivel que haja uma
retracdo do Judicidrio em um momento constitucional futuro, desde que o jogo politico assim
entenda adequado. Todavia, no momento atual ele pode, e em alguns momentos deve, assumir
seu papel politico e concretizar a Constitui¢do. Esse parece ser o desejo da sociedade (ou no
minimo dos arquétipos de poder) evidenciado pelo retrato batido pelo Poder Constituinte
origindrio e confirmado pelo derivado reformador. E essa nova realidade, em que o Judicidrio,
sobretudo no que se refere a sua Corte de cipula, o Supremo Tribunal Federal, que serd estudada
com maior profundidade no ultimo capitulo, concretiza a Constituigdo.

A conclusdo final desse capitulo, entdo, é de que uma posicdo mais relevante do
Judicidrio na divisdo de poderes ndo afronta o principio em tela, uma vez que seu sentido €
elastico; é construido com cimento e argamassa compostos com argila social do Pais —
parafraseando Oliveira Vianna (1939, p. XIV). Portanto, o simples fato de suas decisoes

ganharem relevo social ou receberem algum perfil aditivo ndo afronta a Constituicdo vigente.

80



De mais a mais, para que seja possivel compatibilizar a interpretagdo do principio da
separacdo de poderes com a atuacdo especifica do Poder Judicidrio, é preciso verticalizar um
pouco mais a investigagdo no que concerne ao novo constitucionalismo e as caracteristicas que o

regem, nos termos do proximo capitulo.
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2. NEOCONSTITUCIONALISMO COMO BASE PARA UMA NOVA CONCEPCAO DO
PODER JUDICIARIO

O presente capitulo pretende verificar como a evolugio do constitucionalismo® mostra
reflexos na relacdo da Constitui¢do com seus aplicadores, na interpretagdo do direito e na forma
de entender a relagdo entre os Poderes constituidos; resultando em um novo paradigma de
direito®. Nos dltimos sessenta anos, sobretudo ap6s a Segunda Guerra Mundial, o
constitucionalismo ndo permaneceu estético, se transformou em muitos sentidos, 0s quais serao
estudados adiante.

Primeiramente serdo expostos os conceitos essenciais para a andlise do problema central
da presente dissertacdo: judicializacdo, judicializa¢do da politica e ativismo judicial. Apds, serdo
trazidas as principais ideias que circundam o neoconstitucionalismo, entendido como uma nova

forma de pensar o Direito Constitucional e a prépria Constitui¢ao.

2.1. Delimitacio conceitual necessaria

Na realidade contemporanea, ¢ dificil identificar alguma questdao que ndo resvale nos
principios ou regras da Constituicdo. Por isso, temas politicos, sociais, morais, religiosos,
econdmicos, todos sdo levados a apreciacdo das Cortes Constitucionais; o que leva a constata¢io

de que “ndo hd um espaco vazio de Constituicdo” (VIEIRA et al., 2009, p. 77). Diante desse

63 Canotilho (2003, p. 51) define constitucionalismo como “a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensdvel a garantia dos direitos em dimens@o estruturante da organizag@o politico-social de uma
comunidade”. Nas palavras de Regina Quaresma e Licia Oliveira (2009, p. 880-881) é o fendmeno histdrico-
cultural ocorrido na transi¢do do Antigo Regime para a Modernidade, cujo resultado se apoia em um “processo de
histéria das ideias” com origens gregas e romanas, que tem como resultado a Constituicdo Politica como lei
fundamental do Estado, que “sintetiza 0 modo de aquisicdo e o exercicio do Poder, o estabelecimento de seus 6rgaos
e os limites de sua a¢do”. Paolo Comanducci (2009, p. 76-79) entende o constitucionalismo como ideologia juridica
e, como tal, o classifica segundo a) seus objetos e pretensdes, b) seus meios institucionais e ¢) os meios politicos para
a realizacdo de seus fins. A expressdo estd intimamente ligada ao movimento constitucional moderno (com
surgimento entre os séc. XVIII e XIX, sedimentagdio no séc. XIX e crise no séc. XX). O termo
neoconstitucionalismo, nomeia o processo evolutivo dessa ideologia a partir das modificagdes estruturais ocorridas
em seu seio apds a Segunda Guerra Mundial, sobretudo apds os anos 70.

% O termo paradigma no Ambito das Ciéncias Sociais é cunhado pela primeira vez por Thomas Kuhn (2000, p. 218),
segundo o qual “indica toda a constelagdo de crencas, valores, técnicas, etc., partilhadas pelos membros de uma
comunidade determinada” e conclui que “um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade cientifica
partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consistem em homens que partilham um paradigma”.
Habermas (1997, p. 194-195) restringe a concepcdo de Kuhn ao direito da seguinte forma: ‘“Por esse ultimo
(paradigma de Direito), entendo as visdes exemplares de uma comunidade juridica que considera como 0s mesmos
principios constitucionais e sistemas de direitos podem ser realizados no contexto percebido de uma dada
sociedade.” A palavra € utilizada com essa conotag@o.
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cendrio, é possivel perceber que, muitas vezes, termos distintos sdo utilizados de forma aleatéria
como sindnimos, o que causa uma certa confusdo tedrica no estudo do tema.

Com o objetivo de delimitar o conceito dos termos que surgem no vocabuldrio juridico,
apoOs a segunda metade do século passado, hd necessidade de identificar e conceituar de quatro
fendmenos distintos, porém conexos e interrelacionados: judicializacdo, judicializa¢do da
politica e ativismo judicial.

Judicializacdo é o deslocamento da decisdo de “questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral”, em caréter final, para o Poder Judicidrio (BARROSO, 2010, p. 6). Eo
desembocar no Judicidrio, em maior medida do que ja se havia constatado em momento anterior,
de questdes da vida social dos cidaddos, da vida politica da nagdo, de relevancia religiosa,
cientifica, moral, etc.

Esse fendmeno refere-se, ndo a um tnico objeto — como a judicializagc@o da politica, por
exemplo —, mas a todos os objetos que sdo submetidos, de uma forma mais larga, ao Judicidrio. A
pesquisa para sua verificacdo depende de dois olhares: um quantitativo e outro qualitativo. O
primeiro diz respeito a quantidade de agdes que sdo submetidas ao Judicidrio; o que reflete em
uma maior participagdo desse terceiro Poder na vida da populagdo. No Brasil, estudo de Luiz
Fernando Ribeiro de Carvalho (1999, p. 02) demonstra o exorbitante crescimento quantitativo de
demandas judiciais ajuizadas, as quais passaram de 350 mil em 1988, para cerca de 8,5 milhdes,
em 1998, dez anos apds a promulgacdo da Constituicdo. Com isso, € possivel verificar que o
fendmeno da judicializacdo, no aspecto quantitativo, mostra-se presente.

O aspecto qualitativo, por seu turno, refere-se a forma como o Judicidrio julga as
questdes a ele submetidas. Diz respeito a uma dupla ampliagdo: a) dos temas a ele submetidos —
ndo em relagdo a quantidade de acdes, mas, sim, a gama de assuntos (morais, politicos,
religiosos, etc.) que passam a ser conhecidos — e b) da maneira de julgamento dessas mesmas
questdes antes ndo conhecidas.

A titulo de exemplo do item ‘a’, € possivel se lembrar que, até pouco tempo no pais, o
Judicidrio ndo conhecia questdes intrinsecas ao mérito administrativo — afetas somente a

Administragdo. O que foi modificado; havendo atualmente diversos julgados que adentram no
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mérito quando se mostra desarrazoado®. Também se verifica, relativamente ao item ‘b’, uma
participacdo maior dos juizes na identificacdo da moral social®®. Assim, como serd demonstrado
mais adiante, o surgimento de um novo constitucionalismo permite a constatacdo de mudancas
nas diversas matrizes hermenéuticas; fato que também corrobora para a judicializacdo, pois
aproxima o magistrado dos fendmenos sociais.

Tanto a judicializacdo quantitativa quanto a qualitativa demonstram aumento correlato
da importdncia social do Judicidrio em face de estar cada dia mais jungido a vida da populagao.
E, pois, fato — observavel sociologicamente. Constitui “um fafo inelutdvel, uma circunstancia
decorrente do desenho institucional vigente, € ndo uma op¢do politica do Judicidrio”
(BARROSO, 2010, p. 9). Nao se trata de uma postura do 6rgdo julgador, mas de uma realidade
constatdvel. Esse fendmeno envolve o aumento de situacées da vida nacional que o Poder
Judicidrio passa ter de se pronunciar. Algumas delas envolvem aspectos morais niao socialmente
estaveis (dissenso moral razodvel), outras atravessam casos dificeis (hard cases), outras, por
outro lado, sdo mais féceis e, por isso, tranquilamente resolvidas.

José Ribas Vieira e outros (2009, p. 76) delimitam trés dimensdes da judicializacdo: a
dimensao institucional, a sociologica e a logico-argumentativa. A primeira, diz respeito a

transferéncia decisoria do Executivo e Legislativo para o Judicidrio, o qual passa a rever,

% Por todos, os dois precedentes seguintes: EMENTA.: (...) PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. (...) POSSIBILIDADE DE CONTROLE PELO JUDICIARIO. (...) 2. Hoje em dia, parte da doutrina e da
jurisprudéncia ja admite que o Poder Judicidrio possa controlar o mérito do ato administrativo (conveniéncia e
oportunidade) sempre que, no uso da discricionariedade admitida legalmente, a Administracdo Publica agir
contrariamente ao principio da razoabilidade. Li¢des doutrindrias. 3. Isso se dd porque, ao extrapolar os limites da
razoabilidade, a Administracdo acaba violando a propria legalidade, que, por sua vez, deve pautar a atuagdo do
Poder Publico, segundo ditames constitucionais (notadamente do art. 37, caput). (...) (REsp 778648/PE, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/11/2008, DJe 01/12/2008). (grifos ndo
originais) ¢ EMENTA: ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. (..) CONTROLE JUDICIAL DO ATO
ADMINISTRATIVO. LIMITACAO. OPORTUNIDADE E CONVENIENCIA. (..) AUSENCIA DE
RAZOABILIDADE. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA CONFIANCA E DA MORALIDADE. (...) 1. E cedico que o
controle judicial do ato administrativo deve se limitar ao exame de sua compatibilidade com as disposi¢des legais e
constitucionais que lhe sdo aplicdveis, sob pena de restar configurada invasdo indevida do Poder Judicidrio na
Administracdo Pudblica, em flagrante ofensa ao principio da separagdo dos Poderes. 2. Desborda do juizo de
oportunidade e conveniéncia do ato administrativo, exercido privativamente pelo administrador ptblico; a fixacdo de
critérios de corre¢@o de prova de concurso publico que se mostrem desarrazoados e desproporcionais, o que permite
ao Poder Judicidrio realizar o controle do ato, para adequé-lo aos principios que norteiam a atividade administrativa,
previstos no art. 37 da Carta Constitucional. (...) (RMS 27566/CE, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Rel. p/ Acérdao
Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 17/11/2009, DJe 22/02/2010).
% Em uma sociedade pluralista no hd uma tnica moral social, mas uma convivéncia de diversos aspectos morais
admitidos. Porém, isso ndo leva a constatacdo de que inexistem consensos sociais minimos que possam ser
identificados. Por isso, utilizou-se a expressao moral social.
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inclusive, as regras de atuagdo democratica. A segunda, perpassa a solucdo de conflitos coletivos
com o escopo de agregacdo social e promocdo da cidadania realizada pelos magistrados. A
terceira, transfere a logica da argumentacdo politica para a l6gica juridica, no que chamaram de
“domesticagdo da politica” (Idem).

Para Luiz Werneck Vianna e outros (1999, p. 47-51 e 149-160), a judicializagio ocorre
nas relacdes privadas, nas relacdes publicas, como também nos reflexos das decisdes com viés
politico. Nesse contexto, tanto as relagdes sociais quanto a politica podem ser objeto do
fendmeno ora discutido. A primeira, também nomeada como judicializacdo das relagdes sociais
por se referirem a crescente invasdao do direito na vida social, na investigacdo de Werneck e
outros (Idem, p. 153-156), tem seu caminho ditado pelo movimento de autorreforma do
Judicidrio, em que a criag@o dos Juizados Especiais € um “divisor de dguas”.

z

O segundo objeto que pode ser judicializado é a politica, por isso judicializacdo da
politica. Fenomeno que tem ganhado aspectos de universalizagdo; € corrente nos paises de
democracia avancada como Alemanha, Itdlia, Espanha, Franca, Inglaterra e Estados Unidos
(VIANNA et al.,p. 11).

E processo mais restrito que a judicializacdo como um todo; abarca o aumento da
importancia do Judicidrio no jogo politico e na divisdo do poder estatal. Rafael Favetti (2003, p.
34) o conceitua como “o fendmeno no qual ha uma transferéncia do conflito politico de sua arena
prépria (arena politica) para uma arena juridica”, o qual “é tipico de Estados com separacdo de
poderes e significa expansdo do papel do Judicidrio no sistema de Poder”. Ran Hirschl (apud
VIEIRA et al., 2009, p. 78) o identifica como “judicializa¢do da megapolitica”, segundo o qual
“€ possivel verificar a transformacdo das Cortes Constitucionais em uma parte crucial do aparato
nacional de tomada de decisOes politicas em seus respectivos paises”.

A judicializacdo da politica ocorrerd quando forem verificados uma ou ambas as
hipéteses identificadas por Ariosto Teixeira (2001, p. 43): a) “Tribunais ou juizes fazem ou
ampliam sua participagdo no processo de decisorio referente a formulagdo e/ou implementagdo de
politicas publicas” ou b) “negocia¢des ndo-judiciais e foruns de tomada de decisdes tipicamente

politicos sdo afetados ou passam a adotar em seu funcionamento € no comportamento dos seus

operadores regras e procedimentos judiciais”.
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Para Neal Tate (1995, p. 30), o Judiciario, no fendmeno ora estudado, passa a ser
utilizado como um recurso das minorias parlamentares contra as maiorias, como armas da
oposi¢do no jogo politico. Da mesma forma, os sindicatos (confederacdes de classe), utilizam-se
da justica para buscar seus interesses corporativos (VIANNA et al., 1999, p. 57-58). Também os
partidos politicos, por seu turno, procuram “instituir no Judicidrio uma arena alternativa a
democracia representativa” (Idem, p. 57-59).

Fendmeno que ndo se restringe ao pafs; € universal. Mas quais sdo suas causas? Marcus
Faro de Castro (1997, p. 147-151) aduz algumas situagdes que sdo propulsionadoras do
fendmeno, entre os quais: constitucionalizacdo do direito apos a Segunda Guerra Mundial; o
resgate da protecdo dos direitos humanos; o exemplo dado pelos EUA, impulsionado pela Corte
Warren; a tradi¢ao européia de controle concentrado de constitucionalidade.

Nessa senda, a judicializa¢do da politica é provocada por causas politicas e juridicas.
Entre as causas politicas, além das ja citadas, estdo: a) o descrédito nas instancias politicas
tradicionais (BARROSO, 2008, p. 103), b) “a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo” (BARROSO, 2009b, p. 19) e c¢) a morosidade das
instancias politicas tradicionais e “sua incapacidade de realizar propdsitos tdo audaciosos de uma
Constitui¢do”, fazendo com que o judicidrio passe “a ocupar espacos vazios” (RAMOS NETO,
2009/2010, p. 7). As causas juridicas serdo expostas no decorrer do capitulo, especificamente na
investigacido de como o neoconstitucionalismo cria um novo cendrio na relacdo dos Poderes, item
2.3.

Ernani Rodrigues de Carvalho (2004) identifica, por sua vez, seis condi¢oes para o
surgimento e a consolidacdo desse fendmeno: um sistema politico democratico; o principio da
separacao de poderes; o exercicio de direitos politicos; o uso dos tribunais, em alguma medida,
pelos grupos de interesse; o uso dos tribunais pela oposi¢do e a inefetividade das instituicdes
majoritdrias.

E de se evidenciar que, uma vez estando mais inserido nas discussdes politicas, sociais e
morais, o Judicidrio ganhe espaco na formulagdo da democracia brasileira. Portanto, a
judicializacdo (de qualquer objeto social) € fato e, por isso, ndo se confunde com o ativismo

judicial, que é uma postura, uma forma de agir dos magistrados. Neal Tate (1995, p. 27 e ss)
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demonstra que sdo fendmenos distintos. O ativismo judicial “é possivel em um cendrio ausente
de judicializa¢do da politica e vice-versa” (POGREBINSCHI, 2000, p. 123).

Dessa forma, ativismo judicial se mostra como um fendmeno bem distinto da
judicializacdo. Ele nasce no fim do constitucionalismo liberal e inicio do constitucionalismo
social, cujo marco temporal foram as Constituicdes do México de 1917 e de Weimar de 1919.
Mas ganha espaco apds a Segunda Grande Guerra, sobretudo nos EUA, com o advento da Corte
Warren67, mas, aos poucos, a discussdo acerca da legitimidade dessa forma de atuagdo avangou
pelo mundo.

Essa expressdao € comumente utilizada de maneira ambigua ou, no minimo, dispersa e
desencontrada; as vezes, com destaque para um perfil aditivo inesperado; em outras, com o
énfase na auséncia de lei embasadora da decisdo; ou também revelando um perfil negativo em
relagdo a declaracdo de inconstitucionalidade de normas (atuacdo contramajoritaria®); ou ainda
mostrando estreita relacdo com a participagdo ativa do Judicidrio na protecdo dos principios
constitucionais, através do controle da atividade dos demais poderes (notadamente sobre suas
omissdes). Por isso, os que se propdem a estuda-lo frequentemente apontam uma dificuldade: “a
auséncia de uma clara delimita¢do conceitual da matéria no plano da Dogmatica e da Teoria do
Direito” (RAMOS, p. 30). Para Vanice Regina do Valle (2009, p. 19), o termo ativismo nao
encontra consenso’” .

A origem da expressdo remonta a 1947, quando Arthur M. Schlesinger Junior, ao
analisar a atuacdo da Suprema Corte americana no periodo do New Deal, publicou o artigo
intitulado The Supreme Court: 1947 na revista Fortune (KMIEC, 2004, p. 1445). O autor,
ganhador do Prémio Pulitzer, encontrou como linha diviséria entre o ativismo e a autolimitacio a

tendéncia liberal ou conservadora dos magistrados da Suprema Corte dos EUA. Logo, a propria

7 A era Lochner ji se mostrava bastante interventiva no campo econdmico, mas é na presidéncia do Justice Earl
Warren, iniciada em 1954, que o ativismo se mostra mais evidente. A andlise desses aspectos histdricos do direito
comparado, além das vicissitudes do conceito de ativismo judical nos EUA serdo investigadas no item 2.4 desse
capitulo.
58 Expressdo “que designa a circunstincia de os 6rgios do Judicidrio, cujos agentes ndo sdo eleitos, poderem
invalidar atos do Legislativo, cujos agentes sdo eleitos pelo povo e representam a vontade majoritaria” (BARROSO,
2006, p. 120). Ele atribui a expressdo contra-majoritdrio a Alexandre Bickel (The least dangerous branch, 1986, p.
16).
% No mesmo sentido, Thamy Pogrebinschi (2000, p. 122) e Kmiec (2004, p. 1442-1462).

87



origem do termo, imbricada com conceitos com nitida distin¢do naquele pais, j4& demonstra uma
das explicagdes para a dificuldade de sua definicao.

No pais origindrio do termo, conforme lembra Keenan Kmiec (2004, p. 1455-1456),
Judge Joseph C. Hutcheson Jr. foi o primeiro a utilizd-lo em uma decisdo judicial, a quem as
referéncias académicas se referem. Apds, o termo ganhou repercussdo a ponto de haver 227 casos
naquele pais em que ha mencdo a expressao (Idem, p. 1459). No fim de seu estudo sobre a origem
e a conceituacdo do termo, conclui que o termo ndo encontra uma unanimidade, mas acompanha
um numero distinto de ideias jurisprudenciais e conceitos académicos (Idem, p. 1476-1477).

Da mesma forma, Mark Tushnet (2007, p. 415) ressalta que muitos critérios para
conceituar o ativismo tém sido sugeridos ao longo dos anos. Nesse contexto conceitual, William
P. Marshall (2002) chega a identificar sete espécies de ativismo judicial: contramajoritario, nao-
originalista, jurisdicional ou formal, de precedentes, material ou criativo, remediador e partisan.
O motivo de Marshall identificar tantos conceitos é que, no common law, “se adota uma
conceituagdo mais ampla de ativismo judicial” (RAMOS, 2010, p. 110).

Keenan D. Kmiec (2004, p. 1463-1476), apoiado em um viés doutrindrio, reconhece
cinco principais conceitos: a) pratica utilizada para atacar (strike) atos emanados de outros
Poderes, com constitucionalidade defensdvel — o que demonstra pouca deferéncia aos outros
Poderes e lesdao potencial a separacdo de poderes; b) estratégia de ndo aplicacdo de precedentes —
sem muita aplicagdo no sistema romano-germanico, sobretudo do Brasil; ¢) conduta de legislar a
partir do Tribunal — decisdes com perfil aditivo; juizes legisladores; d) afastamento dos canones
interpretativos — encontra dificuldades praticas para sua identificacdo em face da quantidade de
métodos existentes; e) julgamento predeterminado a um fim — idem ao anterior.

Nao obstante, para o prosseguimento da investigagdo faz-se mister adotar um conceito
para a delimitagdo do objeto de pesquisa. Antes de conceituar o ativismo, porém, € preciso
distingui-lo da judicializacdo, pois, em que pese serem conceitos proximos, eles ndo se
confundem.

Luis Roberto Barroso (2010, p. 9), em estudo realizado no inicio de 2010 nos EUA,
destacou que a judicializagdo € fato inelutdvel, enquanto o ativismo € modo de exercicio da
competéncia judicial. A primeira trata de uma transferéncia de poder para as instancias judiciais,

em detrimento das instancias politicas tradicionais — Legislativo e Executivo, com o aumento da
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quantidade de matérias sobre as quais o Judicidrio passa a ter a tltima palavra. Nao se trata, pois,
de uma atuagdo politica. O ativismo, como forma de agir judicial, por seu turno, refere-se a uma
postura do Poder Judiciario, a uma forma de atuagdo que decorre de uma op¢do politica. Nada
mais € que um comportamento de seus representantes.

Thamy Pogrebinschi (2000, p. 122), combinando aspectos sociopoliticos e juridicos,
considera como juiz ativista aquele que “a) use seu poder de forma a rever e contestar decisdes
dos demais poderes do estado; b) promova, através de suas decisdes, politicas publicas; ¢) ndo
considere os principios da coeréncia do direito e da seguranca juridica como limites a sua
atividade”.

Na common law americana, observa Tushnet (2007, p. 416) alguns estudos utilizam o
termo referindo-se a declaracdo de inconstitucionalidade; quanto maior o nimero de leis
declaradas inconstitucionais maior sera a atividade ativista da Corte Constitucional; outros, o
aproximam da propensdo da Corte para a desconsideracdo dos precedentes anteriores; para
outros, o ativismo se encontra no distanciamento dos julgadores do texto (textualismo) ou
mensagem original da Constituicdo (originalismo). Isso demonstra que o termo ativismo judicial
pode ser utilizado de diversas maneiras, desde que se indique sua utilizacdo.

O ativismo pode ocorrer tanto na interpretacdo legal quanto na interpretagdo
constitucional (TUSHNET, 2007, p. 416). Ou seja, ndo € s6 a atuagdo da Corte Constitucional
que pode exercer uma posi¢do ativista, essa maneira de agir pode ser identificada em outros
Tribunais e na primeira instancia. Em que pese, ndo obstante, ser mais frequentemente discutido
dentro da atuacdo das Cortes Constitucionais, devido a quantidade de sentencas com perfil
aditivo por elas emitidas, extraidas do processo mais eldstico de interpretagdo constitucional.

Pode ser dividido em duas vertentes principais: o ativismo jurisdicional e o
extrajudicial’®. O primeiro € realizado na prestacdo jurisdicional dos magistrados, sobretudo da
Corte Constitucional; enquanto o segundo, refere-se a forma como os magistrados se portam
perante os demais Poderes, a sociedade e a opinido publica, como, por exemplo, quando

concedem entrevistas, discursos e outras formas de pronunciamento externo ao processo. E nesta

0 Como dito, hd quem classifique o ativismo em sete dimensdes distintas, como William Marshall (2002) ou de
cinco formas distintas como Kmiec (2004, p. 1463-1476). Contudo, para o presente estudo a classificacdo nessas
duas vertentes, que ndo necessariamente ocorrem juntas, basta ao estudo do objeto delimitado.
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ultima vertente que mais se explicita o fendmeno denominado politizacdo do Judicidrio (VIEIRA
et al., 2009, p. 79).

As causas para o ativismo judicial sdo identificadas por Evandro Gueiros Leite (2008, p.
5-6) como: 1) o “incremento progressivo dos Poderes Legislativo e Executivo, justificando a
necessidade de crescimento do Judicidrio, para balanceamento do sistema”; 2) a insatisfacdo do
povo em relacdo a conduta dos outros ramos do Poder; 3) a evolugdo social, politica e cultural
dos tempos atuais.

Neil Tate (1995, p. 27 e ss) elenca algumas condi¢des favordveis para a ocorréncia do
ativismo judicial, as quais ndo precisam estar todas presentes para a caracterizacdo do fendmeno:
democracia, separacdo de poderes, sistema de direitos, uso da Corte por grupos de interesse, uso
da Corte pela oposicdo, inefetividade dos instrumentos majoritarios, formulacdo de politicas
publicas pelo judicidrio, delegacdo (voluntdaria) pelas instituicdes majoritarias.

Entdo, para o presente estudo, ativismo judicial é género, do qual sdo espécies o ativismo
Jjurisdicional (restrito a esta atividade tipica) e o ativismo extrajurisdicional (manifestado fora
dos autos judiciais)’'. Contudo, no presente estudo o termo ativismo judicial serd utilizado
normalmente para se referir ao ativismo jurisdicional. Quando se quiser fazer referéncia somente
ou também ao ativismo extrajurisdicional a referéncia expressa serd feita. Ao conceito.

Ativismo judicial é uma atitude ou comportamento dos magistrados em realizar a
prestagdo jurisdicional com perfil aditivo ao ordenamento juridico — ou seja, com regulagdo de
condutas sociais ou estatais, anteriormente ndo reguladas, independente de intervengdo
legislativa — ou com a imposi¢cdo ao Estado de efetivar politicas piiblicas determinadas (ativismo
jurisdicional); ou ainda como um comportamento expansivo fora de sua fungdo tipica, mas em
razdo dela (ativismo extrajurisdicional).

O aspecto jurisdicional refere-se a inovacdo no sistema juridico por meio da
interpretacdo de normas juridicas extraida diretamente da Constituicio — dos seus principios ou

regras — sem a existéncia de alguma intermediagdo legislativa. Ou seja, € criagcdo de direito pelo

"I A diferenciacio em espécies tem razdo de ser em face de andlise da postura dos magistrados do Supremo Tribunal
Federal realizada no capitulo 3. Nos demais casos, o termo ativismo judicial referir-se-a a atividade jurisdicional. Ou
seja, salvo quando houver referéncia a comparacio entre as atividades intra-autos ou extra-autos judiciais, em que os
termos especificos serdo utilizados, a expressdo ativismo judicial serd utilizada como sinénima de ativismo
Jjurisdicional.
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Poder Judicidrio em sua atividade tipica, que ndao se limite a producdo da norma juridica
individual e concreta (sentenga, acérdao ou decisdo). Dessa forma, a presente investigacdo utiliza
uma concepgao restrita, semelhante ao terceiro conceito de Kmiec (2004, p. 1471-1473) referente
a legislacdo judicidria, isto €, a conduta do Judicidrio de legislar; acrescido da referéncia as
politicas publicas. Os demais conceitos ou nio se aplicam de forma relevante ao civil law ou sdo
de dificil constatagdo empirica; por isso, a op¢do por um conceito restrito. O ativismo judicial que
serd pesquisado no presente trabalho restringe-se a este aspecto.

O aspecto extrajurisdicional € demonstrado pelas manifestacdes publicas dos
magistrados, fora de sua atividade tipica, incentivando ou desincentivando determinada conduta
praticada por membros dos demais Poderes ou por cidaddos; ou pelo trabalho politico realizado
junto aos membros do Legislativo ou do Executivo com o objetivo de influir politicamente na
aprovacao de leis/emendas de seu interesse ou de aumento da verba direcionada para si, por
exemplo, a aprovagdo de lei que crie de novos 6rgdos, ou a aprovacdo de reformas processuais,
ou o aumento do percentual do or¢camento que lhe cabe, etc. Concep¢ao que ndo serd estudada no
presente estudo.

Importante frisar que o conceito de ativismo judicial ndo se confunde com o conceito de
revisdo constitucional (judicial review). Em que pese nos EUA haja quem defenda que este é
espécie daquele, como William P. Marshall (2002), no presente trabalho a atuacdo negativa,
contramajoritdria da Corte Constitucional ndo serd considerada espécie de ativismo. Thamy
Pogrebinschi (2000, p. 123), também considera ambos conceitos distintos.

Antes de um posicionamento contrdrio ou favordvel ao ativismo na definicdo
encontrada, é necessdrio um olhar para o lado oposto, onde se encontram o fextualismo ou
0riginalism072. Um dos defensores vorazes dessa postura ¢ Antonin Scalia (1998, p. 23-25), o
qual afirma que a interpretacdo constitucional deve buscar a compatibilizacdo com o préprio

texto da Constituicdo; um texto ndo pode ser interpretado nem restritiva, nem extensivamente,

2 A principal diferenca entre os dois conceitos é que o primeiro busca se ater ao texto da norma interpretada,
enquanto o segundo busca a mensagem original, a ideia matriz daquele texto quando de sua promulgacdo. Para o
campo de estudo ora proposto, o tema nédo precisa ser aprofundado sob pena de ampliar em demasia seu objeto. Por
isso, foram identificados como similares. Nos EUA, a postura ndo ativista € defendida por Antonin Scalia, Clarence
Thomas, Robert Bork, entre outros.
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mas sim razoavelmente para conter todo do seu significado’. No Brasil, um dos grandes
defensores de uma postura restritiva do 6rgio julgador, Elival da Silva Ramos (2010, p. 129),
destaca que hd “uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem na desnaturacio da atividade tipica do Poder Judicidrio, em detrimento dos demais
Poderes”.

A discussido sobre a legitimidade dessa forma de agir judicial, bem como sobre eventual
afronta A separacdo de poderes (art. 2° da CF') e 2 legalidade (art. 5°, 1l da CF”) é um dos
pontos que encontra atualmente um rico campo de discussio e divergéncia tedrica.

Ha quem defenda que o ativismo judicial € uma invasdo do Judicidrio na esfera restrita
dos demais Poderes, sobretudo do Legislativo, com afronta a separacdo de poderes, por isso
ilegitimo. No Brasil, Elival da Silva Ramos (2010, passim) e Denis de Castro Halis (2004,
passim) t€ém se destacado nessa defesa. Nos Estados Unidos, um grande defensor de uma postura
nao-ativista ou textualista é Justice Antonin Scalia (1998, passim).

Lado outro, hd quem advogue o contrério, defendendo que o ativismo € necessdrio,
sobretudo diante da omissdao dos demais Poderes em sua obrigacdo de realizacdo dos direitos
constitucionalmente atribuidos. Desse lado, encontram-se Luis Roberto Barroso (2007, 2009 e
2010) e Evandro Gueiros Leite (2008, passim). Evandro Leite (2008, p. 2) chega a ressaltar a
existéncia de “um novo principio de legitimidade ou uma nova idéia de direito, com o juiz como
a figura principal, segundo a licdo de Peyrefitte. Também Antonio Escostegury Castro”. Destaca
ainda que “em muitos paises o ativismo ja € realidade” (Idem, p. 6).

Todavia, hd um ponto que preocupa, a principio, a todos: existem limites para o Poder
Judicidrio? Se existem, quais sdo eles? Essa € uma preocupacdo comum a ambas as correntes. Os
ndo-ativistas buscam a atuacdo mais proxima do que seria o texto legal, ou seja, para eles a
limitag@o ao ativismo € total, enquanto muitos ativistas ressaltam a necessidade de alguma forma

de limitac@o ao ativismo (limitagcdo parcial) sob pena de se chegar a uma ditadura do Judicidrio.

3 A text should not be construed strictly, and it should not be construed leniently; it should be construed reasonably,
to contain all that it fairly means.

™ Art. 2° Sdo Poderes da Unifo, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.

7 Art. 5°(...) II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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A resposta a essas perguntas encontra-se em ampla discussdo ndo s6 no Brasil, mas em todas as
partes do g10b076.

Daniel Sarmento (2009, p. 288-300) € um dos doutrinadores de destaque na tentativa de
identificar limites ao ativismo judicial’’; alerta para possiveis riscos da adogdo acritica do modelo
neoconstitucionalista, entre os quais destaca: os riscos para a democracia em face da
judicializacdo excessiva da vida social, o perigo da jurisprudéncia calcada em metodologia muito
aberta, problemas que podem advir do excesso na constitucionalizacio do Direito para a
autonomia privada, entre outros. Consideragdes como estas precisam ser lembradas por serem um
contraponto necessdario a euforia constitucional dos ultimos anos.

Esse é o viés central de todo o presente estudo, encontrar limites de atuacdo ao
Judicidrio, sem que haja posicionamento previamente contrdrio ou favordvel a uma postura
ativista. Mas antes de prosseguir alguns pontos precisam ser frisados. Primeiro, a judicializagdo,
ipso facto, nao gera o ativismo. Aquela se mostra como um fato inevitdvel na atual conjuntura
constitucional, que pode ser acompanhada de duas posturas opostas dos magistrados: uma ativista
e outra, contrdria, de autocontencdo (ndo-ativista). Segundo, no presente trabalho a expressao
ativismo judicial ndo terd uma conotacdo negativa ou pejorativa, nem tampouco positiva ou
majorativa, o qual se mostrard somente como um comportamento jurisdicional ou
extrajurisdicional dos membros da magistratura, nos termos da conceituagao exposta. Sempre que
se pretender indicar algum juizo de valor sobre alguma postura analisada, expressoes adjetivas
serdo utilizadas.

Ha ainda uma questdo preliminar que precisa ser abordada, qual seja, se o Tribunal
Constitucional € um 6rgido do Poder Judicidrio ou um 6rgdo auténomo afastado da triparticao,
discussdo que ndo € desconhecida.

Mauro Cappelletti (1961, p. 38), em classico artigo sobre o tema, ressaltou que o
controle de constitucionalidade ndo € exercido pelo Judicidrio, a Corte Constitucional ndo pode
ser tida como 6rgdo jurisdicional, a qual estd posta “fora e acima da tradicional triparticdo de

poderes estatais, da forma que fora e acima desses, estd, no nosso ordenamento, o chefe do

76 Nesse sentido, ja constataram Evandro Gueiros Leite (2008) e Mark Tushnet (2007, p. 415-420).
7O autor propde limites ao neoconstitucionalismo sobretudo no que se refere a atuacdo judicial como

‘judiciocracia’, como ‘oba-oba constitucional’ e como ‘panconstitucionaliza¢do’. A critica a atuacdo ativista do
udiciério, u ibu itu imei .
Judicidrio, notadamente do Supremo Tribunal Federal se situa no primeiro aspecto

93



Estado”. No mesmo sentido, Inocéncio Martires Coelho (MENDES et al., p. 51). Com o mesmo
raciocinio, Jorge Amaury Nunes e outros (2010, p. 146-157) argumentam que as diferencgas entre
a concepg¢do organica e funcional da atividade de controle ndo se confundem, que o controle de
constitucionalidade ndo € atividade jurisdicional, no maximo judicialiforme, e que, por isso, a
Corte Constitucional ndo deveria se enquadrar como Orgdo do Judicidrio, a ndo ser
0rganicamente78.

Todavia, na atualidade essa questdo ndo parece suscitar grandes debates, ao menos no
que possam interessar para o objeto do presente estudo. Além disso, Riccardo Guastini (2009, p.
51) informa que na maior parte dos ordenamentos contemporaneos, o 6rgado competente para
exercer o controle de constitucionalidade € um odrgdo jurisdicional ou semi-jurisdicional. Na
Itdlia, por exemplo, mesmo o Tribunal Constitucional tendo tratamento constitucional em
apartado do Poder Judicidrio, Guastini (Idem, p. 58, traducdo nossa) informa que ele funciona
como “um genuino 6rgdo jurisdicional”, exercendo o controle, normalmente, “a posteriori, in
concreto e por via de exce¢do”. Em Portugal, Luis Nunes de Almeida (1988, p. 861, tradugdo
nossa) informa que “todos os Tribunais sem exce¢do sdo 6rgaos de justica constitucional”, o que
ndo invalida a existéncia do Tribunal Constitucional, que funciona ndo somente como Tribunal
de recurso quando questdes constitucionais sdo suscitadas na origem (controle concreto), mas
pode levar também a cabo suas funcdes no controle abstrato’’. No Brasil, da mesma forma, tem
se admitido de forma quase que incontroversa que a atividade de controle de constitucionalidade
possui natureza jurisdicional (MENDES et al., 2007, p. 957 e ss).

O art. 92 da Constitui¢do Federal aloca o Supremo Tribunal Federal como 6rgdo do
Poder Judicidrio. Dentro de suas competéncias, existem atividades funcionalmente jurisdicionais
(de Corte de Cassacgdo, por exemplo) e, outras, de Corte de Constitucionalidade. Apesar de todas
as ponderagdes demonstrando que a atividade de controle, sob o aspecto funcional, nido €

estritamente jurisdicional e das coloca¢des de que o Tribunal Constitucional € 6rgao autdbnomo e

78 Para aprofundamento na discussdo, ver artigos completos de Mauro Cappelletti (1961), intitulado O controle de
constitucionalidade das leis no sistema das fungées estatais, e de Jorge Amaury Maia Nunes e outros (2010), com
titulo Em torno e por causa da ADPF 33.
7 Cumpre frisar que em Portugal, Espanha, Itdlia, Franca e, recentemente, Inglaterra as Cortes Constitucionais nio
sdo necessariamente 6rgdos do Poder Judicidrio, sdo sim Cortes Constitucionais organicamente alheias a estrutura
deste Poder. Enquanto na Alemanha e no Brasil essas Cortes pertencem a estrutura do Poder Judicidrio. Lembrancga
feita por Jorge Amaury Maia Nunes (informacdo verbal).
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distanciado da triparticdo, o Pretério Excelso serd considerado, por forca do mencionado
dispositivo constitucional, como 6rgao do Poder Judicidrio, independente da fun¢do exercida.
Entdo, para o presente trabalho, o Supremo Tribunal Federal é considerado 6rgdo do
Poder Judicidrio, mesmo no exercicio das funcdes de controle como Corte Constitucional. Mas
sempre que se pretender diferenciar algum conceito ou explicacdo que se refira somente a

atuacdo do Supremo como Corte Constitucional, isso serd explicitado.

2.2. Crises constitucionais

O constitucionalismo se desenvolve de formas distintas em cada um dos momentos que
atravessa: surgimento, estabilizac¢do, crise e, para a superacdo da crise, um novo modelo (novo
constitucionalismo). E com o movimento constitucional instalado entre o fim do século XVIII e o
inicio do século XIX que o constitucionalismo moderno estabelece suas bases. Logo, a fase de
surgimento do modelo constitucional, ja estudada em detalhes no capitulo anterior, tem como
principais fontes histéricas as Constituicdes da Franca de 1791 e dos Estados Unidos da América
de 1787 e os respectivos movimentos de limitagdo do poder estatal que lhes deu sustentagio.
Aparece como um modelo 16gico, com acentuado teor revoluciondrio e inspiracdo jusnaturalista
(BONAVIDES, 2009, p. 225).

O periodo de estabilizacdo ou consolidacdo ocorre durante o século XIX. Regina
Quaresma e Lucia Oliveira (2009, p. 880-885) observam que ocorre, desde o inicio do século
XIX até o inicio do século XX, a universalizacdo das Constitui¢des escritas € a proclamacao dos
direitos fundamentais com a forma liberal de preservagdo da liberdade. A universalizacdo se deu,
em grande medida, em face do principio da supremacia da constitui¢do ter sido alcado ao status
de pedra angular do sistema (FERREIRA, 1951, p. 132-134), que reforca a necessidade de uma
Constitui¢do rigida e, portanto, escrita. Em outro enfoque, Paulo Bonavides (2009, p. 225-226) a
rigidez constitucional tinha razdo de ser na “profunda desconfianga contra o poder”, na medida
em que a sociedade burguesa e a liberdade individualista precisavam ser protegidas contra os
arbitrios do Antigo Regime. Assim, as Constitui¢cdes se espalham pelo globo e as teorias
constitucionais se desenvolvem.

Esse momento se mostra com a auséncia de combates, antagonismos e tensdes

constituintes mais severas, unida a uma homogeneidade do corpo representativo, decorrente do
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sufrdgio restrito. Os anseios sociais eram controlados pela restri¢do ao sufragio, também por isso
a sociedade ndo era vista como plural. A burguesia mantinha a hegemonia do Poder Constituinte
em face da desarticulag@o da aristocracia e da realeza.

Os textos constitucionais eram sucintos, breves. No Estado Liberal, a Constituicdo, nas
palavras de Bonavides (2009, p. 229), “disciplinava somente o poder estatal e os direitos
individuais (direitos civis e direitos politicos)”. Mostrava indiferenca de conteudo em relacio as
relacOes sociais, as quais eram distantes do texto constitucional.

Do ponto de vista filoséfico, em grande parte do século XIX ja reinava o positivismo
juridico, legalista e dogmatico. Contudo, as bases filos6ficas constitucionais ainda eram
jusnaturalistas contratuais, sendo, pois, axiolégicas. As duas principais criticas ao
constitucionalismo do século XIX foram de Schmitt e Kelsen. Carl Schmitt, em 1928, na sua
Verfassungslehre, ao analisar a Constituicio de Weimar, critica o constitucionalismo liberal e o
Estado parlamentar de ideologia burguesa (QUARESMA e OLIVEIRA, 2009, p. 885). E entio
que a Teoria Pura de Kelsen (1994, passim) vem 2 baila®. O direito deveria ser pensado
independentemente de valores, da politica ou de qualquer processo de legitimacdo®', sendo que a
Constitui¢do nado prescreveria, mas descreveria o ordenamento juridico.

Sao as criticas de Schmitt e Kelsen que sustentam a exacerbagao do positivismo juridico,
“propiciando uma desvinculagdo total entre validade juridica e legitimidade do direito”
(QUARESMA e OLIVIERA, 2009, p. 887). A constitui¢do passa entdo a ser observada como
norma positiva — fundamental, mas positiva. Supera-se o fundamento filoséfico de sustentacdo
das primeiras Constituigdes, qual seja, o jusnaturalismo contratual.

Uma primeira crise constitucional e, por consequéncia, do constitucionalismo ocorre
com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social no inicio do século XX. A visdo do
homem como ser abstrato, as ideias marxistas, as condi¢cdes de trabalho desumanas, a
desigualdade de crescimento, a miséria, entre outros motivos, fizeram surgir o pensamento social
que permeou as Constituicdes desde entdo. Foi a virada de um constitucionalismo liberal para

constitucionalismo social. Nesse contexto, ressalta Bonavides (2009, p. 231), a Constituicdo se

% E bem verdade que o positivismo juridico langou suas bases na supremacia da lei ainda no inicio do
constitucionalismo moderno, mas € a partir de Kelsen que a Constituicdo ganha um viés positivista, pois até entdo
suas bases eram contratualistas e jusnaturalistas.

81 A norma fundamental, cujo viés de legitimacio é 16gico e pressuposto, tem esteio na Constituicdo histérica.
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volve para a sociedade, ndo mais para o individuo; busca “desesperadamente reconciliar o Estado
com a Sociedade, intento cuja consequéncia imediata estampa o sacrificio das teses
individualistas”.

Os tracos dessa fase sdo a heterogeneidade, a incongruéncia e a hibridez dos textos
constitucionais. A trégua com vistas a por fim nas mazelas do movimento liberal, teve como
esteio as formulas programdticas que gerariam, no primeiro pds-guerra, a crise do conceito
juridico de Constitui¢do (BONAVIDES, 2009, p. 232). E nesse cendrio que as Constituicdoes do
Estado Social se estabelecem, sobretudo de Weimar (1919) e do México (1917). Antes mesmo
que fosse possivel afastar a baixa efetividade (baixo grau de juridicidade) dessas Constitui¢des
programadticas, visando a consolidac@o dos direitos sociais, estoura a Primeira Guerra Mundial e,
logo em seguida a Segunda.

E ai que Javier Pérez Royo (2007, p. 795-798) identifica a origem dos Tribunais
Constitucionais como uma “anomalia histérica presente com projecdo de futuro”. Isso porque,
por detrds do aparecimento desses novos 6rgdos, houve historicamente na Europa continental
uma anomalia no processo de transicdo para a democracia em determinados paises, os quais
criaram esses 0rgdos para ajudar nesse transito. Por isso, as Cortes Constitucionais ndo existem
em todos os paises europeus, sendo ‘“unicamente naqueles que tiveram excepcionais dificuldades
de transitar do Estado Liberal do século XIX ao Estado Democritico do século XX: Austria,
Alemanha, Itdlia, Portugal e Espanha” (Idem, p. 796).

Além da disseminacdo dos Tribunais Constitucionais pela Europa ao longo do tempo,
outro fendmeno € observdvel, qual seja, “a conversdo em uma instituicio cada vez mais
importante no Estado Constitucional Democréitico” (ROYO, 2007, p. 796). Nos paises europeus
que criaram Cortes Constitucionais, a democracia e da justica constitucional caminharam juntas,
“alimentando-se uma a outra” (Idem). Por essa razio, o Tribunal Constitucional € uma institui¢ao
com solido prestigio, tanto na opinido especializada quanto na opinido publica, destacando-se
inclusive nas pesquisas de opinido.

Portanto, o modelo de justica constitucional europeu € uma especialidade de paises com
dois tragos em comum: a) em todos eles, a Monarquia, por ndo ter se transformado em
Monarquia Parlamentarista no século XIX, seguiu ocupando um papel importante no processo

politico e b) em todos, viu-se a destrui¢cdo do regime constitucional no periodo entreguerras em
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consequéncia da crise deixada pela Primeira Guerra e das dificuldades de transicdo do Estado
Liberal para o Democrdtico. Os que permitiram um regime parlamentarista foram capazes de
operar a transicdo para a democracia; enquanto os que ndo o aceitaram tiveram que superar
experiéncias ditatoriais traumaticas.

Entdo, frisa Royo (2007, p. 797) que os Tribunais Constitucionais europeus sao
resultado de uma dupla anomalia histdrica: “de uma excepcional resisténcia do Antigo Regime a
sua parlamentarizag¢do no século XIX e de uma excepcional resisténcia do Estado Liberal a sua
democratizacdo no século XX”. Nos EUA® na Inglaterra e nas demais Monarquias
Parlamentaristas europeias ndo foi necessdria a criagdo de um Tribunal Constitucional, pois o
poder politico nao impediu a chegada do Estado Democrético; a simples triparticdo de poderes
permitiu a transicao.

Dessa forma, as Cortes Constitucionais surgem — mesmo que como anomalia do sistema
tripartido — para assegurar a perpetuacdo da democracia nos Estados Democraticos. E, pois, um
orgdo que ndo € contrdrio a democracia pelo simples fato de ndo ser composto, em regra, por
representantes eleitos. Nao precisa ser um membro eleito para entender que o massacre as
minorias € contrarios a pluralidade e dignidade valoradas pela sociedade atual.

Nesse sentido, a pesquisa comparada (item 3.3) sobre a realizacdo de direitos pelas
Cortes Constitucionais pode mostrar o quao ativo o recém criado Tribunal Constitucional da
Africa do Sul estd sendo para a concretizagio da também recente democracia do pafs. Este
tribunal tem dado belos exemplos ao mundo de uma participacdo ativa na concessao de direitos
aos cidadaos. Um exemplo que demonstra o positivo papel das Cortes para a manutencdo do
Estado Constitucional democratico.

Neal Tate e Torbjorn Vallinder (1995, p. 2), da mesma forma, informam a necessidade
de uma forte atuacdo judicial na constru¢do das recentes democracias da Asia, Africa e América
Latina, “dada as circunstancias sob as quais muitas novas democracias estdo sendo construidas, a
inclusdo de uma postura judicial forte parece quase inevitdvel para alguns arquitetos

governamentais”.

%2 Nos Estados Unidos, a Suprema Corte nio exerce o controle abstrato de normas nos moldes realizados pelo
Tribunal Constitucional no modelo europeu, cujo antecedente histérico remonta a Austria.
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Outra constatacdo com o mesmo viés vem de Pérez Royo (2007, p. 797-798), quando
demonstra que o Tribunal tem a fun¢do de evitar o uso indevido do poder “pela maioria, que
desconhece os direitos da minoria”; o qual arremata: “€é para a protecdo das minorias € para a
afirmacdo das formas juridicas de controle do poder que a institui¢do se pensa e se desenha”.
Assim, os Tribunais Constitucionais se mostraram ao longo da histdria e ainda se mostram como
o instrumento de manutencao cotidiana, ordindria, do respeito ao compromisso democrdtico “por
parte dos poderes publicos, evitando a vulneragcdo aberta ou a erosdo soterrada dele mesmo por
parte da maioria que ocupa o poder”.

Nunca € demais relembrar que a democracia ndo é somente o governo da maioria, mas
sim o governo da maioria com respeito as minorias. A democracia, apesar de manter uma
conexdo intrinseca com o principio majoritdrio, ndo importa em qualquer “absolutismo da
maioria”, uma vez que “o direito da maioria € sempre um direito em concorréncia com o direito
das minorias com o consequente reconhecimento de estas se poderes tornar maiorias”
(CANOTILHO, 2003, p. 329). O principio majoritario ndo exclui as pretensdes das minorias,
permitindo o pensar alternativo.

Logo, ¢ no momento de crise constitucionalista que alguns instrumentos de superagdo se
desenvolvem. Um deles, como demonstrado, € a justica constitucional, cujo surgimento ocorre no
entreguerras e a consolidacio no segundo pés-guerra. O outro se desenvolve no préprio seio das
teorias constitucionais, no amago do constitucionalismo, € caminha ao lado das Cortes
Constitucionais, pois € em suas decisdes que mais ganha relevo. Trata-se do
neconstitucionalismo, cujo estopim foi a segunda crise do constitucionalismo.

Até o momento, algumas nuances da primeira crise do constitucionalismo foram
expostas: desigualdade social ndo superada pela Constituicdo e pelos direitos fundamentais
classicos; baixa efetividade das Constitui¢cdes Sociais, 0 que provoca uma desconfianca ainda
maior nesse instituto; a visdo do homem como ser abstrato sem se considerar suas vicissitudes;
desenvolvimento da economia; crescimento demografico; surgimento de uma classe operdria
ampla subjugada pelos burgueses; tudo isso provoca uma corrosdo das bases constitucionais até
entdo construidas. Houve uma transformacio da sociedade no sentido da realizacdo ampla e

concreta de seus direitos, conforme observa José Afonso da Silva (2010, p. 175).
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Essa primeira crise se mostra, sobretudo, pela desigualdade entre os cidaddos e pela
baixa efetividade das Constitui¢cdes que se propuseram a vender o problema social. Algumas
ideias ja permeavam o pensamento filosofico: as doutrinas marxistas, a doutrina social da Igreja
e o intervencionismo estatal (SILVA, 2010, p. 175); sem que, contudo, mostrassem alguma
solucdo concreta. Com isso, as ditaduras totalitdrias ganharam espaco na Europa, impedindo que
o desenvolvimento das teorias constitucionais pudesse superar essa primeira crise; pois a
Primeira Grande Guerra foi inevitavel. No periodo entreguerras ndo houve grandes mudangas no
cendrio exposto e logo em seguida a Segunda Guerra se inicia.

No segundo pés-guerra, surge um novo panorama e, com ele, a segunda crise do
constitucionalismo. O mundo estava chocado com as barbdries da guerra. Seres humanos foram
reduzidos a objetos — ou menos que isso. Foi na Europa continental, em paises cujo
desenvolvimento do Estado de Direito estava mais desenvolvido, que ocorreram as maiores
atrocidades contra individuos. O legislador mostra seu lado mais obscuro; cria leis distantes de
um ideal social, dos valores capitais da sociedade.

Alemanha, Itdlia e Espanha sdo grandes exemplos da exposicdo a legalidade injusta e
totalitdria. Foram esses paises com forte tradicdo juridica que ‘“presenciaram as maiores
perversdes de interpretacdo e aplicabilidade do modelo constitucionalista” (QUARESMA e
OLIVEIRA, 2009, p. 880-881).

As Constitui¢des precisariam dar conta, além dos problemas anteriores, da estabilizagdo
dessa paisagem e, principalmente, de evitar a ocorréncia de novas opressdes humanas. Portanto, a
segunda crise constitucional demonstra um somatério de problemas constitucionais anteriores e
posteriores & Segunda Guerra. E, pois, mais significativa que a anterior e, por isso, coloca em
cheque a ideologia constitucional nos moldes até entdao postos.

Nesse ponto € preciso parar para dividir o andamento do estudo e direcionar as respostas
aos campos certos. As digressdes académicas e jurisprudenciais formuladas como resposta a esta
ultima crise atualmente sdo condensadas em uma teoria constitucional nomeada
neoconstitucionalismo, a qual serd verticalizada no item seguinte. Por isso, a andlise histérica das
crises constitucionais se encerra nesse momento. Contudo, hd que se ressaltar ainda que alguns
tedricos entendem que o momento atual reflete também uma crise, ndo constitucional, mas do

préprio ordenamento juridico.
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Ao analisar esta ultima, Jorge Amaury Maia Nunes (2010, p. 7), apds visitar autores
como Celso Lafer, Arthur Kaufmann e José Eduardo de Campos Faris, conclui por um
diagndstico unitdrio entre eles, qual seja, “a situagdo € de crise nos ordenamentos juridicos, que
parece coincidir com a crise do Estado, com as respostas, ou com a qualidade das respostas que o
Estado atual tem dado ao cidadao”. H4, pois, uma sensa¢@o que o Estado passa por uma crise que
se mostra na produc¢do das respostas que possam apaziguar as expectativas da sociedade.

Luigi Ferrajoli (2009, p. 20-22) demonstra o atual estado de crise dos modelos de Estado
de Direito: o vetusto Estado Legislativo de Direito e o mais recente Estado Constitucional de
Direito. O principio da legalidade é colocado em cheque pelo Estado Constitucional em face do
encontro de um novo parametro de legalidade ndao mais somente formal, mas também substancial
(valores constitucionais); o que coloca em cheque a racionalidade do sistema. Unido a isso, a
prépria racionalidade do sistema legalista ndo se sustentou, visto que as leis, em todos os
ordenamentos avancados, agora contadas por dezenas de milhares, estdo formuladas uma
linguagem intrincada e tortuosa dando lugar as vezes “a intrincados enredos e labirintos
normativos” (Idem, p. 20, tradug@o nossa). O Estado Legislativo de Direito ndo se sustentou.

O Estado Constitucional de Direito, por sua vez, se encontra com a representatividade
politica de alguns 6rgdos comunitdrios dotados de algum poder normativo e, lado outro, com a
colocagdo a margem dos limites do Estado de grande parte dos centros de decisdo de natureza
pluralista (FERRAJOLI, 2009, p. 21). A abertura constitucional pode criar uma confusdo de
fontes que resulte em uma forma de dissolu¢do da modernidade juridica. Somado a isso, o
processo de integracdo econdmica mundial (globalizagdo) demonstra um vazio de Direito
Publico, produto da auséncia de limites e regras capazes de controlar tanto os Estados com maior
poderio militar quanto como os grandes poderes econdmicos privados (Idem, p. 22).

Ivan Simdes Garcia (2009, p. 298), por seu turno, identifica uma crise sem precedentes
na Constitui¢do, com reflexos dramdticos no Brasil: “uma crise de incapacidade para a resolugio
de problemas especificos de adequagdo do caso concreto a norma”; “uma crise de legitimidade de
suas normas e postulados, levando a fendmenos que variam desde a anomia, até a inefetividade
do direito” e “uma crise de imagindrio, causa de consequéncia das duas outras crises, refere-se a

reproducdo de um sentido comum tedrico que enclausura os atores do Direito”.

101



Também sob um olhar interno, Paulo Bonavides (2009, p. 383), com sua peculiar
perspicacia, aduz que “a crise da estabilidade social no Brasil ndo € a crise de uma Constitui¢do,
mas a da Sociedade, do Estado e do Governo; em suma, das préprias instituicdes por todos os
angulos possiveis”.

A saida para essa tensdo passa pela apresentacdo de solugdes tedricas que contenham
ndo s6 uma resposta imediata a questdo formulada, mas sim uma teoria filos6fica ou juridica que
passe pelo embate dos criticos e, com isso, se sustente com clareza.

O principal dilema que aflige o Direito Constitucional contemporaneamente — nao
somente no Brasil, mas em todo o mundo ocidental — passa por dois pontos: 1) a atuacdo ativa do
Poder Judiciério, com sua maior participacao tanto na vida da sociedade quanto na politica e 2) a
efetividade dos direitos fundamentais, sobretudo os de carater prestacional ou sociais.

O presente estudo tem a pretensdo de verticalizar na investigacdo tedrica desse problema
com escopo de propor solugdes — ou somente organizar as existentes com um novo olhar. Para
tanto, no proximo item apresentard as saidas da Filosofia do Direito e do Direito Constitucional
para a segunda crise constitucional; no préximo, aspectos da legitimidade do papel atual do
Judicidrio no panorama constitucional contemporaneo.

Entdo, no ultimo capitulo, se propde mergulhar no ativismo judicial, para pesquisar niao
somente aspectos da legitimidade dessa forma de agir, mas também critérios para sua utilizagao.
E também nesse capitulo que, tio-somente com o objetivo de intensificar a investigacio sobre o
agir judicial, a questdo da realizacdo das normas constitucionais, fundamentais ou ndo, serd
tratada, tanto no campo comparado quanto no nacional. Dessa forma, pretende-se ajudar, mesmo

que com uma minima contribui¢@o, na reducio da tensao insita a crise do direito.

2.3. Neoconstitucionalismo e o Poder Judiciario

. . . . . . . . . A 83
N€OCOI’lSlltLtClOI’lallSWlO, novo COI’lStllMClOI’lClllSWlO ou COI’lSlllLtClOl’ldllSWlO contemporaneo

sdo expressdes que denotam uma mudanga de paradigma da teoria constitucional cldssica ou

83 Sobre neoconstitucionalismo, vidle CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 4* ed. Madrid: Trotta, 2009;
FIGUEROA, Alfonso Garcia. Criaturas de la moralidad: una aproximacion neoconstitucionalista al Derecho a
través de los derechos. Madrid: Trotta, 2009; CRUZ, Luis M. Estudios sobre el neoconstitucionalismo. México:
Porrda, 2006, o qual apresenta também as criticas cldssicas a concepcdo; BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢io do Direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Boletim
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liberal para seu estdgio atual de desenvolvimento. Nao existe, porém, somente uma percep¢ao do
que vem a ser essa nova ideologia constitucional; isso porque, estd em plena fase de construgao.
Por isso, Alfonso Garcia Figueroa (2009, p. 162, traducdo nossa) informa que as teorias que sdo
abarcadas pelo novo constitucionalismo sdo “parte fundamental de um novo paradigma juridico
in statu nascendi, marcado pela integracio de posturas heterogéneas”.

Por essa razdo, uma das obras de bastante difusdo na Itdlia e Espanha, tem como titulo
Neoconstitucionalismo(s), 0 que denota a existéncia de diversos olhares para esse mesmo modelo
em estruturagdo. O organizador da obra, Miguel Carbonell (2009, p. 9), em seu prélogo, informa
o cardter evolutivo e multidimencional do constitucionalismo: “no ha permanecido como un
modelo estdtico, sino que ha seguido evolucionando en muchos sentidos”. O espanhol Luis M.
Cruz (2006, p. 1) também ressalta a “excessiva amplitude semantica” do termo
neoconstitucionalismo. A expressio ainda denota aspectos distintos™, entre os quais, o fendmeno
evolutivo do Estado e a teoria do direito que subjaz do termo (CARBONELL, 2009, p. 9-10).
Ambos serdo tratados em conjunto nas linhas seguintes.

Luis Roberto Barroso (2007, p. 21) identifica como marco histérico para o inicio dessa

ideologia, na Europa continental, a evolu¢do constitucional do pds-guerra, sobretudo na

de Direito Administrativo. Ano XXIII, n° 1. Sdo Paulo: Editora NDJ, p. 20-49, jan-2007; QUARESMA et al. (org.).
Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009; VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos
fundamentais: repensando a disting@o entre regras, principios e valores. Sdo Paulo: Saraiva (Série IDP), 2009, p. 42 e
ss.; MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo e teoria da interpretacdo. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro
et. al (orgs.) Hermenéutica constitucional: homenagem aos 22 anos do grupo de estudos Maria Garcia. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2010, p. 215-232.

$ Paolo Comanducci (2009, p. 82-87), por sua vez, apresenta trés concepgdes para o termo: 1) tedrica, como uma
teoria que descreve e explica as alteragdes constitucionais e juridicas ocorridas; 2) ideoldgica, que se distingui do
constitucionalismo moderno como corrente de ideologia, colocando “em segundo plano o objetivo de limitagao do
poder estatal” e “em primeiro plano o objetivo de garantir os direitos fundamentais” (Idem, p. 86) e 3) metodoldgica,
afetando questdes conceituais e metodoldgicas da definicdo do direito, sustentando a tese de a tese da conex@o
necessdria entre direito e moral. Ndo se pode esquecer, também, da ideia de evolugdo do constitucionalismo, citada
por Carbonell. J4 Margarida Camargo e Rodrigo Tavares (2009, p. 358-368) apresentam-no como a) modelo de
organizagdo politica, b) ideologia ou programa politico-constitucional, c) teoria do direito, d) metodologia da ciéncia
juridica e e) paradigma cientifico. Luis Roberto Barroso (2007, p. 27), por sua vez, apresenta suas concepgdes: “(i)
como marco historico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das
décadas finais do século XX; (ii) como marco filosdfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancas que
incluem a for¢a normativa da Constituicdo, a expansio da jurisdi¢cdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmadtica da interpretagdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e
profundo de constitucionalizacdo do Direito”. Para o presente estudo, o neoconstitucionalismo como concepg¢ao
tedrica serd condensado e explicado como pds-positivismo, pois € a corrente tedrica que sustenta aquele segundo a
visdo ndo-positivista.
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Alemanha e Itdlia, e no Brasil, a Constituicdo de 1988. Nao obstante, no presente estudo foi
possivel identificar quatro marcos historicos distintos para esse fendmeno no ocidente; a eles.

O primeiro, lembrado por George Marmelstein (2008, p. 3-6), diz respeito ao massacre
de seres humanos promovido pelos nazistas na Segunda Guerra Mundial. Esse acontecimento
ocorreu com respaldo do ordenamento juridico alemio, que continha leis como as de Nuremberg,
responsaveis pela discriminagdo da minoria judia. A ideologia dominante a época impossibilitava
seu afastamento pelo juiz que era somente a boca da lei. O pensamento dominante era de que os
juizes somente aplicavam o texto da lei; eles eram a “boca que pronuncia[va] as palavras da lei”
(MONTESQUIEU, 2002, p. 172). Atuavam, pois, como ‘“‘seres inanimados que lhe ndo podem
moderar nem a forca nem o rigor” (PICARRA, 1989, p. 89).

Nao havia na aplicacdo da norma a busca de pardmetros de justica. Na concrecdo do
direito, aspectos valorativos (moral) permaneciam afastados. Mesmo que a regra estivesse em
dissonancia com a justiga, precisava ser aplicada tal como o legislador a promulgou, pois reinava
o mito da lei, que adquirira “caracteristicas quase misticas” (MENDES et al., 2007, p. 177)*.
Nesse contexto, a atividade dos juristas se limitava a busca da vontade do legislador
(ZAGREBELSKY, 2007, p. 33).

O segundo marco foi a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada em
1948, que simbolizou o nascimento de uma nova ideologia mundial muito mais comprometida
com os direitos fundamentais. Declaracdo que inspirou a aprovagdo de diversos outros tratados,
como o Pacto de San Jose da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966, bem como de Tribunais Internacionais de Direitos Humanos
que se propdem a punir as graves violacdes a direitos humanos.

O terceiro foi o Julgamento de Nuremberg, onde ocorreu a condenac¢do de membros do
alto escaldo de Hitler ante a acusacdo de crimes contra a humanidade. George Marmelstein
(2008, p. 9) lembra que esse caso simbolizou “o surgimento de uma nova ordem mundial, onde a
dignidade da pessoa humana foi reconhecida como um valor suprapositivo, que estd, portanto,

acima da propria lei e do proprio Estado”. Ele significou a condenagdo nao sé dos colaboradores

8 Sobre a histéria da construgdo da lei, inicialmente como ordenagdo racional dirigida no sentido do bem comum, até
chegar ao seu dpice na modernidade, ver Canotilho (2003, p. 713-719). Carlos Eduardo Dieder Reverbel (2009, p. 6)
constata que na familia romano-germanica, a lei “foi erigida em principio fundamental para se chegar as solucdes
justas”.
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do Reich, mas também de um regime e de um pensamento juridico afastado dos valores
socialmente relevantes, o positivism086. Condenou nao s6 uma Constitui¢do (Weimar), mas toda
uma forma de pensar o direito no mundo ocidental.

Nao mais poderiam ser aceitas leis como as de Nuremberg, publicadas em 15 de
setembro de 1935, propostas pelo Chanceler alemdo, Adolf Hitler, entre as quais se destacavam a
Lei pela protecdo do sangue e pela honra alemd, em que judeus eram proibidos de empregar
alemaes de menos de 45 anos; ou de se casar com arianos, sob pena de prisdo, trabalho forcado
ou multa. A justificacio de barbdries em nome da lei passou a ndo mais ser admitida pela
sociedade; o mito da lei comeca a ser questionado. O julgamento simbolizou, portanto, a ruptura
com um direito injusto e o inicio da reestruturacdo do pensamento juridico para a inclusdo de
valores no sistema.

O quarto marco histérico foram as Constituicoes no segundo pos-guerra e a criacdo dos

Tribunais Constitucionais que se seguiram®’

, Cujo retrato mais marcante ocorreu na Alemanha e
na Itdlia. No primeiro pais, a principal identificacdo desse recente pensamento aparece na Lei
Fundamental de Bonn em 1949, bem como na criagcdo do Tribunal Constitucional Federal em
1951. Na Itdlia, destaca-se a Constituicdo de 1947 e a criacdo da Corte Constitucional em 1956.
As Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978), conforme assinalado por Miguel
Carbonell (2009, p. 9), também demonstram esses novos ventos, mas as duas primeiras siao
significativas por serem retratos de momentos sociais de paises recém devastados pela guerra.
Foram todos esses acontecimentos que propiciaram discussdes doutrindrias e
jurisprudenciais ao longo de mais de meio século — desde 1948 até os dias atuais, segundo
Carbonell (Idem) — que refletiram em uma nova consciéncia constitucional: o
neoconstitucionalismo. Mas a influéncia das citadas transformacdes do mundo ocidental foram
tao profundas que se estendem a todo o direito. Para Luis Roberto Barroso (2007, p. 27), denota
“um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional”. Regina
Quaresma e Lucia Oliveira (2009, p. 889) vao mais além e chegam a afirmar que o conceito de

neoconstitucionalismo transborda a teoria constitucional e passa a ter importdncia “para o

% No minimo na vertente entdo dominante de que a aferi¢io moral da norma (sua justica em concreto) estd excluida
da apreciagdo do aplicador — positivismo excludente.

%7 Sobre a criacio desses Tribunais e o seu papel para a transicio democritica, ver importante abordagem de Javier
Pérez Royo (2007, p. 795-798) tratada no item anterior.
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pensamento juridico contemporaneo como um todo”. Zagrebelsky (2007, p. 34, tradug@o nossa)
também tem a mesma percep¢do de que € tao substancial que “afeta necessariamente a concepgao
do direito”. O presente estudo se aproxima destas duas ultimas visdes.

A origem da expressdo remonta principalmente as teorias constitucionais italiana e
espanhola (QUARESMA e OLIVEIRA, 2009, p. 887). Atualmente apresenta grandes expoentes
na doutrina desenvolvida na Espanhagg, Itéliagg, México” e Brasil’!. O termo, contudo, niao é
difundido com essa nomenclatura nem nos Estados Unidos nem na Alemanha, conforme

constatado por Daniel Sarmento (2009), em que pese algumas manifestacoes nos EUA (new

8 Na Espanha, diversos autores utilizam este termo para conceituar o constitucionalismo contemporineo; entre os
quais: FIGUEROA, Alfonso Garcia. Criaturas de la moralidad: una aproximacién neoconstitucionalista al Derecho
a través de los derechos. Madrid: Trotta, 2009; FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria del Derecho em tiempos del
constitucionalismo. in CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2009, p. 159-186;
SANCHIS, Luis Pietro. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2000; CRUZ, Luis M.
Estudios sobre el neoconstitucionalismo. México: Porrua, 2006;
% Na Itdlia, FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de derecho. in CARBONELL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2009, p. 13-30; GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacion del
ordenamiento juridico: el caso italiano. in CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta,
2009, p. 49-74; COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico. in
CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2009, p. 75-98; ZAGREBELSKY,
Gustavo. El derecho diictil. 7* ed. Madrid: Trotta, 2007; Gustavo Zagrebelsky (2007, p. 65-67), apesar de ndo utilizar
o termo neoconstitucionalismo, refere-se a um novo modelo constitucional na Europa no segundo pés-guerra; para
“dar a los derechos un fundamento mas sélido que el proporcionado pela ley estatal surgié com la reaccién que se
produjo, al término de la segunda guerra mundial”’; adiante destaca “la reaccién contra el positivismo juridico”.
%> O maior expoente no assunto no México é Miguel Carbonell. Entre seus escritos sobre o tema destaca-se Nuevos
tiempos para el constitucionalismo. in CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta,
2009, p. 9-12; além de toda a obra organizada por ele, a qual ndo contempla somente artigos mexicanos.
! No Brasil, BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Boletim de Direito Administrativo. Ano XXIII, n° 1. Sdo Paulo: Editora NDJ, p. 20-
49, jan-2007; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009; AVILA,
Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 9* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009; SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. in
QUARESMA, Regina et al. (org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 267-302;
MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008; MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2007; MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformacoes dos sistemas juridicos contempordneos: apontamentos
acerca do neoconstitucionalismo. in QUARESMA et al. (org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 879-891; SILVA, Alexandro Garrido. Neoconstitucionalismo, pds-positivismo e democracia: aproximagoes
e tensoes conceituais. in QUARESMA, Regina et al. (Org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p- 93-128; QUARESMA, Regina e OLIVEIRA, Maria Licia de Paula. Neoconstitucionalismo: contextualizagdo e
perspectivas. in QUARESMA et al. (org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 879-891;
MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo e teoria da interpretacdo. in MOREIRA, Eduardo Ribeiro et
al. (orgs.) Hermenéutica constitucional: homenagem aos 22 anos do grupo de estudos Maria Garcia. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2010, p. 215-232; entre muitos outros, sobretudo constantes da citada obra organizada por Regina
Quaresma e outros.
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constitucionalism). Apesar de o termo ndo ser de uso comum, estes paises também vivem nesse
paradigma.

Toda essa transformagdo constitucional e jusfiloséfica, cujo inicio foi destacado, se
desenvolveu na segunda metade do século passado. O mundo precisava mudar. O massacre de
seres humanos, a falta de conteido valorativo das leis a possibilitar sua utilizacao insensata, a
baixa efetividade dos direitos fundamentais, mormente os prestacionais, foram os principais
estopins para o surgimento das novas idéias constitucionais. Naquele contexto, “os juristas
europeus, especialmente os alemaes, passaram por uma crise de identidade, tipica de qualquer
fase de transi¢cao” (MARMELSTEIN, 2008, p. 10).

O ponto de partida dessa ideologia ocorre no Tribunal Constitucional alemao,
primeiramente no caso Liith (BVerfGE 7, 198), em 1958, em que se denotou a Constituicao
“como ordem de valores ou ordem objetivo axioldgica, que conforma a vida social e demanda
sua aplicacdo em todos os ambitos do direito” (CRUZ, 2006, p. 5). O mesmo autor lembra que o
Tribunal ja vinha moldando essa concep¢do em julgamentos anteriores, cOmo nos casos
Sozialistische Reichspartei (1952), Kommunistische Partei Deutschlands (1956) e Elfes (1957).

O Tribunal constitucional partiu de uma concepgao liberal do direito, com o objetivo de
assegurar a liberdade dos individuos, para entdo afirmar que a ‘“Lei Fundamental [Constituicdo de
1949] ndo pretende ser ‘nenhuma ordem neutra de valores; em seus artigos sobre direitos
fundamentais erigiu uma ordem de valores que se manifesta em um reforco fundamental da
pretensdo de validez dos direitos fundamentais’” (Idem, p. 7).

Luis M. Cruz (Idem, p. 7-8), continua sua andlise do caso Liith informando que o
Tribunal identificou os direitos fundamentais segundo uma estrutura dual: como direitos
subjetivos e como decisoes valorativas que expressam um conteiido axiologico de validez
universal que, tomadas em conjunto, ddo origem a um sistema de valores. Além disso, os direitos
fundamentais ndo poderiam ceder as leis gerais, uma vez que ambos estdo em uma reciproca
relagdo:

por um lado, na interpretacdo de um direito ha que se levar em consideracdo os valores
protegidos através as leis gerais; por outro lado, na revisdo do efeito limitador das leis
gerais sobre os direitos fundamentais ha de ter em conta o especial contetido axiol6gico
do direito fundamental em questdo (Idem, p. 9-10).
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O Tribunal Constitucional estimulou as teorias de Diirig, Nipperdey e Bachof, os quais
pretenderam, como a maioria dos doutrinadores que viveram sobre os escombros de 1945,
construir uma ordem juridica nova e melhor, estabelecendo uma barreira frente a qualquer
possibilidade de retorno da situacdo anterior. O primeiro, em 1958, nos primeiros comentérios a
Lei Fundamental de 1949, redigiu um trabalho sobre “os fundamentos da nova ordem juridico-
constitucional”, defendendo que a Constitui¢cdo como sistema de valores, assim como seu alcance
normativo sobre o conjunto do ordenamento juridico (CRUZ, 2006, p. 11). Bachof, em 1959, no
discurso de posse como Reitor de uma importante Universidade alema, defendeu igualmente, o
cardter axiologico da Constituicdo.

Com essa base tedrica, tanto o Tribunal Constitucional quanto a doutrina alema criam
um ambiente propicio para a propensao de novas ideias sobre a Constitui¢do e o sistema juridico,
as quais sustentardo, mais tarde, nas teorias filos6ficas do direito de Dworkin de 1967 e Alexy de
1979. Com isso, o entendimento de que a Constitui¢do comporta uma abertura do sistema
juridico, sobretudo da Constitui¢do, aos valores sociais comeca a ser formado.

Na tentativa de condensar e agrupar os pensamentos neoconstitucionais, € possivel
identificar algumas caracteristicas comuns desse novo pensamento constitucional, quais sejam,
1)o po’s—positivismogz, como norte filosofico da Carta, 2) o Estado Constitucional Democrdtico;
3) a concretizagdo da Constituicdo, no que se refere a eficdcia de suas normas; 4) a dignidade da
pessoa humana como valor central do ordenamento e 5) a constitucionaliza¢do do direito. As
marcas essenciais do pds-positivismo, por sua vez, sao: a) ampliacdo valorativa da Constituicao e,
posteriormente, do sistema juridico; b) principios vistos como normas juridicas; c¢) distin¢ao entre
principios e regras; d) Constituigdo como principal sede de principios e como centro do
ordenamento juridico; e) fixacdo do conteido da norma pelo intérprete e, também em decorréncia
disso, uma maior participacdo do Judicidrio no cendrio nacional. Logo, todas essas propriedades

sdo verificadas em Estados que adotam o neoconstitucionalismo, como o Brasil.

°2 Essa caracteristica nio é uma unanimidade entre os doutrinadores do neoconstitucionalismo, para alguns, como
Luis M. Cruz (2006, p. XI), hd possibilidade desta nova teoria/ideologia constitucional se compatibilizar com o
positivismo juridico em sua versdo inclusiva. Ndo obstante, ao menos no Brasil, a maioria dos doutrinadores aderem
ao poés-positivismo como substrato filoséfico do neoconstitucionalismo. Esta diferenciacdo serd tratada no item
2.3.1.2.
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Nessa mesma seara, Regina Quaresma e Lucia Oliveira (2009, p. 888) identificam seis
caracteristicas para o neoconstitucionalismo; pede-se licenca pela longa citacdo, mas suas
resumidas palavras demonstram com clareza o fendmeno:

a) a ampliagcdo da fundamentalidade de direitos. Assim, fora os direitos individuais, sdo
previstos outros direitos, como 0s sociais, que podem vir a ter aplicacdo direta e
imediata, dependendo do teor do dispositivo constitucional; b) a eficdcia juridica de
todas as normas constitucionais, inclusive as normas ditas programadticas; c) a revisao da
teoria da interpretagdo constitucional com a disseminagdo da diferenga entre regras e
principios (Alexy, Dworkin); d) uma relevancia maior, em fun¢do disto, da jurisdi¢dao
constitucional, na balanca de equilibrio dos poderes, com um protagonismo maior do
judicidrio; e) a compreensdo de que os principios constitucionais e os direitos
fundamentais seriam a ponte entre o direito e a moral; f) a constitucionalizacdo do
direito, ou seja, a expansdo dos principios e regras constitucionais ndo sé para a
aplicacdo nos vdrios ramos do direito publico, como também no direito privado, como
no direito civil e empresarial.

Luis Roberto Barroso (2007, p. 23) apresenta, por seu turno, as seguintes marcas
essenciais: a) o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao
entre Direito e ética; b) o reconhecimento de forca normativa a Constitui¢do; ¢) a expansao da
jurisdicdo constitucional; d) o desenvolvimento de uma nova dogmdtica da interpretagdo
constitucional. ; ) constitucionaliza¢do do Direito.

Ja Pietro Sanchis (2000, p. 132) apresenta a visdao seguinte sobre o fendmeno:

“Mais principios do que regras; mais ponderacdo do que subsung¢do; onipresenca da
Constituicdo em todas as dreas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, em lugar de espacos extensos em favor da opcdo legislativa ou
regulamentadora; onipoténcia judicial em lugar da autonomia do legislador ordindrio e,
por dltimo, coexisténcia de uma constelacdo plural de valores, por vezes
tendencialmente contraditéria, em lugar de uma homogeneidade ideoldgica em torno de

um pequeno grupo de principios coerentes entre si € em torno, sobretudo, das sucessivas
~ . . 93
opgoes legislativas™”.

Regina Quaresma e Lucia Oliveira (2009, p. 889-890) observaram que, no caso
brasileiro, a insercdo do neoconstitucionalismo encontrou dificuldades proprias, como as
experiéncias autoritdrias no passado proximo; a dificuldade da redemocratizagdo diante de um
desequilibrio na balanca de poderes, com a concentragdo de poderes no Executivo; a necessidade

de afirmacdo da autonomia dos Estados e Municipios € — para nds a mais grave — as disjungdes

% Tnocéncio Mirtires Coelho (MENDES et. al.,, 2007, p. 120) utiliza as mesmas caracteristicas de Sanchis e
acrescenta uma quinta mais concretizagcdo do que interpretagdo.
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entre a Constituicdo democrdtica e as gritantes desigualdades socioecondmicas. A elas,
acrescente-se a grave crise de legitimidade que € enfrentada, desde os primérdios da atual
Constitui¢do, pelos o6rgaos legislativos de todas as esferas da federacao.

E tempo de verificar mais afundo suas caracteristicas. A primeira a ser apresentada serd
0 pos-positivismo, diante de sua complexidade conceitual e de ser, no entendimento ora

empossado, pressuposto para a compreensdo de algumas das demais.

2.3.1. Do positivismo ao pos-positivismo juridico
O objetivo do presente item € a identificacdo e destrinchamento das caracteristicas do
pos-positivismo encontradas no pensamento de autores contemporaneos que se propdem a estudar
o tema. Consubstancia-se no pensamento filoséfico basilar para o neoconstitucionalismo, ou, em
. ~ . . . . . ., 94 . 2
outras palavras, € a concep¢cdo do neoconstitucionalismo como teoria de direito”". Adiante, serd
realizado um retrospecto do positivismo juridico com o escopo de fornecer ao leitor material

comparativo em relagdo a teoria que lhe sucede: o pds-positivismo juridico.

2.3.1.1. Positivismo juridico

Muitas vezes o direito foi responsdvel por sacrificar um de seus grandes objetivos — a
justica — em nome da seguranca juridica. Mas isso teve uma explicagdo. Na transi¢do da idade
média para a moderna, de meados do século XVIII ao inicio do século XIX, a sociedade
reclamava limites ao poder concentrado e ilimitado do soberano. Buscavam-se barreiras aos
arbitrios dos reis absolutistas.

Com os movimentos constitucionais modernos, cuja origem remonta as criagdes da
Constitui¢do francesa de 1791 e da Constitui¢do dos Estados Unidos de 1787, surgiu também um
mito no sistema juridico: a lei. Esse instrumento conformador da liberdade dos cidaddos passa a
ser considerado o uUnico a legitimar a limitagdo dos seus direitos. Somente a lei vdlida poderia
impor obrigacOes aos cidaddos. A lei e o primado da soberania popular ganham tamanha

importancia que sao algados a um patamar de dogma (MENDES et al., 2007, p. 176-180).

% O neoconstitucionalismo, como teoria do direito, “pode ser compreendido como paradigma que revisa a teoria da
norma, a teoria da interpretacdo, a teoria das fontes, suplantando o positivismo, para, percorrendo as transformacoes
tedricas e préticas nos diversos campos juridicos integra-las sob uma base transformadora” (MOREIRA, 2009, p.
219-220).
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Roger Aguiar (2004, p. 146) condensa o pensamento da época ao aduzir que a
“colocacgdo da lei no patamar de um comando estratificado, abstrato e absolutamente coercitivo,
atendia certamente ao reclamo da sociedade da época, em repudio aos desmandos e
extravagancias produzidos pelo absolutismo”. E qual era o reclamo da sociedade: a limitagcdo do
soberano, a imposicao de balizas as suas arbitrariedades.

A lei passa a ser considerada a expressdo maxima da soberania popular. Soberania esta
que € considerada o fundamento central para a criagdo dos Estados modernos. “O povo ndo
poderia ser apenas o autor da Constituicao, mas tinha de ser o soberano, sem se deixar travar pela
Constituicdo. A visdo radical da soberania popular ganha espaco” (MENDES et. al., 2007, p.
176).

A representacdo politica, nesse contexto, “tem como ponto de partida a teoria da
soberania nacional e a soberania nacional conduz a um governo representativo” (CANOTILHO,
2003, p. 113). A titularidade do poder passa a ser atribuida ao povo, mas para o seu exercicio era
necessdria a delegacdo desse poder aos seus representantes, os quais seriam entdo os Unicos
legitimados para confeccionar a maior expressdo da vontade popular — a lei. Esse pensamento foi
imortalizado no art. 6° da Declaracdo francesa de 1789, o qual dispunha que a lei “é a expressao
da vontade geral”. E continuava: “Todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou
através dos seus representantes, para a sua formagao”.

Com esses fundamentos, criou-se um ambiente extremamente favoravel a
supervalorizagdo desse diploma normativo. A lei adquire entdo um novo status nunca visto na
histéria. A sociedade necessitava afastar a abertura do sistema juridico aos valores jusnaturais,
uma vez que muitas atrocidades eram realizadas em nome do Direito e de seus principios naturais
(religiosos ou ndo). Nesse contexto, buscava-se segurancga juridica € objetividade do sistema e o
Direito positivo cumpriu bem esse papel.

Essa mudanga, decorrente também da estruturacdo do Estado moderno, ocorreu sobre
trés pilares. O primeiro refere-se a posicdo da norma positiva no sistema. Como dito, a lei passa a
ganhar mais relevancia juridica que os postulados principiolégicos, a ponto de afastar os
principios ndo positivados do ordenamento, ou no minimo retirar-lhes a forca normativa. As
normas de conduta passam a ser adstritas a lei, a qual passa a ser o ponto central de conformagao

da sociedade. Com isso, os codigos sdo transportados para o centro do Direito.
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O segundo trata do modo de confecc¢do desse diploma normativo. Antes desse momento,
a lei ndo se formava a partir de construgdes tedricas, mas sim de um estudo dos casos concretos,
fruto do legado romano. A formulacdo de leis passava por uma minuciosa analise dos casos
concretos e das solucdes aplicdveis aos mesmos. Na modernidade, as leis adquirem “um caréter
de abstracdo desconhecido em épocas pretéritas, passando a expressar um padrio de
comportamento contido em uma relagdo obrigatéria entre uma hipltese abstrata e sua
conseqiiéncia” (AGUIAR, 2004, p. 145).

O terceiro € quanto a forma de aplicagcdo das leis. A partir de entdo, a lei passa a prever
uma solug¢do a priori, sendo aplicada ao caso concreto por meio de um método dedutivo. Passa a
ser um “comando estratificado, abstrato e absolutamente coercitivo” (AGUIAR, 2004, p. 146).
Nao permitindo solugdes criadas a posteriori de sua confeccdo, ou seja, os efeitos decorrentes da
aplicacdo da norma sdo conhecidos anteriormente a sua concrecdo. O que atendia a uma
necessidade de prote¢do dos individuos em face dos desmandos dos soberanos absolutistas.
Ganha-se em seguranga juridica e objetividade.

Nesse cendrio, surge o positivismo juridico™ que se contrapde ao jusnaturalismo 1) por
valer apenas em alguns lugares, ao contrario deste que vale em toda parte; 2) por ser mutdvel,
enquanto este € imutdvel no tempo; 3) por ter fontes distintas deste; 4) por ser conhecido “através
de uma declaracdo de vontade alheia (promulgacdo)”, em contrapartida a este que € conhecido
através da razdo; 5) porque, em seu objeto, 0s comportamentos sdo por si mesmos indiferentes,
“assumem uma certa qualificagdo apenas porque (e depois que) foram disciplinados de um certo
modo pelo direito positivo”, enquanto neste 0s comportamentos sao bons ou maus em si mesmos
e, por ultimo, 6) em face do critério da valoracdo das acdes: aquele estabelece aquilo que € util,
enquanto este, aquilo que € bom.

O direito natural é empurrado “para a margem da historia pela ascensido do positivismo

juridico, no final do século XIX” (BARROSO, 2007, p. 22). O positivismo juridico surge, entao,

% 0 objeto do presente estudo ndo se aproxima do positivismo juridico, o qual é trazido para seu interior tdo-somente
para demonstrar as peculiaridades do pés-positivismo. Por isso, ndo hd qualquer pretensdo de aprofundamento nesse
campo filosofico. Para aprofundamento da origem histdrica e espécies do positivismo juridico, ver a obra de Noberto
Bobbio intitulada O positivismo juridico: licées de filosofia do direito (2006, passim). Ha ainda que se destacar o
alerta de Gustavo Biscaia de Lacerda (2009) de que o esfor¢o de buscar um denominador comum para a expressao
positivismo € um erro em face deixar de lado importantes aspectos particulares de cada teoria ou escola. Todavia,
para o presente estudo, com vistas a ndo perder o foco no objeto proposto, a inclusdo de suas vdrias correntes em
uma s6 roupagem se fard necessdria.
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em contrapartida ao jusnaturalismo com vistas a buscar a objetividade do sistema e, para tanto,
“equipara o direito a lei” (Idem). O Direito passa a ser producdo da vontade humana a partir de
sua criacdo pelo Estado através da lei. Conforme Gustavo Biscaia de Lacerda (2009), esse
pensamento teve o conddo de embasar a superacdo do jusnaturalismo, a separagdo do Direito do
divino e a limitacdo do poder soberano pela lei, bem como afastar a abertura do sistema juridico
aos valores jusnaturais, uma vez que muitas atrocidades — como a caga as bruxas, a persegui¢ao
aos cientistas, etc. — eram realizadas em nome do Direito e de seus principios naturais (religiosos
ou nio).

Modernamente, é centrado nas ideias™® de Augusto Comte e tem em Kelsen e,
posteriormente, em Hart seu apogeu®’. Comte, considerado por alguns, como Gustavo de Lacerda
(2009), como o fundador do positivismo, abandona a busca de causas religiosas para centrar seu
pensamento na busca empirica nos préprios fendmenos observaveis, propondo a “separagdo entre
Igreja e Estado”. O ponto central de sua obra é a tentativa de separar a religido de aspectos
racionais (Idem).

Hans Kelsen (1994), mais tarde, coroa o positivismo iniciado por Comte com sua Teoria
Pura, estabelecendo o positivismo juridico ou juspositivismo (LACERDA, 2009). Para ele, o
direito deveria ser considerado como tal, independente de outras ciéncias ou da moral. As fontes
do Direito “tém que ser buscadas apenas no proprio Direito, excluindo-se as fontes extrajuridicas,
como hdébitos e costumes compartilhados, além de valores disseminados socialmente” (Idem). O
estudo do Direito deveria ser desprovido de valores; a moral seria extrinseca ao ordenamento
juridico. Ele ndo ignorou a carga valorativa que informa o fato juridico, mas simplesmente
ressaltou a necessidade do fendmeno juridico ser analisado como tal; independentemente de
outras dreas do conhecimento.

E de grande importincia a posi¢cdo dos valores na concepg¢ao de Direito em Kelsen. Para
ele, a norma superior sustenta a validade das normas inferiores, mas até onde; esta cadeia de

validade precisa encontrar o elemento de validade em uma ultima norma (KELSEN, 1994, p.

% Impende frisar que ndo se pretende neste estudo o aprofundamento na contribuicio de tedricos positivistas ou na
forma como se moldam seus critérios de afericdo de validade da norma juridica. A rdpida andlise das principais
teorias que ora se apresenta € suficiente para o prosseguimento da investigagao.
7 Bobbio (2006, p. 25-130) traca os aspectos histéricos, seus representantes e as vdrias correntes na Alemanha,
Franca e Inglaterra, mas para o presente estudo, os trés autores indicados sdo suficientes para demonstrar a as
caracteristicas do fendmeno.
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215-216). Entao, o fundamento de validade de todo o sistema se baseia na norma fundamental,
que se mostra como o fato produtor de normas, cuja esséncia € dindmica, pressuposta, na qual
todo conteddo pode ser inserido no direito; ndo se confunde com a Constitui¢do que é o conteudo
estdtico desta norma (Idem, p. 217-221). A norma fundamental, pressuposta e dindmica, se insere
no sentido 16gico-juridico de Constitui¢do, enquanto a Constitui¢do vigente, em sentido juridico-
positivo (Idem, p. 222).

Assim, a justica estaria na propria lei, cabendo ao aplicador do direito aferir tdo somente
a validade formal da norma e ndo a justica ou corre¢do de sua aplicagcdo, uma vez que a norma
fundamental que valida todo sistema € condicdo l6gico-transcendente, desprovida de conteudo
valorativo (KELSEN, 1994, p. 225-228). A positivacdo de uma norma que fosse identificada
como valida seria a forma de afericdo do contetido material do direito — a verificacdo da validez
da norma ocorre por meio de sua compatibilidade com a Constituicdo. Se determinado conteiddo
foi positivado, deve ser entendido como refo e justo (KELSEN, 2000).

Em sua otica, o conteddo valorativo de uma norma era dado pelo legislador, ndo
cabendo ao hermeneuta a identificagdo do substrato axiolégico da norma quando de sua aplicac¢io
concreta. O ordenamento juridico, para ele, ndo contemplava uma aplicagdo valorativa da norma,
ou qualquer pauta de corre¢do. A questdo se limitava ao aspecto de validade da lei e ndo de seu
conteddo. Se fosse valida, deveria ser aplicada conforme o legislador a concebeu. Alfonso Garcia
Figueroa (2009a, p. 224, traducdo nossa) destaca que, para Kelsen, “o direito pode ter ‘qualquer

299

conteido’”, uma vez que a aferi¢do de legitimidade tem um carater formal.

Hebert Hart (1996), analisado e contraposto por Dworkin (2002), evolui no pensamento
positivista no que se refere a andlise do critério de verificacdo da validade da norma — ponto
central do positivismo. A validade da norma passa por sua aceitagdo como obrigatdria pelo grupo
por ela regido. Ele também inova ao considerar duas espécies de regras: as primdrias, de

obrigacdo, dizem respeito ao que as pessoas devem ou ndo fazer, como formas de controle social;

.. . . . 98
e as secunddrias, em que se inclui a regra de reconhecimento’™, asseguram que as regras

% A regra de reconhecimento é responsdvel pela identificacdo de quais regras de obrigacdo serdo unificadas de
modo a ndo evitar dividas sobre sua aplicabilidade. Ela é um fato, e ndo uma presuncio, como em Kelsen. E uma
regra secunddria que informa como os juizes reconhecem a norma vélida. Ha ainda as regras de alteracdo que
permitem a insercdo de novas regras primdrias no sistema e as regras de julgamento identificam que individuos
devem julgar e qual as regras processuais para tanto.

114



primdrias possam ser criadas — se uma norma ¢ valida significa que ela satisfez aos critérios da
regra de reconhecimento. Categorias complexas ndo previstas por seus antecessores. Mas
continua a entender o direito distante das questdes valorativas ou morais™. Apés a sua morte,
Joseph Raz, seu discipulo, passa a ser o maior expoente vivo do positivismo juridico.

Carl Schmitt (1961) também advogou contra a admissdo da moral na concre¢do do
Direito. Na obra A Tirania do Valores (titulo original: Die Tyrannei der Werte) de 1960, o autor
defende a ideia de que ndo € possivel ordenar o direito e a politica pelos valores, uma vez que
estes tém uma forte expressdo subjetiva. Critica o crescimento da importancia de valores
excludentes e de flutuagdo livre nos contextos juridico, politico e ideoldgico.

Em suma, a questdo central para o positivismo gira em torno da seguranca juridica,
enquanto o ponto relativo a justica da aplicacdo de uma norma restringe-se ao aspecto de sua
validade, sob o prisma formal (Kelsen, Joseph Raz, Hart — em sua visdo anterior). O aplicador do
direito ndo realiza a verificacdo se os efeitos, quando da concrecdo, sdo bons ou ruins, justos ou
injustos, hd somente a afericdo de sua validade, o sistema nao adota uma pretensao de correcao.
Portanto, os aspectos morais sdo extrinsecos ao direito'®.

Quanto as suas caracteristicas, o positivismo, nas palavras de Dworkin (2002, p. 27-28),
pode ser resumido em trés preceitos chaves, (a) acreditar o direito como “um conjunto de regras
especiais utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o propésito de determinar qual o
comportamento serd punido ou coagido pelo poder publico”, regras estas que sdo aferidas quanto
a sua validade (pedigree); (b) o caso ndo se encontre uma solucdo dentro do direito (conjunto de
regras) para uma determinado fato, o aplicador da norma deve ir “além do direito na busca de
algum outro tipo de padrdo que o oriente na confeccdo de nova regra juridica ou na
complementacdo de uma regras juridica j4 existente” e (c) dizer que “alguém tem uma ‘obrigacao

juridica’ € dizer que seu caso se enquadra em uma regra juridica vélida que exige que ele faca ou

% Sua posicdo original foi revista em alguns aspectos em face das fortes criticas de Dworkin, o exposto nesse
paragrafo faz parte de sua tese origindria, antes da incorporacio de seu Pds-escrito a obra O Conceito de Direito. A
partir de entdo, ele aceita uma possibilidade da regra de reconhecimento adotar algum aspecto material, substantivo,
moral, com o objetivo de evitar as incorre¢des do sistema.
19" A inexisténcia de alguma abertura axiolégica na aplicacio da norma fez com que normas absolutamente injustas
fossem aplicadas pelos juizes sem a possibilidade de sua corre¢do, como as ja citadas leis de Nuremberg, ou na Italia
as leis facistas, ou no Brasil os Atos Institucionais p6s-64. Para Luis Roberto Barroso (2007, p. 22), foram as
barbdries promovidas sobre a protecdo da legalidade que promovem a decadéncia do positivismo apés a Segunda
Guerra.
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se abstenha de fazer alguma coisa. (...) Na auséncia de tal regra juridica vdlida ndo existe
obrigacdo juridica”.

O positivismo juridico € entdo entendido como ciéncia da legislacdo positiva, que
“pressupde uma situacdo histdrica-concreta: a concretizagdo da producdo juridica em uma so
instancia constitucional, a instancia legislativa” (ZAGREBESLKY, 2007, p. 33, traducdo nossa).
Seu significado supde uma redugdo de tudo o que pertence a0 mundo juridico a lei, incluindo os
direitos e a justica. Simplificacdo que concebe o trabalho dos juristas como mero servico da lei,
com a busca pura e simples da vontade do legislador.

Alfonso Garcia Figueroa (2009a, p. 17, traducdo nossa) aduz que o que se modifica com
a transposicao do direito natural para o direito positivo € o titulo da legitimacdo: “ja ndo € a
autoridade dos doutores, sendo a autoridade da fonte de producdo [legislador como tnico
legitimado a producdo juridica]; ndo a verdade, sendo a legalidade; ndo a substancia, é dizer, a
intrinseca justica, sendo a forma dos atos normativos”.

Noutro giro, impende verificar qual o papel dos principios para essa corrente filosofica.
No positivismo, os principios passam a ter uma natureza supletiva ou interpretativa,
diferentemente da fase jusnaturalista anterior, em que eles poderiam regular a conduta das
pessoas. Nas palavras de Mamari Filho (2005, p. 17), a natureza dos principios gerais &
“eminentemente supletiva, integradora, na medida em que se admite que o sistema de leis
(positivas) € incapaz de regular todas as situacdes havidas na vida cotidiana”.

Além dessa funcdo, os principios também sdo utilizados para dirigir a interpretacdo dos
operadores do direito, orientar o legislador e também como uma espécie de lex legum, garantindo
homogeneidade na sucessdo das leis. Assim, os principios entram nos textos legais como fonte
normativa subsididria; sdo inseridos nas normas positivas, bem como nos textos tedricos, mas
com uma posicao supletiva ou interpretativa. Nessa perspectiva, sdo verdadeiros “tapa buracos”
do sistema (SCHIER, 2005, p. 116).

Zagrebelsky (2007, p. 112) demonstra claramente qual era a posicdo dos principios
segundo esta corrente. As normas de principio, contenedoras de férmulas vagas, referéncias
ético-politicas, formulavam promessas ndo realizdveis no momento; esconderiam, pois, um vacuo
juridico e “produziriam uma contamina¢do das verdadeiras normas juridicas com afirmacdes

politicas, proclamacdes de boas intengdes, etc. Estas normas nido poderiam ser alegadas perante
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um juiz (...) [pois] aumentariam a desconfianca no direito” (Idem, traducdo nossa). Sua
operatividade como auténtico direito estaria sujeita a uma intermediacao legislativa. Ou seja, ndo
se portavam como direitos subjetivos. Portanto, ndo poderiam ser vindicadas em juizo. Essas
normas teriam uma importancia “exclusivamente politica ou virtual” (Idem, p. 113, traducdo
nossa).

O positivismo teve seus louros ao criar consistentes fundamentos para o direito se
estabelecer como ciéncia e para a efetivacdo da seguranca juridica e da liberdade frente aos
desmandos dos reis absolutos; criou limites racionais aos arbitrios do poder. Contudo, nao
conseguiu encontrar solu¢des diante da “fraqueza da norma para, em dados momentos e sob
certas circunstancias, promover e garantir a justica” (AGUIAR, 2004, p. 151).

Fica para trds o positivismo acritico do século XIX — que pregava sua vinculacdo mesmo
quando existia distancia entre a representacido da realidade e a prépria realidade —, que hoje s6
estd presente como um residuo, “na opinido que, pelo inconsciente geral, t€m de si mesmos os
juristas praticos (sobretudo os juizes)” (ZAGREBELSKY, 2007, p. 33, traducio nossa).

As fortes criticas dos ndo-positivistas fizeram com que alguns tedricos do positivismo
tentassem adotar sua teoria a0 mundo atual. Com isso, ao lado do positivismo exclusivo'™ de
Joseph Raz, “para muitos o ultimo positivista puro” (FIGUEROA, 2009a, p. 201, traducdo
nossa), se cria o positivismo débil, inclusivo' ou includente, como os de Hart'® e Luis Cruz,
cuja regra de reconhecimento abre a possibilidade de abertura ao sistema moral, relativizando o
parametro de validade unicamente formal da norma'®. H4 ainda outras vertentes como o
positivismo critico de Luigi Ferrajoli que “desenvolve uma teoria particular de direito baseada
também no direito constitucionalizado, mas ao mesmo tempo defende que ndo existe uma

vinculagdo conceitual necessaria entre direito e moral” (Idem, p. 226, traducio nossa).

%10 positivismo exclusivo, segundo Alexandre Garrido da Silva (2006, p. 335) é aquele que nio admite nenhuma
relagdo conceitual entre direito e moral ou entre o direto tal como ele € e o direito tal como ele deve ser, cujos
representantes sdo Kelsen, Joseph Raz e Hart (antes de se tornar inclusivo com seu Pds-escrito).
192 Sobre as diferencas entre o positivismo exclusivo e inclusivo v. Alfonso Garcia Figueroa (2009¢, p. 184-184, nota
63), titulo: La teoria del Derecho em tiempos del constitucionalismo. in Neoconstitucionalismo(s) de Miguel
Carbonell (org.).
193 Apés a inclusdo em sua obra do Pds-escrito.
1% Figueroa (2009b, p. 27-28) ensina que essa forma de positivismo abre-se ainda a outras nomenclaturas como
positivismo aberto, flexivel, ético, dictil. Ha ainda o positivismo corrigido de Peces-Barba.
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Como lembrado anteriormente em relagdo as leis de Nuremberg, em nome da lei o
direito foi utilizado para a realizagdo de barbdries e atrocidades. O mundo ndo mais aceitava o
império de uma lei tirAnica. Alguns parametros morais de justica precisavam ingressar no direito,
visto que somente os critérios formais de validade ndo eram suficientes. Com isso, surge o

movimento de aproximacao do Direito com a moral, o pds-positivismo.

2.3.1.2. O pos-positivismo juridico

Um novo pensamento jusfilosofico entra em cena para impor limites valorativos ao
aplicador do direito, com uma pretensdo de correcdo do sistema (FIGUEROA, 2009a, p. 201-
251). Decisoes flagrantemente apartadas da justica, como as que permearam o facismo e o
nazismo, ndao mais poderiam ser aceitas. A sociedade percebeu que, “se ndo houver na atividade
juridica um forte conteiido humanitédrio o direito pode servir para justificar a barbérie praticada
em nome da lei. (...), o legislador, mesmo representando uma suposta maioria, pode ser tdao
opressor que o pior dos tiranos” (MARMELSTEIN, 2008, p. 10). Com isso, cria-se um ambiente
propicio a transformacgdo; juntamente com o neoconstitucionalismo surge um novo pensamento
jusfiloséfico: o pds-positivismo' ou ndo-positivismo.

z

Antes de prosseguir € bom que se frise as diferencas entre os conceitos de
neoconstitucionalismo e de pds-positivismo. O primeiro € uma caracteristica comum do
constitucionalismo ocidental que tem inicio no segundo pds-guerra e apogeu na
contemporaneidade, enquanto o segundo € o embasamento da filosofia do direito para aquele. O
primeiro traduz uma ideologia ou metodologia constitucional que abrange o segundo como pilar
de sustentagdo de algumas de suas posi¢des, mas com ele ndo se confunde; o pds-positivismo €,
pois, a matriz jusfiloséfica que embasa as idéias neoconstitucionais. Para Barroso (2007, p. 22),

“o marco filoséfico do novo direito constitucional € o pds-positivismo”. Em outras palavras, o

pOs-positivismo pode ser encarado como a concepc¢do tedrica do neoconstitucionalismo, pois

%50 termo foi introduzido no Pafs por Paulo Bonavides em 1995, na quinta edicio de seu Curso de Direito

Constitucional. Alexandre Garrido da Silva (2006, p. 336) informa que o pds-positivismo ou ndo positivismo
defende a ideia de que “hd ou deve haver um relacionamento entre o direito e a justica (moral). Sua versdo forte,
defendida por Alexy e Dworkin, informa que essa vinculacdo € necessaria, deve existir; por isso a negagdo do
positivismo. A idéia fraca ou débil considera a inclusdo de elementos morais “desejavel ou preferivel a exclusdo,
mas ndo analiticamente necessaria” (Idem).
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. . o . 106 . 107
permite repensar alguns alicerces juridicos, como a teoria da norma —, a teoria das fontes ', a

teoria da in‘terpretage”tolo8

, etc.

Diversas nomenclaturas sdo utilizadas para este novo paradigma filoséfico como pds-
positivismo, antipositivismo, neopositivismo, etc'”. H4 ainda versdes do positivismo juridico que
pretendem justificar o neoconstitucionalismo, entre as quais, soft-positivismo“o, positivismo
inclusivo, flexivel, ético, dictil, etc. Entdo, duas correntes podem ser visualizadas: o

. . . . .. - . 111 . . .
neoconstttuczonalzsmo pOS-pOSll'lVlSlCl ou l’lClO-pOSll'lVlSl'Cl € (0] neoconstttuczonalzsmo

e 112
posivista .

16" A5 normas juridicas ndo sdo mais somente as leis, decisdes judiciais, constumes, etc.; a normatividade dos
principios reformula essa teoria.

197 Os principios ndo sdo mais fontes secunddrias, como previa o art. 4° da LICC, porém fontes primdrias capazes de
regular condutas.

1% A teoria da interpretacdo alcanga novo status ao receber influéncia da filosofia do direito: “a tépica (e a retomada
em se pensar o estudo do casos a partir de problemas neles suscitados), a hermenéutica (e todos os métodos de
interpretacdo conhecidos e incrementados pela metodologia constitucional contemporinea) e a argumentacdo juridica
(no tocante a justificagdo do intérprete)” (MOREIRA, 2009, p. 218). Aspectos que serdo estudados nos itens 3.1 e
3.5.2.

' H4 autores que argumentam no sentido de que o pds-positivismo ou ndo positivismo seria, em verdade, uma
variagdo do jusnaturalismo. Manuel Atienza (2009) € um deles; no artigo Es el positivismo juridico uma teoria
aceptable del derecho? mostra uma conexao entre algumas teses jusnaturalistas e as teorias de Dworkin, Alexy,
Carlos Nino e, em alguma medida, Ferrajoli. Luis Prieto Sanchis (2009, p. 423-425) qualifica expressamente
Dworkin de jusnaturalista. Alfonso Garcia Figueroa (2009b) também tangencia essa conclusd@o demonstrando dois
tipos de antipositivismo: o interno (pés-positivismo/jusnaturalismo) e o externo (que critica a prépria dialética que
mantém positivistas e ndo-positivistas). A outra corrente, que € adotada no presente estudo, € a de que o pds-
positivismo € uma corrente eclética que pretende unir os pontos positivos de ambas as correntes e afastar suas
inconsiténcias. E oposto ao positivismo por ndo sustentar a “separacio do direito com a moral e a politica”; se afasta
do jusnaturalismo por ser fundado “em propostas de incremento da racionalidade, como a festejada ponderagdo”
(MOREIRA, 2009, p. 216).

"0 Apesar de Hart ndo ser um neoconstitucionalista, sua teoria foi adaptada apés as severas criticas de Dworkin
(2002). Ou seja, flexibilizou sua teoria com vistas a sustentar as mudancgas ocorridas no mundo juridico
contemporaneo, por isso a referéncia ao seu termo. Hebert Hart (1996, p. 312), utilizou o termo soft-positivismo em
seu Pdos-escrito, no sentido de a regra de reconhecimento (critério de afericdo da validade de uma norma) poder
“incorporar, como critérios de validade juridica, a conformidade com principios morais ou com valores
substantivos”. Nao teve a pretensdo de se juntar ao pés-positivismo, mas de responder as criticas de Dworkin. Hart
ainda se coloca como positivista (inclusivo), mas ja admite uma abertura do sistema juridico aos valores, ainda que
bem mais singela que os pds-positivistas.

"1 Entre eles, Robert Alexy, que concordou com a colocacio de seu trabalho na categoria pds-positivista,
respondendo a questdo formulada em entrevista realizada no Ceard em 2003, publicada na Revista Trimestral de
Direito Civil, a. 4, v. 16, p. 319, out.-dez. 2006, conforme lembrado por Anténio Cavalcanti Maia (2009, p. 9, nota 9)
— para José Antonio Seoane (apud SILVA, 2009, p. 126) informa que Alexy é o principal representante do
neoconstitucionalismo nao-positivista; Dworkin (2002, p. 35), que também € adepto dessa corrente, pois propde um
ataque ao positivismo, para alguns, como Garcia Figueroa (2009a, p. 216), ele ¢ um antipositivista; Zagrebelsky
(2007, p. 33), que apesar de ndo utilizar o termo, mostra-se um nao-positivista; MacCormick (2006, p. XVIII), que,
apesar de ndo ser necessariamente um neoconstitucionalista, declara-se um pds-positivista; entre outros. No Brasil,
Luis Roberto Barroso (2007, p. 22), Paulo Bonavides (2009, p. 264), George Marmelstein (2008, p. 11), André
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A crise do positivismo e sua derrocada sdao evidenciados, entre outras razdes, 1) pelo
pluralismo e a complexidade da sociedade pds-moderna que fazem sucumbir a ideia de
completude do sistema positivo codificado e 2) pelas as dificuldades de mitigar a aplicacdo das
normas positivas mesmo diante de solu¢des absurdas ou desproporcionais, como no exemplo do
sacrificio de seres humanos na Alemanha nazista. O positivismo juridico tradicional passa a ndo
ser capaz “de explicar adequadamente a realidade do direito” (FIGUEROA, 2009a, p. 228-229,
traducdo nossa).

Autores como Robert Alexy (2008a), Ronald Dworkin (2002), Gustavo Zagrebelsky
(2007), Garcia Figueroa (2009a), etc.; entre os nacionais: Paulo Bonavides (2009), Luis Roberto
Barroso (2007), André Rufino do Vale (2009), Humberto Avila (2009)113 , entre muitos outros,
entendem o direito segundo esta nova perspectiva. Apesar de ndo serem linearmente coincidentes
seus pensamentos, pode ser identificada uma série de caracteristicas comuns em suas ideias.

Um ponto de convergéncia no pensamento desses autores, segundo André Rufino do
Vale (2009, p. 47), é que eles “relativizam a separacdo entre Direito e Moral, admitindo critérios
materiais de validade das normas”. Foi visto que uma das principais criticas ao modelo positivista
foi a falta de critérios valorativos para a aplicacdo da norma, a qual favoreceu, muitas vezes,
decisdes distantes da justica ou mesmo absurdas. O pds-positivismo tenta firmar bases filoséficas
para sanar essa problemadtica, com o escopo de implementar direitos constitucionais a partir da

verificacdo axiologica das normas aplicdveis concretamente.

Rufino do Vale (2009, p. 42), Luis Sérgio Mamari Filho (2005, p. 18), Roger Silva Aguiar (2004, p. 152), entre
diversos outros.

"2 Entre os quais, Luiz M. Cruz (2006, p. XI e 62 e ss), que é da corrente de que o neoconstitucionalismo pode ser
sustentado pelo positivismo juridico em sua versdo includente ou inclusiva; da mesma forma que Hart, o autor
espanhol entende que o critério de validagdo formal do direito deve abranger uma abertura material, aproximando
com isso o direito da moral. Luigi Ferrajoli (2009) e Susana Pozzolo (2009) também sdo positivistas (moderados)
defensores do neoconstitucionalismo. Alfonso Garcia Figueroa (2009a, p. 202, traducdo nossa) aduz que segundo o
positivismo inclusivo “é possivel que a regra de reconhecimento de um sistema juridico apresente cardter
substantivo, moral”. O autor critica essa corrente ao destacar que a mera possibilidade de corre¢do das normas
juridicas ndo soluciona o problema, a qual deveria prever uma necessdria corre¢do. Garcia Figueroa (Idem, p. 202-
203) vai mais além e explica que existe, junto as estratégias excludentes e includentes, outra forma de reafirmagéo do
idedrio positivista que consiste em buscar refiigio em sua prépria histdria vinculada a busca de seguranga e certeza.
13 Avila (2009, p. 26) propde um “novo paradigma para a discussdo e aplicacdo das espécies normativas”, com
algumas criticas substanciais aos trabalhos de Alexy, Dworkin, Esser, entre outros. Contudo, por ndo apresentar uma
oposicdo frontal a esses trabalhos, foi incluido como pds-positivista.
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Em 1967, o norte-americano Dworkin'" foi o primeiro autor da teoria do direito recente
a apresentar os principios juridicos de uma forma oposta a0 pensamento positivista. E o préprio
autor que, ao iniciar o capitulo sobre a diferenciacdo entre regras e principios, demonstra de
pronto sua posi¢do antipositivista ao afirmar “quero langar um ataque geral contra o positivismo”
(DWORKIN, 2002, p. 35). Um pouco mais tarde, do outro lado do globo, na Alemanha, Robert
Alexy115 formula sua teoria dos direitos fundamentais, em 1979, também em uma visdo ndo-

positivista. Na Italia, Zagrebelsky''®

em 1992 toma a mesma postura.

Nesse ponto, € importante frisar que, apesar do fato de Dworkin ter se destacado como o
primeiro autor recente a discutir essa temdtica, a reflexdo sobre a posi¢do dos principios no
ordenamento ndo deixou de existir anteriormente a ele. André Rufino do Vale (2009, p. 41-61)
ressalta a contribui¢io de Josef Esser, ainda em 1961, para a discussdo''’. Tanto ele quanto Karl
Larenz, este com os principios do direito justo, tiveram forte influéncia nas ideias de Alexy.
Também destaca que Roscoe Pound traz nitidas influéncias sobre o pensamento de Dworkin

(Idem, p. 41, nota 19). Contudo, ante a delimita¢do do objeto do presente trabalho, a contribui¢do

desses autores ndo sera analisada.

No presente trabalho, serdo analisados centralmente os dois autores mais influentes
sobre o que se convencionou chamar de pos-positivismo, Alexy e Dworkin. A presente andlise —
sem a pretensdo de completude, frise-se — tomard como base o pensamento de Alexy, por
entender que sua teoria € mais completa que a de Dworkin, sobretudo ao ndo identificar uma
tnica resposta correta como decisdo juridica.

Para Barroso (2007, p. 22), o pds-positivismo € a corrente que perpetrou a “confluéncia
das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o

jusnaturalismo e o positivismo”. Da mesma forma, para André Rufino do Vale (2009, p. 31) e

14O primeiro trabalho de Ronald Dworkin sobre o tema foi The model of rules publicado em 1967. Sua teoria foi
aprimorada no texto Taking rights seriously de 1977. A traducdo deste para o portugués ocorreu em 2002 pela
Martins Fontes com o titulo Levando os direitos a sério.
15 Robert Alexy foi posterior; seu primeiro trabalho sobre a temdtica foi publicado em 1979, Zum Begriff des
Rechsprinzips. Trabalho que foi incorporado a obra Theorie der Grundrechte. Tradugdo para o portugués: Teoria dos
direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
16 0 titulo original de sua obra sobre o tema, publicada em 1992, é I Diritto mitte. Legge, diritti, giustizia. A
tradugdo para o espanhol se deu sob a rubrica El derecho diictil, cuja primeira edi¢do é de 1995. Nao ha tradugéo
para o portugués.
"7 Pietro Sanchis (2000, p. 17) lembra que desde a época das codificagdes existem posicionamentos doutrindrios que
informam que o direito ndo se compde somente de normas.
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para Manuel Atienza (2004, p. 309), o neoconstitucionalismo combina aspectos do positivismo,
do jusnaturalismo e do realismo juridico em uma sé corrente. E, pois, uma posicdo eclética que
tenta conciliar as duas correntes antagdnicas anteriores.

Sobre a confluéncia das duas correntes anteriores, André Rufino do Vale (2009, p. 33)
chega a duas conclusdes: 1) a complexidade das normas constitucionais ndo pode ser explicada
exclusivamente a partir do positivismo ou do jusnaturalismo, tampouco do realismo juridico e 2)
aspectos diferentes de cada uma das teorias sdo imprescindiveis para poder compreender as
normas jusfundamentais no fendmeno constitucional contemporaneo. Assim, conclui o autor que
“a compreensdo das normas de direitos fundamentais pressupde uma teoria as mesmo tempo
integradora — de aspectos relevantes do positivismo, do jusnaturalismo e do realismo juridico — e
superadora — de tratamentos isoladamente positivistas, jusnaturalistas e realistas” (Idem).

Entdo, na contemporaneidade a longa discussdo entre positivistas e jusnaturalistas nao
tem mais razdo de ser. Antdonio Cavalcanti Maia (2009, p. 7) aduz que o pensamento juridico
contemporaneo estd além da querela entre jusnaturalismo e positivismo juridico''®. Assim, o foco
central da filosofia do direito ndo € mais a verificacdio de qual das teorias passadas deve
prevalecer. O que se busca atualmente sdo as bases de uma nova teoria: o pds-positivismo.

As principais caracteristicas desse novo posicionamento tedrico podem ser identificadas,
em suma, como a) abertura valorativa do sistema juridico e, sobretudo, da Constituicdo; b)
principios como categorias de normas juridicas; c) principios e regras considerados como
espécies do género norma; d) Constituicoes como sede de principios e centro dos sistemas
Jjuridicos e e) o aumento do foco politico no Poder Judicidrio em face da alteracdo em critérios
hermenéuticos.

Um grande desafio estd lancado, o de buscar a justica dentro de uma sociedade
pluralista. Nas palavras de Inocéncio Martires Coelho (VALE, 2009, p. XX1), “se a sociedade é
plural, a Constituicdo deve ser pluralista”, a qual tem na justica seu referente principal. Esse é,
em esséncia, o pensamento central do neoconstitucionalismo, cuja matriz filoséfica serd agora

esmiucada.

8 No mesmo sentido, Alfonso Garcia Figueroa (2003, p. 197, tradugio nossa) ensina que ha uma “superacio do

paradigma que rege a dialética positivismo/jusnatualismo em favor de um modelo neoconstitucional”. André Rufino
do Vale (2009, p. 32) pensa da mesma forma, pois informa que os direitos fundamentais “sdo, simultaneamente,
direitos positivos e direitos naturais (morais)”.
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2.3.1.2.1. Abertura valorativa da Constituiciao e do sistema juridico

Por trds de toda norma ha valor. Na configuracdo do dever ser positivado em uma
norma juridica hd um plexo de valores que lhe deram origem. O que ndo significa dizer que
direito se confunde com a moral. Miguel Reale (2006, p. 42), ao expor a teoria do minimo ético,
informa que o direito “representa apenas o minimo de moral declarado obrigatério para que a
sociedade possa sobreviver”. O direito €, portanto, parte da moral, armada de garantias
especificas (Idem).

Todavia, existem atos juridicamente licitos que podem ndo o ser do ponto de vista
moral, podem ser imorais ou, no minimo, amorais. Entdo, apesar de ser influenciado pela moral —
com acréscimo de garantias, ou sancdes, que lhe conferem o caréter obrigatério119 —, hd que se
distinguir um campo de direito que ndo se confunde com a moral (REALE, 2006, p. 43). O
primeiro € deontolégico enquanto o segundo € axiologico (FIGUEROA, 2009a, p. 125).

Mas como a moral se interrelaciona com o direito? Alguns valores socialmente
relevantes sdo recepcionados pelo direito e, a partir de entdo, ganham coercibilidade e todas as
suas demais caracteristicas. Esse processo se dd em regra segundo ac¢des racionais de escolha pelo
legislador, as quais apresentam margens de decisdo livre, ou seja, pode ndo haver identidade com
a moral, como nos casos das leis injustas ja citadas. Mesmo assim, Reale (2006, p. 33-34)
assevera que a obrigatoriedade do direito vem banhada de exigéncias axiolégicas, uma vez que
os valores sociais fizeram parte da confeccao da norma juridica, isto €, “toda norma enuncia algo
que deve ser, em virtude de ter sido reconhecido um valor como razao determinante de um
comportamento declarado obrigatdrio”.

E nesse sentido que Alexandre Walmott Borges (2009, p. 58) enuncia que é uma trama
de valores sociais que reflete nas normas juridicas. A coletividade expressa opinides comuns
sobre os valores relevantes para si, os quais servem como fundamento para a producgdo de textos

normativos. A produ¢do normativa, contudo, ndo decorre de fatos, ou se um simples recorte de

119 ~ Z . ~ .. . . g e ..
Nao ha espaco para longas divagacdes entre direito e moral, como diferenciar a coercibilidade do direito e a

impossibilidade de coercdo da moral, ou aprofundar entre a caracteristica juridica de heteronomia e a autonomia da
moral em face da impossibilidade de sua imposi¢do por terceiros. Os aspectos que serdo apresentados sdo 00
considerados estritamente necessdrios a andlise da ampliagdo do contetdo axiolégico do direito e, mais
especificamente, da Constitui¢do.
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condutas, mas antes, de “uma valoracdo que € estabelecida sobre os fatos”; entdo, “as normas
juridicas sdo decorréncia de valoragcdes comuns sobre fatos/condutas, reputados valiosos (...) e af
a sua inser¢cdo no ordenamento” (Idem, p. 59). Dessa forma, os valores juridicos indicam,
também, “as finalidades a serem alcancadas pelo ordenamento”, uma vez que expressam valores
sociais como justi¢a, seguranca, igualdade, paz. (CASTILHOS, 2009, p. 778).

Visto que os valores integram o direito no momento de sua constitui¢do, € importante a
busca por um significado de valor para, entdo, verificar como ele passa a ingressar no
ordenamento, em um segundo momento, por intermédio dos principios. Robert Alexy,
embasando-se nos ensinamentos de von Wright, afirma que os conceitos axioldgicos sdo aqueles
que giram em torno do que é bom, do que tem valor. Sdo utilizados quando algo pode ser
qualificado como bom; “como bonito, corajoso, seguro, econdmico, democrdatico, social, liberal
ou compativel com o Estado de Direito” (ALEXY, 2008a, p. 145).

Alexandre Walmott Borges (Idem, p. 64) informa que “o valor é dado pela vivéncia que
dele temos, daquilo que € valioso”; por isso, os valores sdo relacdes de adaptacdo, em que se
estabelece o valor positivo e o valor negativo. Entdo, reconhecer algo como valioso “¢ emitir
juizo de valor sobre alguma coisa, € dar valor a alguma coisa”, de forma a polarizd-la como boa
ou ruim (Idem, p. 66). Relaciona-se com o complexo de sensacdes decorrente da relacdo do
sujeito com os objetos que o circundam. Trata-se de juizo sobre se algo tem ou ndo valor para
determinado agente. Portanto, valor ¢ relacional, depende da relacio do sujeito com o objeto. E
nessa relagdo que se descobre o que é bom, ou ¢ justo, ou tem valor. Valor € a qualidade da coisa
registrada para uma determinada pessoa, o sujeito.

Identificar o que € bom ou justo para determinada sociedade, em seu turno, € exatamente
aferir os valores de seus integrantes. Com apoio em Pontes de Miranda, Walmott Borges (Idem,
p. 66) conclui que os valores sdo “escalas de ajustabilidade — em relagdo ao mundo — dos
sentimentos do sujeito, numa escala que algo tem valor para alguém, no momento em que
influencia a existéncia de outro, torna-se a representacdo e ajustabilidade objetiva”. Assim, os
valores sociais sdo estimativas (valoracdes) de objetos feitas por vdrios atores da sociedade,
somadas as valoragdes dos demais atores. Esse plexo de valores € internalizado no direito, em um
primeiro momento, pelo Constituinte/legislador. Logo, os valores sociais sdo os fundamentos do
dever ser.
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E sabido que o Direito é uma ciéncia social axiolégica e normativa (prescritiva). Miguel
Reale ja ressaltava em sua Teoria Tridimensional do Direito a relacdo dos fatos com valores e
com as normas. Tanto no positivismo como no pds-positivismo nao se modifica a no¢do de que
os valores ingressam o direito de alguma forma'?. A diferenca entre as duas correntes, no que se
refere ao ingresso de valores no sistema, é que no primeiro'*! os valores ingressam nas normas
tdo-somente por meio da atividade legislativa, ou seja, a valoragdo entre o que ¢ bom ou ndo para
determinada sociedade em determinado contexto social € aferida pelo legislador. Isto €, a moral €
elemento externo ao direito, uma vez positivada ndo mais interage com este.

Nesse ponto calha uma observacao: o legislador ndo tem a obrigacdo de se pautar nesses
valores para construir a norma juridica. Pode confecciond-la independente deles, pois a regra de
reconhecimento nido contém um referencial valorativo, visto que usa um critério formal de
validez. Mesmo em descompatibilidade com os valores sociais, se a regra tiver sido posta deve
ser aplicada. Portanto, ndo ¢é cabivel ao juiz no momento de sua atividade de
interpretacdo/aplicacdo aferir a compatibilidade da norma com os valores sociais.

O magistrado somente aplica a lei, buscando a vontade do legislador, sem verificar se
ela é boa ou ndo, se € justa ou injusta; ndo ha afericado do contetido valorativo pelo aplicador da
norma. A velha miaxima de Montesquieu de que o juiz € a boca da lei, se impde. Com essa
concepcdo, o positivismo juridico ndo foi capaz de propiciar justica as relacdes sociais. Um
vdcuo de justica entre a confec¢do da norma e sua aplicacdo tornou-se o principal problema desta
argumentagdo filoséfica. “Sé uma forma inacreditavelmente tosca de positivismo juridico — uma
forma que alids foi repudiada por Herbert Hart, o0 maior positivista de nosso século — poderia
produzir esse tipo de isolamento” (DWORKIN, 2006, p. 57-58).

O pés-positivismo, ao contrdrio, cria sustentacao jusfiloséfica para que se possam buscar
parametros de justica ou equidade quando da aplicacdo concreta do direito. Isso se dd com a
abertura valorativa do sistema. Nesta nova corrente, a forma e o momento da insercdo dos
valores no sistema sdo alterados; os valores permeiam o sistema tanto no momento da confec¢do

da norma como durante sua aplicacdo. Os principios sdo os carreadores dos valores nessa

120 ~ 2 . ~ - . .. I e . . ~ ~
Nio se estd a afirmar que os valores sdo intrinsecos ao direito segundo a visdo positivista — pois ndo o sdo. Nessa

corrente, os valores sdo externos ao direito. Contudo, no momento da escolha de qual conduta serd permitida e qual
serd proibida sdo os valores dao o norte ao legislador.
"2 Aqui a referéncia é ao positivismo cldssico, exclusivo.
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concretizacdo. “Aquilo que, no modelo de valores, é prima facie o melhor é, no modelo de
principios, prima facie devido; e aquilo que €, no modelo de valores, definitivamente o melhor é,
no modelo de principios, definitivamente devido” (ALEXY, 2008a, p. 153). Assim, os valores
servem-se dos principios para oxigenar o sistema e, com isso, direito passa a conter uma
pretensdo de correcdo'™. Até mesmo as regras, sobretudo as que contenham conceitos juridicos
indeterminados mas ndo somente elas, necessitam de um juizo de valor prévio do magistrado
para a sua concrecao (LARENZ, 2003, p. 406-413).

Com isso, o operador do direito pode identificar principios norteados em valores
relevantes e aplicd-los concretamente, mesmo que a lei ndo os contemple de pronto ou lhes seja
contréria. Assim, € possivel afastar determinada norma quando de sua aplicagdao em concreto com
o escopo de se buscar uma solugdo justa. Os principios juridicos sdo aceitos, entdo, como “pautas
axioldgicas, abertas e indeterminadas” (MENDES et. al., 2007, p. 121).

Sobre o tema, o posicionamento de Luis Roberto Barroso:

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. A interpretac@o e aplica¢do do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas
por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos,
sobretudo os judiciais (grifos ndo originais) (BARROSO, 2007, p. 22).

Estd posta a abertura valorativa do sistema juridico. Robert Alexy (2008a, p. 29), ao
enfatizar a necessidade de uma teoria dos principios, afirma que um dos objetivos de sua pesquisa
“¢ a reabilitacio da tdo depreciada teoria valorativa dos direitos fundamentais”. Assim, 0 novo
pensamento se afasta das decisdes que tentam negar um minimo de valoracdo quando da
concre¢do das normas. Nao se admite mais o isolamento do aplicador do direito em relagdo aos
valores que respaldam e sustentam o direito. A leitura axioldgica do direito em busca de ideais de
justica sd@o admitidos e necessdrios na atual conjuntura. Decisdes desprovidas de qualquer
identificag¢do de justica, ao argumento da pura e simples vontade do legislador, ndo mais podem

ser aceitas, sobretudo as opressoras da dignidade do ser humano.

122 Sobre a pretensio de correcdo do direito, vide artigo de Alexandre Garrido da Silva (2006, p. 336-340) com o
titulo Direito, correcdo normativa e a institucionalizacdo da justica que examina com profundidade a obra de Alexy
intitulada La institucionalizacion de la justicia. A pretensdo de correcdo refere-se a possibilidade de um enunciado
normativo ser fundamentado ou justificado, com vistas a verificar se “o ato juridico € material e procedimentalmente
correto” (ALEXY, 2005, p. 35).
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Assim, a lei da espago aos principios e estes, aos valores. Os principios passam ao centro
dos sistemas constitucionais e levam consigo os valores que lhes ddo sustentacdo. A letra fria da
lei ndo pode mais ser aceita incondicionalmente. Os valores oxigenam o sistema quando
necessario; oxigenacao esta que ocorre quando da aplicacdo concreta da norma. Cumpre ressaltar
que, como serd reforcado a seguir, a Constituicdo € a sede natural dos principios e, por isso, a
abertura do sistema se dd principalmente através dela. Ndo obstante, o sistema juridico ndo
abarca os principios somente na Carta, por 1sso 0 pos-positivismo se aplica também aos demais
ramos do direito. Mas sua principal seara € constitucional.

Para Alexy (2008a, p. 29), a positivacdo dos direitos fundamentais representa “uma
abertura do sistema juridico perante o sistema moral, abertura que é razodvel e que pode ser
levada a cabo por meios racionais”. Mais a frente ressalta que “o conteudo axiolégico dos
principios € mais facilmente identificdvel que o das regras; como razdes decisivas para inimeras
regras, os principios t€m uma importancia substancial fundamental para o ordenamento juridico”
(ALEXY, 2008a, p. 109). Assim, o direito se abre aos valores e se aproxima da moral.

E importante relembrar o entendimento de Dworkin (2006, p. 11) de que a leitura moral
(axiologica) da Constitui¢do evidentemente “ndo € adequada para a interpretacdao de tudo quanto
uma constitui¢cdo contém”. As Constitui¢des sdo permeadas por normas-regra € normas-principio.
Para as regras é que o autor afirma nao ser adequada a leitura moral, uma vez que ndo hd que se
falar em andlise valorativa de uma norma-regra como a que especifica a idade minima para a
elegibilidade de um Presidente em trinta e cinco anos. Nesse caso a leitura moral ja foi feita pelo
legislador.

As normas-regra constitucionais caracterizam-se por serem fechadas, casuisticas, com
reduzido grau de abstracdo. Quando da criacdo dessas regras, pelo Constituinte, é que se analisam
e ponderam os valores sociais envolvidos. Com as regras, a verificagdo valorativa se dd
previamente'?. Ndo cabe, em regra, ao intérprete essa afericdo, porque todos os critérios para
subsunc¢do do caso concreto foram objetivamente delineados pelo legislador. Mas a frente serd
demonstrado que, por exce¢do, também & possivel a leitura valorativa das regras. Por hora, essa
ideia geral de que a leitura moral ndo se faz necessdria a interpretacdo das regras é bem vinda.

Entdo, a ampliacdo valorativa da aplicacdo do direito ou a interpretacdo moral da Constitui¢ao

3 . - , qe ~ . e . , e .
'3 Nisso, ndo h4 discordincia entre positivismo e pés-positivismo.
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(Dworkin) restringe-se, em regra, as normas abertas € com maior abstracio denominadas
principios ou normas-principio.

Nesse cendrio, hd a inclusdo nos textos constitucionais contemporaneos “de varios
standards morais, na forma de principios, valores e direitos fundamentais, ja que tais standards
realizam uma plasmacdo juridica de conteidos de natureza moral nos ordenamentos juridicos
hodiernos” (MAIA, p. 10). E por isso que “os principios constitucionais abriram uma via de
penetracdo moral no direito positivo” (Idem, p. 6).

André Rufino do Vale (2009, p. 7) ressalta, ainda, que as normas constitucionais contém
duas faces, “além dos elementos deontoldgicos”, possui um cardter axiolégico, “de conteudo
valorativo”. E dizer: essas normas, além de seu cardter normativo a ser verificado no mundo do
dever ser (deontolégico), apresentam um forte conteiido valorativo (axiolégico). E essa forte
carga axioldgica que acarreta a inevitdvel submissdo de sua aplicagdo aos processos de
argumentacdo juridica, conforme se verd mais a frente. Os principios, com sua grande carga
valorativa, sdo os que se sujeitam de maneira mais evidente a sua interpretagdo/aplicacdo por
meio da influéncia dessa argumentacio. Portanto, os principios constitucionais ‘“constituem uma
ponte entre direito e moral” (COMANDUCCI, 2009, p. 87).

Gustavo Zagrabelsky (2007, p. 14-15), ao explicar sua ideia de ductilidade
constitucional, afirma que hoje uma Constituicao deve basear-se necessariamente na coexisténcia
de valores e principios para ndo renunciar a sua unidade e integra¢do €, a0 mesmo tempo, nao se
fazer incompativel com sua base material pluralista; para tanto, “exige que cada um de tais
valores e principios se assumam com cardter ndo-absoluto, compativel com aqueles outros com
os que devem conviver’. Para ele, existiria somente um valor, mais precisamente um metavalor,
que teria cardter absoluto, qual seja, a suprema exigéncia constitucional de toda sociedade
pluralista de se preservar como tal.

Mais adiante, Zagrebelsky (Idem, p. 16-17) apresenta a aspiracdo de convivéncia dos
principios e valores. Apesar de parecer conceitualmente impossivel, por ser altamente desenhado
na prética, atualmente se aspira ndo a prevaléncia de um s6 valor ou principio, mas a salvaguarda
de vérios simultaneamente. Os Tribunais devem entdo buscar uma concorddncia prdtica da

diversidade valorativa com “prudentes solucdes acumulativas, combinatdrias, compensatdrias,
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que conduzam os principios constitucionais a um desenvolvimento conjunto € ndo a um
decréscimo conjunto” (Idem, traduc@o nossa).

A grande discussdo entre jusnaturalistas e juspositivistas girava em torno da relacdo
entre direito e moral. Apesar da pendenga entre essas correntes ter sido apartada, essa relacio €
uma das questdes mais complicadas, se ndo a mais, da filosofia juridica. Mas o
neoconstitucionalismo modifica um pouco esse cendrio, a ponto de Alfonso Garcia Figueroa
(2009a, p. 207, traduc@o nossa) constatar que “o direito ja ndo é mais o mesmo desde que se
consumou certa constitucionalizagdo do ordenamento e nosso universo moral ja ndo é mais o
mesmo desde a consolidacdo de teorias construtivistas e especificamente discursivas”; as
transformacdes substanciais experimentadas tanto pelo direito como pela moral dissociaram a
16gica da discussdo que era mantida até hoje. E nesse cendrio que a teoria ndo-positivista entende

a convivéncia entre direito e moral.

2.3.1.2.2. Principios como normas juridicas

Antes de tudo, se faz necessdrio diferenciar os principios hermenéuticos dos principios
juridicos. Os primeiros, segundo Canotilho (2003, p. 1161), desempenham uma fungdo
argumentativa na busca da revelacdo de normas expressas em enunciados legislativos. Os
segundos sdo 0s que ora serdo tratados.

Qual € a posicdo dos principios juridicos no ordenamento juridico? Essa € a pergunta
que os filésofos do direito tentam explicar na atualidade. Paulo Bonavides (2009, p. 288) resume
bem o papel atual dos principios ao ressaltar que “ndo hd distin¢ao entre principios e normas, 0s
principios sdo dotados de normatividade, (...), a distin¢do ndo € como nos primordios da doutrina,
entre principios e normas, mas entre regras e principios, sendo as normas o género, € as regras €
principios a espécie”.

Segundo o pensamento positivista cldssico, principios nao eram considerados normas;
quando muito, férmula integradora do sistema ou critério de hermenéutica. A partir dos estudos
dos tedricos citados acima, sobretudo de Dworkin de 1967 e Alexy de 1979, o pds-positivismo
logrou trazer os principios a sua atual configuracio: espécie de norma juridica, ao lado das
regras. Os principios passaram a ser detentores de densidade normativa suficiente para reger

diretamente as relacdes intersubjetivas.
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Os autores estudados t€m um pensamento comum no sentido de entender os principios
como normas juridicas. As distin¢gdes e compatibilidades entre o pensamento de cada um deles
serdo apresentados a seguir com o intuito de demonstrar, principalmente, a coesdo e proximidade
nas linhas centrais de seus estudos.

Para Robert Alexy (2008a, p. 87) “tanto regras quanto principios sdo normas, porque
ambos dizem o que deve ser”. Os principios podem, como as regras, ser formulados no plano
dedntico como premissas basicas do dever, da permissdo ou da proibi¢do. Sdo, pois razdes para
regulacdo da conduta concreta dos cidaddos, uma vez que estabelecem formulas de dever-ser.
Para Dworkin (2002, p. 39), as duas espécies de normas podem ser entendidas como conjuntos de
padrdes que “apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica em circunstancias
especificas”. Ou seja, tanto principios como regras impdoem padrdes de conduta aos cidaddos,
caracterizadas como normas juridicas.

Humberto Avila (2009, p. 25), por seu turno, também entende os principios como
normas juridicas, posto que eles, “indiretamente, estabelecem espécies de precisas de
comportamentos”. No mesmo sentido, Paulo Bonavides (2009, p. 275), Paulo Gustavo Gonet
Branco (MENDES et al., 2007, p. 273), entre outros. Portanto, divida ndo hd, na atual
dogmatica, de que os principios sdo normas e, como tal, ttm o poder de regular diretamente
condutas. Além disso, mantém fung¢do estruturante do sistema, alicer¢cando as bases para a correta
interpretagdo do direito.

André Rufino do Vale (2009, p. 5) ressalta a irresolvida imprecisdo conceitual acerca da
configuragdo contemporanea dos principios, que causa “um certo abuso de utilizacdo nos mais
variados contextos tedricos e argumentativos, segundo os mais diversos propdsitos e pontos de
vista”. Imprecisdo esta que € verificada, sobretudo, na interpretacdo de casos dificeis, onde os
principios sdo utilizados como solu¢des a todos os problemas de concre¢do do sistema.
Constata¢do com a qual o presente trabalho concorda. E por isso que se deve tomar o devido

cuidado para ndo transformar o direito em uma questao unicamente principioldgica.

2.3.1.2.3. Distincao entre principios e regras
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Primeiramente, impende frisar que, conforme delimitado no item anterior, a
diferenciacdo entre regras e principios € uma distin¢cdo entre duas espécies do género norma
Jjuridica.

Alexy (2008a, p. 85) ressalta que “a distin¢do entre regras e principios € uma das
colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais”. Esse também é um dos pontos
centrais do pensamento neoconstitucional, que prima pela concretizagdo dos direitos
fundamentais, bem como das teorias de Dworkin (2002), Barroso (2007), entre outros. Todavia,
é relevante ressaltar a critica de Humberto Avila (2009, p. 26) de que a “distingfo entre principios
e regras virou moda”, fazendo com que o tema ganhe tons de unanimidade; fato que resulta em
uma posi¢ao acritica dos tedricos: “s@o dessa maneira, e pronto”.

Em outra passagem, Avila (Idem, p. 39) identifica que duas sdo as principais formas de
disting@o entre regras e principios, uma forte (Alexy e Dworkin'**) e uma fraca (Esser, Larenz,
Canaris). André Rufino do Vale (2009, p. 39) explica que a “tese forte defende uma diferenciagio
qualitativa e exaustiva: as normas ou sdo regras ou sao principios. (...) A tese da distin¢do débil
[fraca] adota uma distingdo meramente gradual”.

Canotilho (2003, p. 1160) apresenta as dessemelhangas entre regras e principios segundo
as diversas visdes tedricas, conjugadas em cinco categorias, a saber: a) grau de abstracdo [Esser,
Larenz, Borowski]: os principios ndo normas com grau elevado de abstracdo, enquanto as regras
possuem abstracdo relativamente reduzida; b) grau de determinabilidade na aplicacdo do caso
concreto [Esser, Larenz]: os principios carecem de intermediacdo concretizadora, por serem
vagos e indeterminados, as regras aplicam-se diretamente; c) cardter de fundamentalidade no
sistema de fontes no direito [Guastini, Borowski]: os principios sdo normas de natureza
estruturante com papel fundamental no ordenamento devido a sua posi¢do hierdrquica; d)
‘proximidade’ da ideia de direito [Larenz, Dworkin, Borowski]: “os principios sdo ‘standars’
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘ideia e direito’
(Larenz)”, nas regras a vinculagdo abrange um conteido meramente funcional; f) natureza

normogenética [Esser, Canaris, Castanheira Neves]: os principios sdo as razdes para as regras,

124 Acrescenta-se que Zagrebelsky (2007, p. 109-111) também defende a distingdo forte entre ambas as espécies
normativas.
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sd0 as normas que estdo na base, por isso desempenham uma ‘“fun¢do norrmogenética
fundamental”.

Adiante serd apresentada a disting¢do forte, utilizando como marco tedrico Robert Alexy;
as referéncias a Dworkin e demais autores servirdo somente para demonstrar as similaridades ou
divergéncias com o marco tedrico. Consoante constatacdo de Andreas Krell (2002, p. 82), “os
constitucionalistas modernos [entenda-se contemporaneos] seguem em grande parte as teorias do
filésofo alemdo Robert Alexy e do norte-americano Ronald Dworkin, que dividem as normas
juridicas em regras e principios”. Portanto, a andlise dos autores escolhidos se respalda na
pesquisa das teorias originais sobre o tema.

Alexy apresenta nuances diferenciadas em relacdo 2 tese de Dworkin'>. E necessério
frisar, porém, que o trabalho do primeiro se inspirou na diferenciacio entre regras e principios do
segundo, conseguindo, porém, aprimorar o trabalho de Dworkin. Ambos distinguem regras de

126 A tese de Robert Alexy se estabiliza em trés pilares

principios segundo um critério qualitativo
fundamentais: a tese da otimizacdo dos principios, a lei da colisdo entre eles e a ponderagdo
como critério para sua concrecao.

Para Alexy (2008a, p. 90), principios'?’ sdo normas que “ordenam que algo deva ser

realizado na maior medida possivel, para dentro das possibilidades juridicas e féticas existentes”.

15 E o préprio Alexy (2008a, p. 91) que faz essa consideracio; na nota de rodapé n° 27 informa que a distingio por

ele apresentada assemelha-se a proposta de Dworkin, mas “dela se difere em ponto decisivo: a caracterizacdo dos
principios como mandamentos de otimizagao”.
2% Alexy (2008a, p. 90) expressamente assim se manifesta. André Rufino do Vale (2009, p. 63) e Humberto Avila
(2009, p. 37-40) concordam que Alexy e Dworkin utilizam uma distin¢éo qualitativa.
27,0 préprio Alexy (2008a, p. 109-116) tece trés objecdes ao seu conceito de principio, mas responde a todas elas. A
primeira objec@o € de que haveria colisdes de principios que poderiam ser resolvidas por meio da invalidade de um
deles. Entdo ele argumenta que isso s6 ocorre quando se trata de principios extremamente fracos que sdo preteridos
em todos 0s casos, nesse caso estes principios fracos sdo afastados do ordenamento diante de sua invalidagéo frete
aos demais. Os conflitos entre os principios sé se dd no dmbito da validade para retirar principios fracos do
ordenamento, como o da segregacdo racial. Contudo, as colisdes entre principios ocorre sempre no interior do
ordenamento, ou seja, a colis@o pressupde a validade dos principios colidentes, o que reafirma sua teoria. A segunda
sustenta que existem principios absolutos que nunca podem ser colocados em relacdo de preferéncia com os demais.
Esses principios extremamente fortes ndo encontrariam limites juridicos, apenas limites faticos, o que afastaria a lei
da colisdo. Em sua resposta ele trds o principio da dignidade da pessoa humana e diversos julgados do Tribunal
Constitucional para relativizar o principio e nio a regra da dignidade do homem. O principio da dignidade pode ser
satisfeito em maior ou menor grau. A terceira, que o conceito de principio € muito amplo, por isso indtil, pois
abarcaria todo e qualquer interesse. Por ser a mais fraca das objecdes, o autor se limita a apontar a prevaléncia de sua
teoria sobre a de Dworkin. Alexy entende que os principios englobam os direitos coletivos e cita diversos exemplos
do Tribunal Alemao para tanto. Dworkin, de forma contréria, entende os principios restritivamente, sem englobar os
direitos coletivos, os quais seriam politicas.
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Sao mandamentos de otimizagdo que podem ser satisfeitos em graus variados, uma vez que a
medida de sua satisfacdo depende de possibilidades féticas e, também, de possibilidades juridicas.
Estas delimitam o ambito de aplicacdo dos principios conforme as regras e principios colidentes.
E dizer: as possibilidades juridicas de aplicagdo dos principios sdo dadas pela lei da colisdo. Os
principios sdo entdo satisfeitos em maior ou menor grau a depender das limitacdes e
possibilidades féticas (se os fatos se adéquam ou ndo a norma) e juridicas (colisdo potencial com
outros principios) para sua concre¢do. Essa € a tese da otimizacdo.

As regras, por sua vez, “sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras
contém, portanto, determinacoées no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”
(ALEXY, 2008a, p. 91). Ou seja, se ocorre a subsun¢do (adequacdo exata) do fato a regra seus
efeitos devem ser produzidos exatamente como determinado na prépria regra. Nao hd uma
aplicacdo em graus variados, mas sim uma aplica¢do completa ou total da regra.

Quanto a produgdo de efeitos, os principios instituem obrigagdes prima facie porque
podem ser superadas, ou ter reduzido seu ambito de abrangéncia em face da colisdo com outro
principio — sua concre¢do especifica se dd com a delimitagdo de sua amplitude pelos demais
principios. Sdo aplicdveis em maior ou menor medida a partir do didlogo com os demais (lei da
colisdo). Segundo esta lei (ALEXY, 2008a, p. 93-103), se dois principios colidem, um deles deve
ceder; em determinadas condi¢des um terd precedéncia (maior peso no caso concreto especifico)
sobre o outro. Em outras condigdes, a solu¢do pode ser inversa, uma vez que nao hd um grau de
precedéncia abstrata ou absoluta entre os principios. Haverd, pois, uma relagdo de precedéncia
condicionada, que serd concreta ou relativa, e nao abstrata ou absoluta'®®.

Como dito, sdo as condicdes que, segundo a carga argumentativa que se lhe imponha,

fazem com que um principio tenha precedéncia sobre o outro. E dizer: a colisdo de principios fixa

128 . o 1s A S . .
Esse entendimento de que ndo hd uma precedéncia abstrata ou absoluta de um principio sobre os demais, mas sim

uma precedéncia concreta ou relativa que se da na concrecdo do Direito, foi ressaltado no julgado do Tribunal
Federal Alemao BVerfGE 51, 324 (345), conforme ALEXY, 2008a, p. 97. Noutro trecho, Alexy (Idem, p. 111-114)
demonstra que nem mesmo o principio da dignidade da pessoa humana tem precedéncia absoluta sobre os demais.
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o seu conteudo, sua amplitude € dada com a aplicac@o em concreto destas normas. Colisdo esta
que ocorre na dimensdo de peso'®, para além da dimensdo de validade.

Enquanto as regras t€ém um cardter prima facie diferenciado'’; estatuem obrigacdes
definitivas, uma vez que, em regra, nao sdo superdveis por outras normas. Caso um fato se
subsuma a uma regra, seus efeitos devem ser produzidos assim como nela estabelecidos. Seus
efeitos ja s@o conhecidos, o que impde uma solucdo definitiva. No caso de conflito entre as
regras somente duas hipdteses podem ocorrer: 1) uma é declarada invélida em face de outra ou 2)
ambas continuam vélidas em face da cldusula de exce¢do de uma delas (ALEXY, 2008a, p. 92-
93). Com isso, as regras sdo aplicadas segundo uma dimensdo de validade — se ndo houver
clausula de excecdo e se se verificar uma incompatibilidade entre regras, uma delas serd
declarada invélida.

A dltima face da distincdo para Alexy (Idem, 116-120) refere-se ao processo de

131 A aplicacdo dos principios deve

aplicacdao das normas, segundo a mdxima proporcionalidade
se dar segundo critérios de proporcionalidade, nessa ordem: adequagdo (apropriagao do meio
para se atingir o fim), necessidade (utilizagcdo do meio menos gravoso para atingir o mesmo fim)
e proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacdo ou sopesamento, decorrente da
relativizacdio em face das possibilidades juridicas. Os dois primeiros referindo-se as
possibilidades faticas, enquanto o dltimo as possibilidades juridicas, a partir da medida dos

demais principios em cotejo. Esta lei do sopesamento mostra sua divisdo em trés passos: 1)

avalia-se o grau de ndo satisfacdo de um dos principios; 2) verifica-se a importancia de satisfagdo

129 Alexy (2008a, p. 94) concorda com as teorias de Dworkin sobre a dimensdo de peso dos principios, inclusive cita
na nota de rodapé n° 31 sua concordancia com esse ponto da obra Levando os Direitos a Sério.
0 Alexy (2008a, p. 104) afirma que as regras assumem um cariter definitivo, mas essa determinagdo pode falhar
diante das possibilidades faticas e juridicas, isso ndo ocorrendo, “vale definitivamente aquilo que a regra prescreve’.
Esse cardter de definitividade de sua extensdo pode, porém, ceder diante de outros principios. Af estd o carater prima
facie também das regras. Para se afastar o cardter definitivo de uma regra € preciso haver duas razdes de precedéncia
ou de peso: uma entre os principios materiais, ou seja, um principio deve ter precedéncia em um caso sobre o
principio que sustenta a regra, e outra entre principios materiais e formais, € dizer, deve também ser atribuido peso
maior aquele principio que aos principios formais que afirmam que as regras s@o criadas por autoridades legitimadas
e, por isso, devem ser seguidas; os principios formais devem ser afastados para se retirar o cardter definitivo da
extensdo das regras. “Em um ordenamento juridico, quanto mais peso se atribui aos principios formais, tanto mais
forte serd o caréter prima facie de suas regras” (Idem, p. 105). Esse é o cardter prima facie das regras.
! Teoria que, segundo o Tribunal Constitucional Aleméo, decorre “da prépria esséncia dos direitos fundamentais” e
demonstra uma conexao estreita com a teoria dos principios (ALEXY, 2008a, p. 117).
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do principio colidente e 3) pondera-se se a importancia de satisfacdo do colidente justifica a ndo
satisfacdo do primeiro (Idem, p. 594).

Visitando as teorias de Dworkin (2002), o primeiro a recentemente enfrentar o
positivismo com critérios racionais, sdo encontradas as criticas a ideia positivista de que o direito
¢ um conjunto de regras ou de leis, sobretudo por ndo compreender o processo de argumenta¢ao
dos casos dificeis (hard cases). Ele se declarava um antipositivista.

Para Dworkin (2002, p. 36), principio € “um padrio que deve ser observado, ndo porque
va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejdvel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao de moralidade”. Os

32 contém somente fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros

principios’
fundamentos provenientes de outros principios para a afericdo de seu conteudo concreto. Os
principios ndo estabelecem de pronto os efeitos de sua aplicagdo, mas somente condigdes
argumentativas para tanto. Se dois principios entram em conflito, o que tiver o maior peso ou
importancia em um determinado caso concreto deve ser aplicado, afastando-se o de menor peso.
Essa € a dimensdo de peso existente entre os principios.

As regras, por outro lado, “s@o aplicadas a maneira tudo-ou-nada” (DWORKIN, 2002, p.
39)'**. Quando um fato se subsume 2 regra ela deve ser aplicada; caso contrdrio, nio gera
qualquer efeito. E dizer: as regras apresentam “consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢des sdo dadas” (Idem, p. 40). A subsung¢do €, portanto, o
modelo adequado para a aplicacdo das regras. No caso de conflito, dois fatores delimitam a
aplicacdo das regras, a validade e a excegao.

A regra ou € vdlida ou ndo é; sendo vdlida, sua resposta ou consequéncia deve ser aceita,
ndo o sendo, em nada contribui para a decisdo. O conflito entre elas, como em Alexy, se dd em

uma dimensdo de validade. Se hd conflito entre duas regras, uma deve ser considerada invélida,

para tanto serdo considerados os critérios cldssicos: hierdrquico, cronolégico e da especialidade.

32 Dworkin (2002, p. 35-46) entende que os principios sdo restritos aos direitos individuais, enquanto os direitos
coletivos estariam na vertente por ele denominada politicas. Pensamento diverso da teoria de Alexy (2008a, p. 114-
116) de que os principios podem se referir tanto a direitos individuais quanto a interesses coletivos.
133 Nesse ponto é possivel verificar divergéncia entre a teoria de Alexy e Dworkin. Para Alexy (2008a, p. 103-106), a
medida ‘tudo-ou-nada’ nao é uma maneira mais adequada; o modelo de Dworkin “é, contudo, muito simples”.
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Outro fator que possibilita que as regras nao produzam efeitos, mesmo ocorrendo seu
preenchimento fatico, sdo as exce¢des. Mas para tanto as regras devem enunciar todas as
possibilidades de sua ndo aplicacdo, vez que se assim ndo o fizer seu conteido “serd impreciso e
incompleto (...) [porque] pelo menos em teoria, todas as excegcdes podem ser arroladas”
(DWORKIN, 2002, p. 40). Esse € um ponto de critica de Alexy (2008a, p. 104), na medida em
que ressalta que as clausulas de excecdo nio sdo “nem mesmo teoricamente enumerdveis”'**.

Ao analisar diversos autores, entre os quais Alexy e Dworkin, Alfonso Garcia Figueroa
(2003, p. 202, traducdo nossa) informa que aparentemente em um plano pragmdtico, a referida
distin¢@o parece apresentar uma concordancia entre os juristas, que “tem a ver com uma maior
determinacdo semdntica das regras e uma certa carga axiologica dos principios”, além da
aplicacdo subsunciva das regras e uma atividade de ponderacdo dos principios. A diferenca
pragmadtica parece consistir em que os principios exigem uma maior atividade argumentativa por
parte do aplicador do direito.

Ha ainda que se destacar que os principios se propdem a uma abertura da Constitui¢do (e
do direito) aos valores sociais, permitindo a oxigenagdo do sistema. Alfonso Figueroa (2009a, p.
119-131, traducdo nossa), em obra mais recente, informa que em um ordenamento juridico que se
apresenta em uma dimensao axioldgica pluralista [como o Brasil] “deve manifestar-se através de
uma estrutura deontoldgica especial caracterizada por certa flexibilidade, e a noc¢dao de
flexibilidade se expressa sob os Estados Constitucionais através da propriedade da
derrotabilidade”. Essa derrotabilidade se expressa através dos principios'”; se o que se propde é
“o cumprimento de um principio (derrotdvel) e ndo o comprimento de uma regra (inderrotavel)
poderd seguir mantendo a confiabilidade da Constitui¢do apesar de que suas normas possam ser
eventualmente inadimplidas por uma boa razao”. Com isso, abre-se espago para a Constitui¢do
continuar vigente e compativel com os anseios sociais por longo peri0d0136. Também com esteio

em von Wright, Figueroa continua

Pois bem, € interessante comprovar que a axiologia pluralista da Constitui¢do exige no
plano deontolégico um tipo de norma especial porque uma axiologia pluralista (de cunho

134 No mesmo sentido, Genaro Carri6 (apud VALE, 2009, p. 107).

135 Refere-se ao que Alexy demonstrou ser a relatividade dos principios; diante de casos concretos cedem aos outros
principios incidentes, podendo deixar de ser aplicado.

13 Nesse aspecto é s6 verificar a Constituicio dos Estados Unidos que prevé o mesmo principio da igualdade, mas ji
admitiu a teoria dos separados mas iguais.
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construtivista) requer uma deontologia flexivel (de cunho principialista). Nao s6 isso.
Requer normas capazes de expressar ideais. A deontologia (o tipo de norma) que requer
uma axiologia (um tipo de valor) baseada em ideais é também especial nesse sentido.
(...) a passagem do Estado de Direito ao Estado Constitucional de Direito supde em boa
medida a transformacdo de um direito deontoldégico (puramente normativo) em um
direito axiolégico (puramente valorativo). (FIGUEROA, 2009a, p. 125).

Dessa forma, seria possivel consignar que um valor constitucional seria algo
constitucionalmente desejdvel, o qual se expressaria através dos principios. Um principio
constitucional deriva de um valor/ideal constitucional e este deriva de um valor social. Assim,
existiria, na visdo de Figueroa (Idem, p. 127), “uma conexdo prética entre os valores e os
principios constitucionais”.

Canotilho (2003, p. 1173-1175) ainda assevera que a Constituicdo convive com um
sistema interno de regras e principios, onde os principios estruturantes contém as diretivas
basicas da ordem constitucional, seguidos dos principios constitucionais gerais e dos principios
constitucionais especificos e das regras constitucionais. Esse sistema nio se desenvolve apenas
na direcdo das normas mais densas para as menos densas, ou vice-versa; mostra-se como um
processo de esclarecimento e condicionamento reciprocos que resultam na prépria unidade da
Constitui¢do. H4, pois, a coexisténcia de regras e principios em uma Carta constitucional.

Enfrentada a distin¢do entre principios e regras, o proximo ponto € identificar como os

principios ganham importancia no sistema e seu deslocamento dos cdigos para as Constituigoes.

2.3.1.2.4. A Constituicao como sede de principios e centro do sistema juridico

Os principios sdo pautas abertas oxigenadoras do sistema com valores, mas ndo quaisquer
deles, somente os mais relevantes para toda a sociedade. Sdo o pilar central do ordenamento
juridico e, por isso, possuem forte presenca no corpo das Constituicdes contemporaneas. Paulo
Bonavides (2009, p. 288), em conclusdo de sua incursdo tedrica sobre os principios, assevera:

a demonstracdo do reconhecimento da superioridade e hegemonia dos principios na
piramide normativa; supremacia que nao € unicamente formal, mas sobretudo material, e
apenas possivel na medida em que os principios sdo compreendidos e equiparados (...)
com os valores, sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressao
mais alta da normatividade que fundamenta a organizagdo do poder.

Os principios tém duas caracteristicas principais: contém os valores que a sociedade

entende como estruturantes do sistema e, por outro lado, servem de carreadores desses valores
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para o ordenamento juridico. O primeiro aspecto explica sua insercao nos textos constitucionais,
visto que a Constituicdo € o dpice do sistema e os principios juridicos sdo construidos com os
valores sociais méximos. Tornam-se, pois, as normas supremas do ordenamento; convertem-se
em norma normarum, norma das normas (Idem, p. 290).

A evolugdo histérica do direito demonstra que os c6digos que outrora ocuparam o locus
central do ordenamento, cedem esse lugar as Constitui¢des; processo que ocorre durante os
séculos XIX e XX. Com isso, os principios migram dos cédigos para as Constituigdes. Como
observa Luis Sérgio Mamari Filho (2005, p. 18), no pds-positivismo os principios ‘“‘sdo
deslocados dos coédigos para os textos constitucionais. Tal mudanca (do Direito Privado para o
Direito Publico) lhes garantiu terrenos férteis, possibilitando a ampliacdo da abrangéncia de sua
aplicacdo”.

A Constitui¢do passa a ser o local propicio para os principios, pois passa ao epicentro
das discussdes juridicas com a superacdo da era dos cédigos, irradiando efeitos sobre a atividade
politica e juridica. As Constitui¢des sdo centrais para o século XX e XXI como os cédigos foram
para o século XIX. George Marmelsteim (2008, p. 12) também ressalta essa posi¢do central dos
principios no ordenamento, bem como sua sede constitucional. Os principios saltam “dos
Cadigos, (...), para as Constitui¢des, onde em nossos dias se convertem em fundamento de toda a
ordem juridica, na qualidade de principios constitucionais” (BONAVIDES, 2009, p. 289).

A Constituicdo € o centro do sistema juridico e, como tal, deve conter os valores
maximos da sociedade, contidos nos principios. André Rufino do Vale (2009, p. 24) também
corrobora o pensamento ora exposto ao frisar que a “Constituicdo é marcada pela presenga de
principios”, que constituem a positivagdo (expressdo normativa) dos valores centrais da
comunidade e que influenciam todo o ordenamento juridico e vinculam as atividades publicas e
privadas. Os principios passam ao cora¢do das Constitui¢oes (Idem, p. 281).

Vale lembrar que nos cédigos a posi¢cdo dos principios € secunddria, ancilar. O
fendmeno de deslocamento da sede dos principios € intrinsecamente ligado a alteracdo de sua
esséncia, sua funcdo supletiva ou subsididria, conforme o pensamento juspositivista, dd espago a
normatividade dos principios (BONAVIDES, 2009, p. 288).

A sede constitucional dos principios ndo impede, contudo, que existam principios fora

da Constituicdo. H4 principios juridicos, com forca normativa, nos varios microssistemas de
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direito publico e privado, os quais sdo especificos a cada um deles. Se inserem nos codigos gerais
ou nas normas especificas. Mas regulam situacOes restritas, especificas de cada um deles, como
no direito tributdrio, administrativo, empresarial, etc. Nao obstante, os valores fundamentais da
sociedade, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana ou a presuncao de inocéncia, estes

sim, expressa ou implicitamente, tém sede constitucional por meio dos principios que os contém.

2.3.1.2.5. Ganho de relevancia pelo Poder Judiciario: a determinacio do conteido da
norma pelo intérprete

O novo papel exercido pelo Judicidrio nacional no neoconstitucionalismo serd exposto
nos itens 3.1 e 3.2. O modelo de interpretagdo/aplicacio da norma € somente um fator que
acarreta o deslocamento do foco do Legislativo para o Judicidrio; por se tratar de uma alteragdo
tedrica do direito, é apresentado inicialmente nesse topico — e desenvolvido nos seguintes.

A norma juridica ndo se confunde com o fexto da norma, mas reflete os sentidos
decorrentes da interpretacdo de seu texto. Normas sdo “os sentidos construidos a partir da
interpretacio sistemética de textos normativos” (AVILA, 2009, p. 30). Os dispositivos
normativos (texto) sdo o objeto da interpreta¢do, enquanto a norma € o seu resultado. Em suma, o
texto da norma niao se confunde com a propria norma, a qual surge com a interpretacdo. A norma
juridica se extrai, pois, do processo interpretativo. Por isso, Eros Roberto Grau (2005, p. 26 e 60)
observa que a atividade do intérprete consiste em construir o significado da norma.

O significado das palavras ndo € intrinseco ao seu signo, mas depende precisamente de
sua interpretacao. Surge a partir da relacdo do sujeito que tem a fungdo de interpretd-la. A norma,
da mesma forma, surge a partir de sua aplicagdo/interpretacdo. Ou seja, a atividade do intérprete
— quer julgador, quer cientista — ndo consiste em “meramente descrever o enunciado previamente
existente dos dispositivos” (AVILA, 2009, p. 32). E dizer, interpretagio é ato de decisdo e nio de
descricdo de um significado previamente dado. O intérprete constréi o significado da norma, pois
seu texto tem “un sentido todavia por precisar” (ALEXY, 2008b, p. 34)

Humberto Avila (2009, p. 24) acrescenta que a “transformacdo de textos normativos em
normas juridicas depende da construgio de contetidos de sentido pelo préprio intérprete”. E o
intérprete da norma que fixa a sua extensao e abrangéncia. Quanto mais abertos forem os termos

das disposicdes normativas, mais nitida se mostra essa qualidade. Portanto, € na interpretagao dos
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principios, que se apresentam em regra com densidade normativa, que o intérprete € mais
exigid0137.

Assim, na atual configuracdo da filosofia do direito e do direito constitucional, cabe ao
aplicador do direito a fixacdo do conteido das normas constitucionais, sejam principios ou regras.
Além disso, até mesmo a identificacdo de principios passa a ser funcdo do intérprete, uma vez
que alguns principios podem ndo ser expressos. Alexy (2008a, p. 109) ressalta “a desnecessidade
de que os principios sejam estabelecidos de forma explicita, podendo decorrer de uma tradi¢cao de
positivacdo detalhada e de decisdes judiciais que, em geral, expressam concepg¢des difundidas
sobre o que deve ser o direito”.

A atividade de interpretacdo de textos normativos deve ser entendida como um processo.
Esse processo, ensina André Rufino do Vale (2009, p. 16-17), € dividido em fases. A primeira
constitui-se da verificacdo do significado linguistico das disposi¢des de direito fundamental
(texto), com a identificacdo das palavras e seus significados. A segunda refere-se a identificagao
do conteido das normas expressas pelos seus dispositivos (texto). A terceira se restringe a
configuracdo da norma como regra ou principio. Em casos faceis, essa fase € suficiente para a
identificacdo de respostas a interpretacdo; sem maiores controvérsias interpretativas, o
“significado das disposicdes normativas resta claro, fora de dividas ou controvérsias
interpretativas (zona de certeza)” (Idem, p. 16). Para os casos dificeis, hd uma quarta fase, na qual
o conteudo da norma depende de uma atividade interpretativa de atribuicdo de significado a regra
ou principio a partir da andlise valorativa do intérprete, portanto discricionaria'*®.

Esse € o procedimento que € utilizado para a constru¢do do significado da norma. Nao
mais € plausivel o entendimento de que um simples critério de subsung¢do € capaz de identificar o
significado da norma. Nio hd “significado algum antes do término desse processo de
interpretacio” (AVILA, 2009, p. 32).

Outro ponto € que a fixacdo do contetido dos direitos constitucionais passa pela andlise

histérica de sua estruturacdo. Nesse cendrio, a atividade dos Tribunais Constitucionais é de

essencial relevancia, uma vez que o conteido das normas constitucionais, notadamente dos

137 R . ~ N - . . L. . - . , . -
Aqui nio se esta fazendo referéncia a ponderacéo entre dois principios, a situacdo vislumbrada € a de aplicagdo de
um Unico principio sem a necessidade de compatibilizacdo com os demais.
"% O problema dos casos dificeis (hard cases) ser enfrentado no tltimo capitulo.
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principios, € delimitado a partir da interpretacdo da norma e sua aplicagdo ao caso concreto. Por
1sso, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional dos paises que o criaram € de suma importancia
para a delimitacdo da abrangéncia dos direitos constitucionais, neles inseridos os fundamentais.
Como frisou Alexy (2008b, p. 43-47), os direitos fundamentais sdo o que sdo, sobretudo, através
da interpretagdo.

E a interpretacio realizada pelos aplicadores do direito, mais precisamente pela Corte
Constitucional, que delimita a amplitude dos direitos constitucionais. O processo de interpretacao
€, pois, indispensdvel a afericdo do contetdo exato da prépria Constituicdo. Os dispositivos
abertos dos principios ndo se mostram capazes de, sozinhos, estabelecer seu conteudo, pois tém
uma caracteristica prima facie — o conteido exato de sua abrangéncia e de seus efeitos somente
se verifica quando de sua interpretacdo e concrecdo. Nesse caso, € a ponderagdo que demonstrara
a cada caso concreto o real conteddo e abrangéncia das normas constitucionais.

O conteudo dos direitos fundamentais € retirado, primeiramente pelo Constituinte, dos
valores centrais para a sociedade; porém, € somente em um segundo momento, quando da
ponderagdo dos principios concorrentes no processo interpretativo, que sdo fixados o real
conteido e abrangéncia de seus termos.

Por isso, os estudos de Peter Hiberle (2002) sdo de tamanha importancia para o direito
contemporaneo. Se a Constitui¢do se molda em concreto, a sociedade deve participar 0 maximo
possivel da discuss@o judicial sobre sua aplicabilidade (Sociedade Aberta de Intérpretes). A
interpretagdo constitucional € uma funcdo que cabe aos intérpretes formais (Estado: Legislativo,
Executivo e Judicidrio) e aos intérpretes nao formais (toda a sociedade). Assim, a sociedade deve
participar do processo de concrecdo dessas normas, visto que a interpretacdo constitucional é
“uma atividade que, potencialmente, diz respeito a todos. (...) A conformacdo da realidade da
Constitui¢do torna-se também parte da interpretacdo das normas constitucionais pertinentes a
realidade.” (HABERLE, 2002, p. 24).

Nessa configuracdo ganha relevincia o papel do Poder Judicidrio'”, com énfase na
funcdo de Corte Constitucional. Cabe ao Judicidrio e a doutrina a construcio de significados das

normas (AVILA, 2009, p- 32). A ciéncia do direito evoluiu no sentido de entender que ao

139 Luis Roberto Barroso (2010, p. 5) fala em supremacia judicial, entendida como “a primazia de um Tribunal
Constitucional ou Suprema Corte na interpretacdo final e vinculante das normas constitucionais”.
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Judicidrio € afeto um papel muito mais relevante e criativo que a simples boca da lei. H4, pois,
uma transferéncia de poder politico do Legislativo para o Judiciario. Luiz M. Cruz (2006, p. 26,
traducdo nossa) fala em “deslocamento do centro de gravidade dos parlamentos para os Tribunais
Constitucionais”. Prieto Sanchis (2000, p. 119-120) chamou esse fendmeno de onipresenca
judicial. Isso somado ao fendmeno de constitucionalizagdo do direito e da judicializagcdo
demonstram uma supervalorizacio deste Poder na atual conjuntura. E por isso que se discute tio
calorosamente na atualidade o ativismo judicial. Mas vale a constatagdo de Inocéncio Coelho
(MENDES et al., 2007, p. 128) de que essa opcao juridiciarista ndo decorreu de uma constru¢ao
tedrica ou de um projeto de engenharia politica, “antes se consolidou ao sabor da propria
experiéncia constitucional”.

A defini¢do do conteido de principios constitucionais como da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, CF), do solidarismo social (art. 1°, II, CF), da eficiéncia (art. 37, CF), entre
outros, sdo exemplos de participacdo ativa da doutrina e, sobretudo, do aplicador do direito na
formulacdo do exato contetido da norma. Principios como os citados, ante a sua baixissima
densidade normativa, refletem mais avidamente o cardter conteudista do aplicador do direito.
Humberto Avila (2009, p. 34) afirma que “a conclusdo trivial é a de que o Poder Judicidrio e a
Ciéncia do Direito constroem significados, mas enfrentam limites cuja desconsideracio cria um
descompasso entre a revisao constitucional e o direito constitucional concretizado”.

Quais s3o esses limites? Isso se verd no final préoximo capitulo. Mas antes, € preciso

apresentar um alerta.

2.3.1.2.6. Excessos do pés-positivismo

Como visto, no quadro atual, impera como uma quase unanimidade na doutrina a
prevaléncia de normatividade dos principios e a distingéo entre estes e as regras. Humberto Avila
(2009, p. 26) chega a informar que essa concep¢do ‘“‘virou moda”. Nesse contexto, a
concretizagdo do direito enfrenta um processo de subsungdo das regras e de ponderacdo dos
principios em sua existéncia conflituosa, submetendo-os a padrdes de peso e qualidade, ndo mais
de validade. Mas como tudo em excesso faz mal!

Até mesmo Canotilho (2005, p. 85), doutrinador consagrado pela defesa dos direitos

fundamentais, assevera criticas a ‘“panfundamentalizacdo objetivista” ou a “hipertrofia
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jusfundamentalista”. Se tudo € direito fundamental, entdo nada € realmente fundamental. Em
relacdo ao pds-positivismo a critica também € bem vinda. Se tudo se transforma em ponderacdo,
a margem de subjetividade se mostra tdo grande que a seguranca juridica e a objetividade do
sistema desaparecem por completo. Nessa linha, Daniel Sarmento (2009, p. 288-301) chega a
falar em panconstitucionalizagdo e oba-oba constitucional.

Por isso, € preciso tomar cuidado para ndo alargar demasiadamente os horizontes da
principiologia constitucional a ponto de se afirmar que toda norma € principio e, assim, toda a
Constitui¢do pode ser ponderada. Uma adequada compreensdo do que sdo principios e do que sdo
regras € necessdria. A Carta contém principios juridicos e regras juridicas que convivem em
harmonia'*. Cada um deles deve ser entendido como tal; regras sao regras, principios sao
principios. Por mais que pareca 6bvio, o alerta € importante.

Passar por esse tema sem lembrar seu grande critico seria um impropério. A forte critica
de Habermas a teoria trazida por Alexy diz respeito a falta de racionalidade na tomada de
decisdes, ou a falta de parAmetros racionais para o sopesamento. A afirmacido de Habermas de
que a aplicacdo dos principios é uma “qualificacdo orientada por finalidades”, o que retiraria
forca dos direitos fundamentais diante da escolha dessas finalidades, € respondida por Alexy
(2008a, p. 576-627) em seu pods-facio escrito em 2002. Segundo essa resposta, sua teoria se
sustenta ndo por encontrar a resposta racional em todos os casos, o que € possivel, mas diante da
racionalidade encontrada no conjunto dos casos, o que “¢€ interessante o suficiente para justificar

o sopesamento como método” (Idem, p. 594).

Paulo Ricardo Schier (2005, p. 119) alerta que, se um sistema em que s6 existam regras
¢é temeroso pela baixa capacidade de ajuste e evolugdo, um sistema formado apenas por principios
“também seria indesejavel diante da baixa densidade normativa que teria, determinando, destarte,
uma espécie de corrosdo da prépria normatividade constitucional”. O sistema atual, em face do
processo de ponderacdo (sopesamento) da interpretagdo/criacao/aplicagdo da norma, ganha em

justica, por permitir uma proximidade com os valores socialmente relevantes, mas perde em

140 Konrad Hesse (1983, p. 48) ja visualiza perfeitamente a unidade da Constitui¢io e a harmonia de convivéncia das

normas constitucionais, conforme se observa: “a relag@o e interdependéncia existentes entre os distintos elementos da
Constituicdo obrigam a ndo contemplar em nenhum caso somente a norma isolada mas sempre no conjunto em que
deve ser situada; todas as normas constitucionais hdo de ser interpretadas de tal maneira que se evitem contradi¢oes
com outras normas constitucionais”.
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objetividade. O que necessariamente resulta em aumento de subjetividade, até porque o processo
de ponderacdo tem um grande viés subjetivo.

141
defendem a

E diante desse cendrio que Coleman e Leiter (2000, p. 399-418)
objetividade modesta para o sistema atual, considerando-a a que se encontra “em vigor em boa
parte do debate doutrindrio atual” e a que mostra uma razodvel forma de legitimar as decisoes
judiciais. Com essa objetividade seria possivel tentar, ao menos hipoteticamente, visualizar uma
condicdo ideal, distante das pré-compreensdes dos julgadores em que se pudesse verificar a
correcdo da decisdo proferida. Segundo os autores, essa visdo afastaria a subjetividade do
julgador.

Por fim e retomando o argumento anterior, hd de se considerar que o sistema juridico é
composto de regras e principios, cada qual com sua fun¢do, e ndo somente por principios, ou seja,
as normas nao sao todas principioldgicas, somente algumas delas sdo. Schier (2005, p. 120) ainda
ressalta que “a exacerbagdo do processo de principiologiza¢do nao pode atingir o ponto de tornar
tudo ‘subjetivo’ (no sentido arbitrario)”.

Essa critica tem o objetivo de demonstrar que também essa forma de ver o direito
precisa de um olhar sereno e critico dos cientistas juridicos para que nio se permita sua corrosao

e L. 142
— como ocorreu com o positivismo cldssico .

141 Sobre a objetividade do direito, ver Coleman e Leiter (2004, p. 378-418), artigo em que sdo apresentadas as
formas de objetividade do sistema juridico. No subjetivismo, cada individuo é a medida de todas as coisas, situagdo
que é temeraria para a ciéncia juridica, diante da necessidade de se saber do que esperar das normas. Logo, a ciéncia
juridica busca a objetividade do sistema. Objetividade esta que pode ser forte, minima ou, como querem os autores,
modesta. Segundo a primeira, o que “parece certo” nunca determina o que “é certo”, uma vez que nunca depende do
que os humanos consideram ser (mesmo em condi¢des ideais), seria um objetivismo platénico. A objetividade
minima ocupa parte do espaco entre a forte e a subjetividade, segundo ela “o que parece ser certo para a maioria da
comunidade determina o que € certo” (Idem, p. 379). O problema desta objetividade, que pode decorrer de um
sistema eminentemente principioldgico, € que ela “é essencialmente antirealista; como nega que o mundo seja
exatamente como qualquer pessoa considera que seja”, pois “os individuos ndo sdo a medida de todas as coisas, mas
suas praticas coletivas ou convergentes sdo” (Idem, p. 380). Com isso, cai-se no problema da hegemonia da maioria
dominante, o que ndo ¢ admissivel em uma sociedade pluralista. A objetividade modesta, desenvolvida pelos autores,
oferece um critério para avaliar se a decisdo judicial é legitima ou justificdvel, pois segundo ela, “o que parece certo
‘em condicdes epistémicas ideais’ determina o que € certo” (Idem, p. 396). A questdo primordial dessa objetividade é
sua colocag¢do em condi¢des ideais, para nesse contexto se avaliar a correcdo da decisdo judicial. “A objetividade
modesta reconhece a possibilidade de que todos podem estar errados quanto ao que uma norma exige; o que parece
certo, mesmo para todos, quanto ao que uma norma exige pode ndo estar certo. Apenas o0 que parece certo para
individuos colocados em uma posi¢do epistemicamente ideal determina o que é certo. (...) torna a existéncia e o
carater dos fatos de vérios tipos dependentes de nds, mas ndo de nossas crengas e evidéncias efetivas ou existentes”
(Idem).
"2 Criticas a outros pontos do neoconstitucionalismo sero apresentadas no item 3.4.3.
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2.3.2. Estado Constitucional Democratico

Foi ainda na base cldssica que a no¢do de Estado de Direito comegou a se formar.
Canotilho (2003, p. 93-97) encontra seus precedentes histdricos: o Rule of Law, “demonstrando a
proeminéncia das leis e constumes” do pafs inglés, o Etat légal, “ordem juridica hierdrquica”
francesa, Rechtsstaat, “Estado limitado em nome da autodeterminacdo da pessoa” na Alemanha,
0s quais, cada um a seu modo, procuraram alicer¢ar a juridicidade estatal. O dominio politico
passa a ser jurisfacado (REALE, 2003, p. 84) ou domesticado (CANOTILHO, 2003, p. 93) pelo
direito. O poder politico ao estabelecer o direito passa a ser limitado por sua propria criatura.

Luigi Ferrajoli (2009, p. 15-17, tradug@o nossa) identifica que esse panorama demonstra
o surgimento do Estado Legislativo de Direito, que gera o “monopdlio estatal da produgdo
juridica” e consequentemente do “principio da legalidade como norma de reconhecimento do
direito valido”. No direito pré-moderno, ndo existia um sistema unitdrio e formado de fontes
positivas, mas uma pluralidade de fontes e ordenamentos provindos de institui¢des diferentes e
concorrentes — a Igreja, os principes, as corporacdes — sem que nenhuma concentrasse O
monopdlio da produgdo juridica, pois o fundamento de validez era jusnaturalista. Com o Estado
Legislativo, o principio da legalidade e as codificacdes dele decorrentes impdem que o
fundamento de validade se estabeleca na autoridade dotada de competéncia legislativa; assim, a
norma seria vélida ndo por ser justa, mas exclusivamente por ter sido posta por esta autoridade. A
jurisdicdo deixa de ser producdo jurisprudencial do direito e transforma-se “em juizo de
verificacdo do que tenha sido preestabelecido pela le1” (Idem, p. 16).

E, todavia, no contexto histérico que vem desde o fim da Segunda Grande Guerra que a
aproximagdo das idéias de constitucionalismo e de democracia produziu na ordem mundial “uma
nova forma de organizacdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico de
direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democratico” (BARROSO, 2007,

'

p. 21). Estado Constitucional € mais um ponto de partida que um ponto de chegada; é “o produto
do desenvolvimento constitucional no atual momento histérico” (CANOTILHO, 2003, p. 87).
Gustavo Zagrebelsky (2007, p. 33-34, tradugdo nossa) identifica que essa transformagao
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conceitual se mostra como “um auténtico cambio genético” *, mais que um desvio modesto em

'3 Alfonso Garcia Figueroa (2009, p. 228-229, tradugdo nossa) identifica esse movimento doutrindrio que adota a

reconstrucdo conceitual do Direito Constitucional como “tese da mutagdo genética”.
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espera, com a esperancga de restauracdo; “mais que uma continuacgdo, se trata de uma profunda
transformacdo que afeta necessariamente inclusive a concepc¢do do direito”. A mudanga do
Estado de Direito para o Estado Constitucional reflete, entdao, em uma mudanga interna e central
no constitucionalismo, e ndo como uma alteragdo acessoria ou cutianea. Susanna Pozzolo (2009,
p. 206), da mesma forma, aduz que “é inegdvel a modificacdo estrutural” que transformou o
Estado legalista em Estado Constitucional"**.

Nas pesquisas de Figueroa (2009, p. 18-20, tradu¢do nossa), o Estado Constitucional de
Direito apresenta-se como uma transformacgdo paradigmatica do direito que se manifesta 1) pela
sujeicdo da propria legalidade as Constitui¢Oes rigidas, hierarquicamente superiores as leis,
“como normas de reconhecimento de sua validez”; 2) pelo condicionamento pela Carta ndo sé
formal das leis, mas também substancial; 3) pela aplicagdo jurisdicional das leis somente se
estiverem, material e formalmente, pautadas na Constituicdo e 4) pela sujeicdo do Legislativo,
antes absoluto, a Constitui¢do, incorrendo em uma alteracio da natureza da democracia.

Zagrebelsky (Idem, p. 34-41, tradugc@o nossa) identifica algumas caracteristicas desse
novo sistema — nao s6 constitucional, mas juridico — que podem ser resumidas como 1) a crise da
vinculagcdo da Administracdo a lei, em face desta ndo mais se limitar a uma atuacdo negativa,
necessitando de acdes positivas, algumas das quais podem se extrair da Constitui¢do, com a
“gestdo direta de grandes interesses publicos”, ndo é o fim da legalidade, mas um retrocesso
necessdrio em face do principio da autonomia funcional da Administragdo, a lei ndo tem como
prever todas as especificidades que a organizacdo publica exige; 2) a redugdo da generalidade e
abstragdo das leis, de modo oposto, hd uma pulverizagdao das leis em uma multiplicidade de
setores, ndo hd mais grandes codigos, mas sim microssistemas legislativos muito mais
especializados; 3) a heterogeneidade do direito no Estado Constitucional, a propria pulveriza¢io
das leis resulta na heterogeneidade de seus conteudos, mas € o pluralismo das forgas politicas e
sociais que conduzem a diversidade de valores e interesses expressados nas leis e contidos na
Constitui¢do; 4) a funcdo unificadora da Constituicdo, a qual mantém contemporaneamente um

“remédio” aos efeitos destrutivos do sistema — decorrente da multiplicidades de valores nele

44 Mesmo assim a autora sustenta que essa mudanga nio requer o abandono da metodologia juspositivista,
mostrando-se uma neoconstitucionalista positivista.
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contidos — mediante a preservacdo de um direito mais alto, “dotado de for¢a obrigatéria inclusive
ao legislador™, a lei cede espago a Constituicdo que se converte em objeto de mediagdo.

Atualmente, a visdo de Estado na sociedade ocidental € como Estado Constitucional, ou
para alguns, como Canotilho (2003, p. 93), como Estado Constitucional Democrdtico de Direito.
Willis Santiago Guerra Filho (2009, p. 142) chega a falar no neoconstitucionalismo como uma
“super ou supraideologia que se traduz na férmula politico-constitucional do Estado
Democrdtico de Direito”. Prefere-se a expressdo Estado Constitucional de Direito. Para ser
qualificado com essa adjetivacdo, este Estado “deve ser um Estado de direito democratico”,
contendo duas grandes qualidades, Estado de direito e Estado democrdtico (CANOTILHO, 2003,
p- 93).

Logo, o Estado Constitucional “procura estabelecer uma conexdo interna entre
democracia e Estado de direito” (Idem). Estado de Direito nada mais € que um sistema de
organizacdo politico-social que se estabelece sob o império da lei e da Constitui¢do, o poder
limitado pelo direito; trazia as ideias de Estado submetido ao direito e de Constituicdo como
vinculacdo juridica do poder (CANOTILHO, 2003, p. 98). No entanto, ainda lhe faltava a
legitimacdo democrdtica do poder. Entdo, o Estado Constitucional se junta a outros aspectos; nao
se adstringe apenas a um Estado de Direito, vai muito mais além do que isso; passa a reclamar
“uma ordem de dominio legitimada pelo povo”, por isso aquela primeira no¢ao se une ao Estado
Democritico (Idem, p. 97-98). Este Estado é o que encontra compatibilidade entre os anseios
sociais € o poder organizado; entre a sociedade e o ordenamento juridico; entre o povo e a
Constitui¢do; em sintese, € legitimo.

Canotilho (Idem, p. 99) ainda traz a baila uma outra forma de ver a questdo: Estado de

Direito e democracia corresponderiam a dois modos de ver a liberdade.

No Estado de direito concebe-se a liberdade concebe-se a liberdade como liberdade
negativa, ou seja, uma ‘liberdade de defesa’ ou de ‘distanciacio’ perante o Estado. E
uma liberdade liberal que ‘curva’ o poder. Ao Estado democrético estaria inerente a
liberdade positiva, isto €, a liberdade assente no exercicio democratico do poder. Ea
liberdade democrdtica que legitima o poder (Idem).

O mesmo autor (Idem, p. 93) explica por que os conceitos de Estado de Direito e Estado
Democritico sdo concepgdes que podem andar dissociadas: “existem formas de dominio politico

onde este dominio nao esta domesticado em termos de Estado de direito e existem Estados de
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direito sem qualquer legitimacdo em termos democrdticos”. Nao é preciso ir longe para
comprovar esse fato, € s6 lembrar da ditadura Vargas em que estabeleceu a organizagdo social
por meio do direito, sem contudo haver uma legitimacao do poder, o qual era ditado pelo ditador.

Nao obstante, o que se vé no Estado Constitucional'*’

¢ uma junc¢do do controle do
poder pelo direito com os aspectos legitimadores da democracia, concebida como o governo da
maioria com respeito as minorias, sobretudo em sociedades pluralistas como as atuais; tudo isso,
acrescido de uma pitada de justica advinda da abertura da Constitui¢@o aos valores sociais.

No Brasil, foi a Constituicdo Federal de 1988 que incorporou esse novo pensamento
tedrico. Sem embargo da discussdo sobre a corre¢do de seu texto, a abertura democrdtica foi o
grande marco do novo diploma. Conseguiu promover a transicdo de um regime autoritario de
excegdo para uma Democracia Constitucional, fruto dos vitoriosos movimentos democréaticos da
década de 70. Além disso, a discussdo, elabora¢do e compilagdo de seu texto passaram por uma
ampla discussdo social, o que demonstra a sua legitimidade.

Ulisses Guimaraes, no discurso de despedida de da Presidéncia da Assembléia Nacional
Constituinte (1987-1988) na sessdo de promulgacdo da Constituicdo de 05 de outubro de 1988,
qualificou alguns aspectos da participacdo de multiplos setores organizados da sociedade
brasileira em sua confeccdo, conforme destacou Pilatti (2008, p. 3): 61.020 emendas, 122
emendas populares, algumas com mais de um milhdo de assinaturas, cerca de dez mil postulantes

franqueavam todos os dias, livremente, as 11 entradas do Congresso Nacional.

Ha, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua de praca de favela, de
fabrica, de trabalhadores, de cozinheiras, de menores carentes, de indios, de posseiros,
de empresdrios, de estudantes, de aposentados, de servidores civis e militares, atestando
e contemporaneidade e a autenticidade do texto que ora passa a vigorar (Idem, p. 1).

Texto original com milhares de artigos, reduzidos a atuais duzentos e cinquenta em seu
corpo permanente, a Constitui¢do Federal de 1988 apresenta um retrato da realidade onde todos
os nichos profissionais, artisticos, econdomicos, religiosos, em suma, sociais, estiveram presentes.

Sem divida uma Constitui¢do legitima a ordenar um Estado Constitucional Democrético.

145 Sobretudo em seus representantes mais nitidos, cujas Constituicdes estabelecem as premissas ora levantadas:
Itdlia (1947), Alemanha (1949), Portugal (1976), Espanha (1978), Brasil (1988), Estados Unidos (1787). Apesar
desta Constituigdo ter sido promulgada a mais de duzentos anos, se mostrado como um grande exemplo do Estado de
Direito, as alterag¢oes jurisprudenciais da interpretacdo de seu texto ao longo do tempo demonstram que atualmente
este Estado seria um Estado Constitucional Democrético.
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E esse diploma que estabelece no pais as ideias neoconstitucionalistas. Nas palavras de
Antonio Cavalcanti Maia (2009, p. 8), a atual Constituicdo “incorporou, através dos principios,
opcoes valorativas e, por meio de diretrizes, compromissos publicos”. Sem divida uma Carta que
se compatibiliza com os valores existentes na sociedade brasileira. Segundo Canotilho e Vital
Moreira (1991a, p. 105), a Constituicao brasileira de 1988 foi escrita de forma compreensiva de
modo a conter os valores tanto do Estado Liberal quanto do Estado Social. Valores que foram

escolhidos pelo povo brasileiro, de forma bastante aberta, participativa e democratica.

2.3.3. Concretizacao constitucional: uma questao de eficacia

Outro ponto fundamental do neoconstitucionalismo € o foco na concretizagdao da
Constitui¢do, com a busca de sua madxima eficicia. A efetivagdo dos direitos constitucionais €
uma meta concreta. A aplicacdo real, no mundo Ontico, da Carta € um ponto marcante desse novo
movimento. Nesse sentido sdo as palavras de Walber de Moura Agra (2008, p. 31), o
neoconstitucionalismo “tem como uma de suas marcas a concretizagdo das prestagdes materiais
prometidas a sociedade”.

O foco estd na aplicabilidade dos direitos constitucionalizados, notadamente dos
fundamentais. Houve uma mudanca de paradigmas; o foco central passa da retorica
constitucional para a percep¢do de que, com base na doutrina e jurisprudéncia dessa nova
ideologia, a Constituicdo deve ser concretizada; o foco vai para a concretude.

Um dos principais problemas das Constitui¢des de Weimar (1919) e do México (1917),
precursoras dos direitos fundamentais sociais, foi a baixa efetividade de seus preceitos. Cartas
estas que surgem como uma superacdo do individualismo do Estado liberal do século XIX e
“buscam desesperadamente reconciliar o Estado com a Sociedade” (BONAVIDES, 2009, p. 231).
Cenario em que € flagrante a queda de juridicidade das Constitui¢des, “postulados abstratos, teses
doutrindrias; tudo isso ingressa copiciosamente no texto das Constitui¢des. O novo cardter da
Constituicdo lembra de certo modo o periodo correspondente a fins do século XVIII, de
normatividade minima e programaticidade maxima” (Idem, p. 233).

Os direitos fundamentais de segunda gerac@o, com cardter estritamente positivo, exigem
uma atividade prestacional do Estado para sua promocdo. Contudo, em seu surgimento terminam

muito mais a impor simples programas ou objetivos ao Estado do que sua aplicabilidade
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concreta. Se verifica a propagacdo das teorias de normas constitucionais com eficdcia
programdtica, cuja efetividade era postergada para momento futuro. Alguns direitos
constitucionais ndo eram considerados como normas de aplicabilidade imediata ante a
necessidade de intermediacdo legislativa para sua concrecdo, a qual “ficava invariavelmente
condicionada a liberdade de conformagdo do legislador ou a discricionariedade do
administrador”; ao Judicidrio “n@o se reconhecia nenhum papel relevante na realizagdo do
conteudo da Constitui¢ao” (BARROSO, 2007, p. 23).

Konrad Hesse ja atentava para este problema, principalmente por ter vivenciado a baixa
efetividade da Carta de Weimar. Por isso, em sua aula inaugural na Universidade de Freiburg na
Alemanha, em 1959, afirma que a Constituicdo contém “uma forga prépria, motivadora e
ordenadora da vida do Estado”, que diz respeito a forca normativa da Constituicdo (HESSE,
1991, p. 11). Ou seja, a Constituicdo ndo é letra morta, mas sim um texto cuja formacao ¢é
politica, mas a existéncia € juridica e, como tal, tem normatividade suficiente para regular a vida
social (publica ou privada). O célebre Rui Barbosa (1933, p. 489) ja ensinava, com esse viés, que
“ndo hd, numa Constitui¢do, cldusulas a que se deva atribuir meramente o valor moral de
conselhos, avisos ou ligdes. Todas t€ém a for¢a imperativa de regras".

Entdo, segundo o novo pensamento constitucional, todas as normas constitucionais
detém eficdcia juridica; “sdo dotadas de imperatividade, que € atributo de todas as normas
juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de coacio, de cumprimento
forcado” (BARROSO, 2007, p. 23). E nesse contexto que surge o principio hermenéutico da
mdxima efetividade da Constitui¢cdo em relacdo “a todas e quaisquer normas constitucionais”,
embora em sua origem esteja ligado a tese da atualidade das normas programadticas; “a uma
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficdcia lhe d&¢” (CANOTILHO,
2003, p. 1224).

Todavia, para a real eficicia da Constituicdo é necessdria a vontade das autoridades
puiblicas e de toda a sociedade no sentido de sua efetivacdo concreta. E por isso que Hesse (1991,
p- 19) ja afirmava em 1959 que a Constituicdo “converte-se-4 em forca ativa se fizerem presentes,
na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsdveis pela ordem
constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de

Constitui¢do (Wille zur Verfassung)”. Essa forca ativa encontraria limites na incompatibilidade da
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Carta com os valores sociais (condi¢des naturais). Desse mal a Constitui¢do brasileira de 1988
ndo sofre, conforme demonstrado.

Assim, vdarios atores sociais sd0 necessarios para a concretizacdo constitucional: os
membros do Legislativo, ndo deixando a liberdade de conformacdo se transformar em omissao
constitucional; os membros do Executivo, participando do processo de escolha das politicas
publicas — que no Brasil parecem ser escolhidas somente por eles, tamanha a forca politica deste
Poder — e implementando-as; os membros do Judicidrio, ndo se quedando inertes em face de
abusos dos demais Poderes em relacdo aos direitos fundamentais ou de sua omissdo
inconstitucional na realizacdo de prestagdes constitucionais; a comunidade cientifica, de todas as
ciéncias sociais, mas sobretudo do direito, buscando respaldo académico para a realizagdo da
Constitui¢do; a sociedade civil organizada, participando do debate publico, seja pela participagio
nas discussdes politicas em novos espagos publicos, seja por meio da propositura de agdes de
natureza concentrada, seja proferindo opinides como ammicus curiae e, também, a sociedade
civil inorganizada, participando das discussdes politicas na comunidade e realizando escolhas
serenas de seus representantes. E essa situacio de equilibrio que é almejada pelo
neconstitucionalismo. Mesmo que distante € algo a ser buscado.

Na seara da eficdcia constitucional, o neoconstitucionalismo atentou ainda para o
problema da omissdo inconstitucional dos Poderes constituidos e trouxe a discussdo esse tema.
Atualmente, como dito, todas as normas constitucionais sdo consideradas eficazes. A questio
agora gira em torno do grau de efetividade de cada dispositivo constitucional, uma vez que vige
atualmente o principio da aplicabilidade imediata das normas constitucionais e da mdxima
efetividade da Constituicdo. Ela se impde, portanto, como concretizadora de direitos, mesmo 0s
prestacionais.

A omissdo de 6rgdos estatais em relacdo aos mandamentos constitucionais, mormente 0s
relativos ao minimo existencial, conferem legitimidade a atuacdo dos demais. Surgem a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injungdo, instrumentos que serdo analisados
adiante, mas que, de ressalto, € possivel destacd-los como meios atualmente eficazes contra a nao
implementacdo de direitos sociais minimos, ou mesmo direitos individuais. Assunto que serd

retomado adiante.
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A teoria do minimo existencial — que afirma que os seres humanos necessitam de uma
vida minimamente digna — permite que alguma propor¢do material para manter essa existéncia
seja despendida pelo Estado, mesmo que por intermédio de decisdo judicial, pois reflete um norte
tedrico dentro do novo constitucionalismo, uma vez que permite a concretizacdo de direitos
materialmente dispendiosos para o Estado, em casos excepcionais, sem a necessidade de

intervencado legislativa. E, pois, teoricamente possivel afastar a reserva do possivel.

2.3.4. Dignidade da pessoa humana como valor central do ordenamento

O 1ltimo ponto substancial do novo constitucionalismo € a colocagdo do principio da
dignidade da pessoa humana na medula da Constituicio. O conceito de dignidade da pessoa
humana tem sido utilizado na Europa Continental, conforme uma visao kantiana, como sendo a
impossibilidade de redu¢do do homem a um mero objeto. O ser humano serd sempre sujeito de
direito e nunca objeto dele. O Supremo Tribunal Federal, na Extradi¢do 986, manifestou-se nesse
sentido: “o principio da dignidade da pessoa humana impede que o homem seja convertido em
objeto dos processos estatais”.

Conforme observou Luis M. Cruz (2006, p. 6), o Tribunal Constitucional alemao, ainda
no caso Liith, de 1958, ja havia identificado que o niicleo da ordem de valores objetiva
“corresponderia ao principio da dignidade da pessoa humana”. E por muitos considerado como
suprapositivo ou mesmo supraconstitucional. O préprio Tribunal Constitucional alemdo ja se
manifestou nesse sentido: reconheceu “a existéncia de direitos suprapositivos que também
vinculam o legislador constitucional” (LIMA, 2003, p. 201), entre os quais estaria a dignidade
humana. Dessa forma, limitaria inclusive o Poder Constituinte originériol%.

Contudo, Alexy (2008a, p. 97 e 111-114) informa que, mesmo este principio ndo é
absoluto, aparenta sé-lo, mas ndo €; pode ser ponderado em determinadas situacdes, como na
preservacdo da intimidade de outros. Distingue, entdo, o principio da dignidade da regra da
dignidade; esta € absoluta, enquanto aquele pode ser ponderado (sopesado), pois pode ser

“realizado em diferentes medidas” (Idem, p. 113). E assim que um minimo existencial brota.

146 74 foi ressaltado que este poder ndo encontra limites juridicos, mas encontra delineamentos morais, histéricos,
politicos, sociais, etc. Sobre o tema vide Alexandre Walmott Borges (2009, p. 46-50).
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A vida digna de todos os cidaddos, ao menos em um minimo necessdrio, deve ser
protegida e promovida pelos 6rgios constituidos de todos os trés Poderes. Nenhum deles pode se
abster legitimamente dessa obrigacdo constitucional. Nesse sentido se pronunciou o Supremo
Tribunal Federal no HC 91529, in verbis: “Evidentemente, ndo s6 o legislador, mas também os
demais 6rgdos estatais, dotados de poderes normativos, judiciais ou administrativos, cumprem
uma importante tarefa na realizacdo dos direitos fundamentais”.

A Constitui¢do de 1988 ndo s6 adotou esse principio basilar, como o colocou em posi¢do
central a0 nomeé-lo como fundamento da Republica (art. 1°, III da Constitui¢ao Federal). E, pois,
um principio juridico que contém um valor estrutural para a sociedade e que, por isso, passa ao
cerne das Constitui¢des ocidentais nessa nova concepg¢do tedrico-ideoldgica do Estado. Esse
valor insere-se, portanto, nas Constitui¢des atuais como um principio basilar, ao qual todos os

Poderes constituidos devem respeito.

2.3.5. Constitucionalizaciao do direito

Constitucionalizacdo do direito refere-se a “um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo conteido material e axiolégico se irradia, com for¢a normativa, por todo o
sistema juridico” (BARROSO, 2007, p. 28). Riccardo Guastini (2009, p. 49, traducdo nossa)
segue a mesma linha ao consignar que € “um processo de transformagdo de um ordenamento ao
término do qual o ordenamento em questdo resulta totalmente ‘impregnado’ pelas normas
constitucionais”; o que decorre da presenca de “uma Constituicdo extremamente invasora,
intrometida (penetrante, invadente), capaz de condicionar tanto a legislacdo quanto a
jurisprudéncia e o estilo da doutrina, a acdo dos atores politicos, assim como as relagdes sociais”.

Barroso (2007, p. 29) informa que ha consenso razodvel de que o marco inicial desse
fendmeno se deu na Alemanha com a Lei Fundamental de Bonn de 1949. E observavel também
na Itdlia (1947), segundo constatacdo de Guastini (2009, p. 58-73) e em Portugal (1976), na
Espanha (1978), no Brasil (1988), nos Estados Unidos (1787) e na Francga (1958), apesar de seu
inicio ter sido mais tardio, conforme observou Barroso (2007, p. 28-32). Em relacdo ao Reino
Unido, Barroso (Idem, p. 29), a época em de seu estudo, identificou que por 14 ndo se verificava
esse fendmeno por dois motivos: primeiro, a auséncia de Constitui¢do rigida e, segundo, a

inexisténcia de controle de jurisdicdo constitucional. O primeiro dbice, teria sido afastado pela
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adocdo, em 1998, do Human Rights Act, incorporando ao direito interno a Convencado Europeia
de Direitos Humanos. O segundo, foi rechacado no fim de 2009, posterior ao estudo do autor,
uma vez que a Inglaterra constituiu seu sistema de controle de constitucionalidade. S6 o tempo
diré se esse fendmeno serd observdvel por l4.

Luis Roberto Barroso (2007, p. 33-36) ainda apresenta duas formas de esse processo se
apresentar. Um deles é a o deslocamento de questdes antes tratadas na legislacdao
infraconstitucional (como o direito civil) para a Constituicdo; outro, ¢ o deslocamento da
centralidade do sistema para a constituicdo, o que faz com que a interpretacdo da legislacdo
infraconstitucional tenha necessariamente que passar pela Constituicao.

Riccardo Guastini (2009, p. 49-73, traducao nossa), doutrinador italiano, redigiu um dos
melhores textos produzidos sobre a constitucionaliza¢io do direito, no qual aborda sete condigdes
para a existéncia do fenomeno: 1) a existéncia de uma constituicdo rigida; 2) a garantia
Jjurisdicional da Constituicdo, ou seja, a existéncia de controle de constitucionalidade que garanta
a compatibilidade do ordenamento a Carta; 3) a forca vinculante da Constituicdo, refletindo a
ideia de que “todas norma constitucional — independente de sua estrutura e de seu conteddo — é
uma norma juridica genuina, vinculante e suscetivel de produzir efeitos juridicos™; 4) a
‘sobreinterpretacdo’ da Constituicdo, entendida como uma forma ‘extensiva’ de interpretar a
Carta, extraindo-se dela inumeras normas implicitas idoneas para regular a vida social e politica,
de modo que ndo hajam lacunas, nem espagos vazios de Direito Constitucional; 5) a aplicacdo
direta das normas constitucionais, vinculada as duas anteriores, refere-se tanto a uma difusio da
cultura juridica quanto a uma atitude dos juizes, em que se reconheca que as normas
constitucionais — sobretudo os principios e normas programdticas — “podem produzir efeitos
diretos e se aplicadas por qualquer juiz”’; 6) a interpretagdo conforme das leis, na interpretacao
das leis os juizes devem buscar a que a compatibilize com a Constitui¢do e evitar a que a
considere inconstitucional e 7) a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas, que
refere-se ao conceito de judicializag¢do da politica, tratado no inicio desse capitulo.

Em suma: a constitucionalizacdo do ordenamento juridico é um fato que ocorre na
maioria dos Estados ocidentais e que reflete de uma forma circular e retroalimentar com as
demais caracteristicas, fazendo com que ndo s a separacio de poderes tenha um novo viés, mas
também que toda a sociedade passe a discutir e vivenciar a Constitui¢do, visto que estd inserida
cada dia mais em seu dia-a-dia.
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3. NEOCONSTITUCIONALISMO E AS POSSIBILIDADES E LIMITES AO ATIVISMO
JUDICIAL

No primeiro item, apOs a visualizacdo geral do cendrio atual do constitucionalismo
realizada no capitulo anterior, um importante aspecto especifico serd observado, qual seja, como
esse novo pensar constitucional reformula a posicdo do Poder Judicidrio e sua relagdo com os
demais Poderes. Depois, no segundo item, passa-se a andlise geral da legitimidade da atuacio
jurisdicional no panorama atual. No terceiro item, com o objetivo de demonstrar que a situagdo
estudada ndo € um fendmeno somente interno, mas que se difunde pelo mundo, serd apresentado
um estudo sobre a realidade alienigena. Criando, com isso, um cendrio de observagdo que permita
verticalizar os parametros de aferi¢do especifica da legitimidade do ativismo judicial, estudado no

quarto item. Por fim, no item 3.5, sdo apresentados alguns limites a atuacdo ativista do Judicidrio.

3.1. A posicao do Poder Judiciario no Brasil contemporaneo

No presente topico, a realidade apresentada no capitulo anterior serd observada
restritamente em relacdo ao Poder Judicidrio; abordando-se, primeiro, a releitura do principio da
separacdo de poderes; segundo, a constitucionaliza¢do do direito e a centralidade da Constitui¢ao;
terceiro, a judicializagc@o; quarto, a interpretacdo/aplicac@o das normas juridicas como processo
criador e, por ultimo, alguns aspectos da teria da argumentacao juridica.

A ciéncia juridica apresenta diversos cambios paradigmdticos ao longo do tempo.
Lembrando um ndo muito distante, Luigi Ferrajoli (2009, p. 15-17) informa a alteracdo de
perspectiva do sistema pré-moderno para o Estado Legislativo de Direito, que surge com as
revolucdes burguesas. O direito pré-moderno, que se fundava no jusnaturalismo, tinha uma
formacdo ndo legislativa, pois ndo existia um sistema unitério e formalizado de fontes positivas,
mas uma pluralidade de fontes que acarretavam que a producdo juridica se estruturasse em
emanagoes jurisprudenciais e doutrindrias.

Com sua evolugdo da ciéncia juridica e a alteracdo de sua base jusfiloséfica para o
positivismo, hd uma “mudanca de paradigma da jurisdi¢do, que deixa de ser producdo

jurisprudencial do direito e se submete somente a lei e ao principio da legalidade como unicas
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fontes de legitimacdo” (FERRAJOLI, 2009, p. 16)'*". Com isso, a concrecio do direito se
transforma em verificacdo do que tenha sido preestabelecido pela lei. Até mesmo a forma de
escrever sobre o direito se altera, se antes os Tratados de Direito eram sistemas de teses e
compreensdes, os Manuais que surgem sob a nova corrente explanam comentdrios e explicagdes
do cddigo civil, unica base para a interpretagao.

Com essa explanacdo, foi possivel perceber que a transformacdo do Direito
Constitucional importa em mutagdes nos critérios hermenéuticos € na atuagdo judicial.
Aceitando-se a modificacdo paradigmatica do positivismo para o pos-positivismo (ou para quem
preferir para um positivismo moderado), entdo, hd que se reconhecer as alteragdes dela
decorrentes. A principal delas foi a modificagdo da posicdo do Poder Judicidrio nesse novo
cendrio.

Daniel Sarmento (2009, p. 280-281) destaca dois momentos da absorcdo da teoria
neoconstitucional nacionalmente; o primeiro, considerado “o constitucionalismo brasileiro da
efetividade”, vem logo apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988 com a tese defendida por
autores como Luis Roberto Barroso'*® e Clemerson Merlin Cléve'* de que a Constituicdo, sendo
norma juridica, deveria ser rotineiramente aplicada pelos juizes, “o que até entdo ndo ocorria”; o
segundo, seria “o pds-positivismo constitucional”, que tem como marco a publicacdo, em 1995,
da 5* edi¢do do Curso de Direito Constitucional de Paulo Bonavides e, em 1996, do livro A
ordem economica na Constituicdo de 1988 de Eros Roberto Grau, que defendem essa teoria.
Antdonio Cavalcanti Maia (2006, p. XXVII) também faz referéncia a Paulo Bonavides como
responsdvel pela introdu¢do do termo pds-positivismo “para definir as mutagdes observadas no
pensamento constitucional contemporineo”.

A atividade jurisdicional, em sua acep¢cdo mais cldssica (Rousseau e Montesquieu),
precisava oferecer a sociedade “uma seguranca juridica dotada de certa uniformidade, sem ceder
a todo qualquer apelo ou se amoldar a qualquer palato, sob pena de pdr em risco a propria forga

normativa da Constitui¢do e minar o idedrio constitucional definido pelo Constituinte Originario”

7 Daniel Sarmento (2009, p. 280) informa que as mudancas trazidas pelo neoconstitucionalismo importam em uma

mudanga de paradigma do Direito Constitucional brasileiro.
148 Na obra O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.
"9 Na obra A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma dogmatica constitucional emancipatéria. in Uma
vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.
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(GOUVEIA, 2007, p. 4). Mas as coisas mudam, a sociedade e o direito também. E, com isso, essa
visdo comeg¢a a ganhar temperamentos a partir dos marcos histdricos identificados no capitulo
anterior — massacres de seres humanos na Segunda Guerra, a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948 e os documentos que se seguiram, o Julgamento de Nuremberg, condenando
um regime juridico absolutamente fechado, as Constituicdes do pos-guerra e a criagdo das Cortes
Constitucionais.

Nesse contexto neoconstitucional, que nio se desenvolveu da noite para o dia, mas foi
desenhado ao longo de mais de sessenta anos, a posi¢cdo do Poder Judicidrio'™ no sistema
juridico se transforma. Werneck Vianna e outros (1999, p. 20) observam que, a partir do Estado
Social, com a alteracdo dos procedimentos e linguagem utilizados pelo direito, o Judicidrio é
mobilizado para “o exercicio de um novo papel”, pois € “a unica instdncia institucional
especializada em interpretar normas e arbitrar sobre sua legalidade e aplicacao”. A Constitui¢ao
tem seu locus alterado para o centro de todo o sistema normativo; perde a posicdo de adjacéncia
em relacdo aos Codigos (civil, comercial, tributério, etc.).

A reparticdo do poder uno do Estado em trés 6rgdos distintos permanece, porém a
disposicdo de poder entre os Poderes constituidos enfrenta alguma alteraciao, porquanto “o velho
principio rejuvenesceu” (BONAVIDES, 2009, p. 558). Hesse (1991, p. 9-10) ja alertava que
“questdes constitucionais ndo sdo, originariamente, questdes juridicas, mas sim questdes
politicas” e, por isso, com apoio em Jellinek, informava que as regras juridicas ndo se mostram
aptas a controlar, efetivamente, a divisdo de poderes politicos, pois as for¢as politicas movem-se
consoantes suas proprias leis e atuam independentemente das forcas juridicas. Entdo, se hd uma
modificacdo na separagdo de poderes, essa ndo é uma op¢do simplesmente juridica, seja da
doutrina (teoria, ideologia ou metodologia do direito), seja da jurisprudéncia. E uma alteracdo
iniciada pelo poder politico que cria o proprio Estado"".

E por isso que Carlos Dieder Reverbel (2009, p. 8) afirma que o Estado, antes de ser de

Direito, € de politica. E assim, conforme estudado no primeiro capitulo, as forcas politicas criam

150 Aqui, como dito no inicio do capitulo anterior, o Tribunal Constitucional, mais detidamente o Supremo Tribunal
Federal, € percebido como 6rgdo do Poder Judiciério.
15! Essa afirmacdo tem cardter geral, ndo é pronunciada somente em relacio 2 Constitui¢do brasileira de 1988, mas
em relac@o as Constitui¢des nacionais anteriores e as Constitui¢des matrizes desse movimento (alema, italiana e as
demais que se seguiram). Argumento que foi amplamente discutido no primeiro capitulo.
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o Estado Constitucional Democritico e distribuem o poder organicamente entre os Poderes
constituidos, sob a forma e disposi¢do que bem entender naquele momento"**. Portanto, é politica
que dita a disposicdo especifica da triparticdo de poderes. A depender da op¢do estampada na
Constitui¢do, esse ou aquele Poder pode ser mais valorizado em um dado momento histdrico,
enquanto, em outro momento, as conjecturas politicas Constituintes podem fazer opg¢ao inversa,
como ocorreu reiteradamente na historia.

Sempre houve momentos de preponderancia de um Poder sobre os demais ao longo do
tempo. Na Franca, o Poder Executivo corrupto foi rechacado pelo movimento do Terceiro
Estado. Nos Estados Unidos, foi o Legislativo tiranico inglés que incentivou o estabelecimento da
Constitui¢do. No Brasil, a proeminéncia do Executivo é notada em todos os momentos
constitucionais, com alternincias quase ciclicas de ascendéncia legislativa. A separacdo de
poderes tem, pois, um conceito vivo.

No final do primeiro capitulo, foi possivel demonstrar que a histéria constitucional
brasileira deu grandes exemplos, ndo s6 em momentos de exce¢do, de como a divisdo de poder
varia com a realidade social da época. Ndo hd, pois, uma configuracdo pré-formada da
separacdo de poderes, mas sim uma concep¢ao principioldgica cuja real configuracdo € realizada
pelo poder politico que cria o Estado. Também se demonstrou que o Constituinte de 1987/1988
objetivou dotar o Judicidrio, notadamente o Supremo Tribunal Federal, de independéncia e poder
nunca vistos ‘na histéria desse Pais’. Constitucionalizando, assim, uma opg¢do politica de
valoriza¢do dos direitos fundamentais, bem como de eficdcia dos direitos constitucionalizados,
pois instrumentalizou algumas autoridades e a populacdo com remédios, cujo destinatdrio € o
proprio Judicidrio, capazes de afastar vicios no sistema. Dessa forma, legitimou este Poder a
assegurar a eficdcia da Constitui¢ao.

O Poder Judicidrio permaneceu em regra alheio as disputas pelo poder, uma vez que
estaria fora das discussdes politicas, afetas ao Legislativo e Executivo. O Judicidrio seria um
orgao técnico, dotado de linguagem e instrumentos proprios e, por isso, distante dos debates
politicos. Com esse argumento ingénuo, se estabelece a teoria de Montesquieu (2002, p. 169):

“dos trés poderes dos quais falamos, o judicidrio é, de algum modo, nulo”. E também com ele que

5 . L . e g .y
132 Respeitando, por 6bvio, as forgas extrajuridicas que o cercam, nos termos j4 ressaltados.
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se embasou a criagdo e manutengdo das cortes constitucionais, uma vez que elas estariam acima
das disputas politicas (LIMA, 2003, p. 205).

Sobre essa nogdo é estruturado o Estado (Legislativo) de Direito. E o préprio
Montesquieu (2002, p. 167) que ensina a forma correta de interpretar a lei: os julgamentos devem
ser fixos “a tal ponto, que nunca sejam mais que um texto fixo da lei. Se representassem uma
opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente quais 0s
comportamentos que nela sdo assumidos”. Mais adiante arremata: “os juizes da nagdo ndo sio,
conforme ja dissemos, mais que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que
esta lei ndo podem moderar nem a forca nem o rigor” (Idem, p. 172). Para ele, a lei tem um
carater surpreendente, e o Legislativo seria o inico 6rgdo capaz de proferir conteidos normativos
e moderé-los, pois “compete a sua autoridade suprema moderar a lei em favor da propria lei”
(Idem).

Nao havia a no¢@o de controle de constitucionalidade pelo Judicidrio, ou por 6rgao de
cupula independente da triparticdo. Nem mesmo a Constituicio moderna existia, pois o original
de sua obra data de 1748. Muita coisa mudou desde entdo. Primeiro veio a estruturagdo do
positivismo juridico, o qual manteve essa visao por forca de sua matriz de reconhecimento formal
de validade normativa. Ai, os Cdédigos se propagaram a partir do famoso Cddigo Civil de
Napoledo de 1804. Alids, conta-se que ele, ao saber que seu Cédigo estava sendo interpretado por
juristas teria dito: “o meu Cddigo estd perdido!” (BETIOLI, 1995, p. 297). Mito ou realidade, é
uma boa representacdo do pensamento da época.

Mas as exigéncias sociais transformam-se, as quais requerem um novo papel da ciéncia
juridica. O direito precisa mostrar uma pretensdo de correcdo em face da possivel desnaturacio
do legislador. As barbdries facistas, nazistas ou anticomunistas (pds-64 no Brasil) ndo mais
podem ser promovidas com a concordancia do sistema juridico. Nesse contexto, Zagrebelsky
(2007, p. 112) verifica que a mudanca qualitativa do direito das regras do Estado de Direito para
o direito dos principios do Estado Constitucional contemporaneo comporta necessariamente
consequéncias muito sérias também para a jurisdicdo. “A ideia de subsun¢@o abre espacgo para a
de ponderacdo; a independéncia da lei cede lugar a onipresenca da Constituicdo e, enfim, a
autonomia do legislador democritico € confrontada com a onipoténcia dos Tribunais

Constitucionais” (VALE, 2009, p. 4).
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Nesse cendrio, a alteracdo na estrutura filoséfica do direito faz com que a atuacdo
judicial, cuja atividade tipica € a concre¢do da norma, ganhe especial relevo. Eduardo Ribeiro
Moreira (2009, p. 20) assevera que a filosofia do direito no neoconstitucionalismo tem novas
preocupac0es, “verificadas, sobretudo por meio de aplicacdo judicial”, entre as quais: o cientista
do direito com a percepcdo do que ocorre no mundo; os reflexos concretos da lei; a conexdo do
direito com parametros de racionalidade; a relacdo necessaria com a moral e com a politica, estas
guiadas por uma pretensdo de corre¢do; o direito com coeréncia e proporcionalidade; o direito
legitimado por uma soélida teoria da argumentacdo; etc. Dessa forma, “a quase totalidade dos
autores envolvidos na mais recente discussdo metodolégica partilha a concep¢do de que o
‘direito’ tem algo a ver com ‘justi¢a’, com a conduta socialmente correta”, restrita, a0 menos de
inicio, a justi¢a do caso concreto (LARENZ, 1997, p. 167).

Esse maior relevo do Poder Judicidrio se d4, como visto no capitulo anterior, em face de
alteracdes na ideologia constitucional (posicdo de centralidade da Constitui¢do, concep¢do do
Estado Constitucional Democratico, a vontade de concretizacdo das normas constitucionais, a
dignidade da pessoa humana como valor central da Carta, etc.) e na teoria constitucional (pds-
positivismo, abertura valorativa da Constituicdo, principios com normatividade e estruturalmente
distintos das regras, concentragc@o desses principios na Carta, etc.). Tudo isso desemboca em uma
posicdo de centralidade e relevo deste Poder na conjuntura da triparticdo; o Judicidrio é realmente
um dos Poderes do Estado. O que ndo significa que acarrete necessariamente o ativismo judicial,
porquanto centralidade € uma coisa, ativismo € outra.

Contudo, inevitavel concluir que uma postura ativista nessa nova paisagem tem reflexos
muito mais importantes (positiva ou negativamente), pois as decisdes judiciais se expandem a um
nimero maior de pessoas e sobre os mais diversos objetos (judicializag@o), inclusive no cendrio
politico na defesa das minorias parlamentares (judicializacdo da politica). Mas antes de enfrentar
os limites e possibilidades do ativismo judicial, faz-se necessdria a apresentacdo mais detida da
atuacdo jurisdicional no neoconstitucionalismo.

Dois fatores: as citadas centralidade da Constituicdo e constitucionalizagdo do direito.
Praticamente todos os assuntos sdo, direita ou indiretamente, constitucionais, o que influencia
sobremaneira a interpretacio judicial. Nao por outra razdo, Eduardo Ribeiro Moreira (2009, p.
222) afirma que “toda a interpretagdo juridica — direta ou indiretamente — ¢é interpretagdao
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constitucional”. E o mesmo autor que explica que a vinculagio ao texto constitucional se mostra
de trés formas: direita, indireta negativa e indireta finalistica (Idem). A primeira aparece quando,
independente de uma norma intermedidria, o juiz aplica diretamente normas ou principios
constitucionais. A indireta negativa diz respeito ao juizo de compatibilidade com a Constituicao,
¢ a verificacdo de constitucionalidade prévia que se faz da norma infraconstitucional antes de
aplica-la. A indireta finalistica refere-se a verificacdo, em um segundo momento, se a aplica¢do
concreta da norma considerada constitucional produz resultados compativeis com a Carta. Assim,
de qualquer angulo que se olhe, a interpretacao passa pela Constitui¢do.

Esse fendmeno se interliga com o que Riccardo Guastini (2009, p. 53-55) nomeou de
sobreinterpretacdo da Constituicdo, a qual depende da postura dos intérpretes frente a Carta. E
uma espécie de inclinacdo para interpretar a Constitui¢do de forma extensiva de maneira tal que
se extraiam inimeras normas implicitas idoneas a regular a vida social e politica, de modo a ndo
restarem espagos vazios (livres) de Constituicdo. Como a liberdade do aplicador da norma
aumenta no panorama atual essa forma de interpretar o direito também permite que o Judicidrio
seja um dos principais reguladores da atividade legislativa e da prépria sociedade. Duas
constatacdes se extraem desse ponto: 1) essa forma de ver o direito, apesar de ndo resultar, ipsu
iuri, em ativismo judicial, ¢ uma grande forma de incentiva-lo, ou mesmo uma brecha do sistema
para que ele se mostre; 2) em certa medida, o sistema pode se mostrar aberto demais, o que
demonstra a necessidade da busca de limitagcoes no seio das teorias da interpretagc70153

O Supremo Tribunal Federal extrai alguns principios implicitos da Constitui¢do, entre os
quais se encontram os principios da proporcionalidade e da razoabilidade'™, cuja distin¢do entre
ambos nio é muito clara na jurisprudéncia da Corte, e o principio que informa que diante da falta
injustificada de advogado de defesa do réu, € necessdrio “ensejar ao acusado a constituicdo de um
novo causidico, o que lhe € garantido por principio constitucional implicito” (HC 71408, julgado

em 16.08.1999), entre outros'>. Essa situacdo € favorecida com o extenso rol de direitos

3 . - s - ~ ~ .
'3 Aqui se apresenta um alerta especifico em relagio a interpretacdo, e nio em relagio aos demais pontos da

teoria/ideologia neoconstitucional.

134 Nesse sentido, a titulo de exemplo, foram os seguintes julgamentos: ADI 1922 MC e ADI 1976 MC, ambas
julgadas em 06.10.1999.

'35 Diante da extensa e variada jurisprudéncia da Corte, bem como da falta de pardmetros para se estabelecer que
dados seriam necessdrios a constatagdo da sobreinterpretacdo ndo hd como se afirmar que o Supremo Tribunal
Federal adota essa prética.
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fundamentais e com a prolixidade quase casuistica da Constitui¢do de 1988. O Brasil vive em um
ambiente de centralidade da Constitui¢do e constitucionaliza¢io do direito.

Além disso, estes dois fendmenos demonstram também serem relevantes fatores de
deslocamento do foco do Poder Legislativo para o Poder Judicidrio, com a consequente
valorizacdo de seus posicionamentos (julgamentos). No quadrante atual, este Poder passa a tomar
decisdes cada vez mais relevantes para a sociedade'®. Sua posicdo politica existe e passa a ser
considerada.

Outro fator: a judicializacdo. No processo de judicializacdo, diversas questdes sociais,
politicas, morais, religiosas, econdmicas, entre outras sdo levadas ao Judicidrio. Ele é decorrente
do neoconstitucionalismo e de alguns de seus fatores internos ja citados. Nesse sentido, Anderson
Rosa Vaz (2007, p. 286) destaca que a institucionalizacdo do poder no panorama atual reflete na
“juridiciza¢do das relagdes”.

Conforme ja observaram Tate e Vallinder (1995, p. 1-10), ndo se trata de um fendmeno
isolado, mas de caracteristica global. A expansido do Poder Judicidrio é um processo verificado
nao s6 no Brasil, mas nos Estados Unidos, Reino Unido, Austrdlia, Canadd, Itdlia, Franca,
Alemanha, Suécia, Holanda, Malta, Israel, Africa do Sul, Namibia (Idem, p. 39-512), Bélgica
(LEITE, 2008, p. 5-6), Irlanda (BINCHY, 2007, p. 169-216), Israel (SALZBERGER, 2007, p.
217-272), Espanha (VIANNA e al., p. 11), India'”’, entre outros.

156 . - . . . . .
Nesse sentido, estdo diversos assuntos relevantes ultimamente discutidos no Supremo Tribunal Federal, como a

taxacdo dos aposentados (ADI 3105), o aborto de fetos anencefilicos (ADPF 54), pesquisas de células tronco
embriondrias (ADI 3519), o racismo em face da liberdade de expressdao (HC 82424), a legitimidade das cotas sociais
(ag¢des afirmativas) (ADPF 186), entre muitas outras. O que ndo ocorre somente na Corte Suprema, na justi¢a
ordindria correm diversas ag¢Oes civis publicas e acdes populares que questionam temas diretamente constitucionais
como o direito ambiental. A titulo de exemplo, é possivel apresentar a acdo civil pablica n°® 2007.34.00.014116-2
(Secdo Judicidria do Distrito Federal, Justica Federal) ajuizada pelo Ministério Publico Federal. Ela debate a questao
ambiental em uma invasdo que se transformou em uma cidade de mais de 90 mil habitantes no Distrito Federal em
uma zona de protecdo ambiental, a qual gerou diversos efeitos tanto para o Estado quanto para a populagdo ali
estabelecida, compatibilizando-se as exigéncias constitucionais de um meio ambiente ecologicamente equilibrado
(art. 225 da Constituicdo Federal) com a impossibilidade de retirada daquela populagdo (conforme estudos do
Exército e da Policia Militar local). Situagdo que gerou inclusive estudo de caso colocado em artigo cientifico de
nossa autoria com o titulo Aplicacdo direta de politicas publicas de protecdo do meio ambiente pelo Poder
Judicidrio: o caso Itapod/Distrito Federal, Anais do XXXVI Congresso Nacional de Procuradores de Estado, 2010.
157 Adiante, serd analisado o ativismo judicial no direito alienigena especificamente em relagdo a India, Africa do
Sul, Estados Unidos, Alemanha, Itdlia e Espanha.
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Alguns fatores mostram-se visivelmente influenciadores desse processo. O primeiro, € a
constitucionalizagcdo do Direito"®, que resulta no aumento da quantidade de temas tratados pelas
Constituicdes contemporaneas, bem como a profundidade (grau de detalhamento e
verticalizacdo) com que sdo dispostos na Carta, como ocorre, por exemplo, nas Constitui¢des da
Italia de 1947, da Alemanha de 1949, da India de 1949, de Portugal de 1976, da Espanha de
1978, do Brasil de 1988, entre outras. Esse incremento temético guantitativo e qualitativo leva,
ipso iuris, ao crescimento da importancia da interpretagdo constitucional, vez que quase todas as
relacOes sociais passam a estar contidas nas Constituicoes.

O segundo, € a criagdo e consolidagdo das Cortes Constitucionais. Conforme assinalado
anteriormente com esteio em Javier Pérez Royo (2007, p. 796), os Tribunais Constitucionais, em
sua origem surgem unicamente nos paises europeus que tiveram excepcionais dificuldades para
transitar do Estado Liberal do século XIX para o Estado Democratico do século XX, como a
Austria, Alemanha, Itdlia, Portugal e Espanha. E bom lembrar que a criacio desses 6rgdos ocorre
no entreguerras; a Austria, vencida na Primeira Guerra, teve que adotar o Tribunal Constitucional
idealizado por Kelsen, ainda em 1920, como limitador ao Poder estatal. Ndo € por outra razdo que
Javier Royo (2007, p. 797) conclui que a funcdo da Corte Constitucional “no es hacer o bien,
sino evitar que se haga el mal, entendiendo por tal la actuacién de los demds poderes del Estado
al margen de lo previsto em la Constituiciéon”. Em sua origem, ingressa no sistema para controlar
os Poderes constituidos e buscar a concretizagdao da Constitui¢do.

Se no entreguerras hd a criacdo dos Tribunais Constitucionais, no segundo pos-guerra ha
sua expansdo e consolidacdo. Somente a titulo exemplificativo dessa expansio: Alemanha (1951)
e Itdlia (1956) foram as primeiras; apds, sua irradiacdo para a Europa continental, prosseguindo
pelo Chipre (1960) e Turquia (1961); seguida pelo fluxo de democratiza¢do, com as Cortes da
Grécia (1975), Espanha (1978), Portugal (1982) e Bélgica (1984); o leste europeu também aderiu
a moda no fim do século XX, com as Cortes da Polonia (1986), Hungria (1990), Republica
Tcheca (1992), Roménia (1992), Reptblica Eslovaca (1992) e Eslovénia (1993); por tltimo os
paises africanos como a Argélia (1989), Africa do Sul (1996), Mocambique (2003) (BARROSO,
2007, p. 24) e, recentemente, Inglaterra (2009).

18 Riccardo Guastini (2009, p. 49-52) e Barroso (2007, p. 28).
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A medida que os Tribunais surgiam, a discussdo sobre a legitimidade de sua atuacdo
ganhava mais atencdo da doutrina, da jurisprudéncia e da politica, sobretudo em face de sua
atuacdo contramajuritdria. Em sua experiéncia histérica mostra que sua funcdo origindria tem um
cardter estritamente negativo (ROYO, 2007, p. 797). E dessa forma que se sedimenta a
legitimidade do controle de constitucionalidade por elas exercido. Desde o caso Marbury vs.
Madison (1803), que consagrou o controle difuso, e a criacio do modelo austriaco (1920),
origindrio no controle concentrado, a legitimidade do controle dos atos legislativos (judicial

159 " Atualmente a

review) exercido pelas Cortes Constitucionais a cada dia ganhou mais aceitacio
discussdo mais fervorosa sobre a legitimidade do controle em seu aspecto negativo parece ter
sido apaziguada.

Somem-se a isso, a proliferacio de leis infraconstitucionais formando verdadeiros
“labirintos normativos”, nas palavras de Luigi Ferrajoli (2009, p. 20, tradu¢do nossa), bem como
a citada constitucionalizac¢do do direito. O resultado € uma decisiva participacdo dessas Cortes, e
no Brasil do Judicidrio como um todo em face da diluicdo do controle também na via difusa, na
escolha do que é ou ndo constitucional, do que é ou ndo direito vdlido, do que sdo ou ndo os
valores sociais. Com isso, aumenta sua participacdo no cendrio politico. Logo, verifica-se uma
atuacdo significativa do 6rgdo julgador em questdes sociais, politicas, religiosos, em suma, na
vida do pais; o que demonstra o deslocamento, em certa medida, dos holofotes do poder do
Legislativo para o Judicidrio.

O terceiro fator que explica a judicializagdo a partir da anélise do neoconstitucionalismo
decorre do proprio desenvolvimento plural e da complexidade relacional das sociedades
contempordneas. Nessa perspectiva, a quantidade de minorias se expande, resultando na
dificuldade de formagdo de maiorias parlamentares, podendo resultar no vécuo legislativo.
Assim, a atuacdo do Judicidrio se potencializa, pois os fatos permanecem regidos somente pelas
regras e principios constitucionais. Outro olhar, nessa mesma paisagem, demonstra que a maioria
formada pode eventualmente nio respeitar os direitos das diversas minorias existentes. E por isso

que Neal Tate (1995, p. 30), constata que o Judicidrio é utilizado como um recurso das minorias

139 A legitimidade do controle de constitucionalidade nio é discutida somente com a criagio dos Tribunais
Constitucionais. De 1803 até o terceiro quarto do século passado esse era um tema bastante controvertido, mas
ganhou ares mais tranquilos de aceitacdo no final do século XX. Isso sob a atua¢@o negativa do controle, pois no que
se refere a atuacgdo positiva hd ainda muita discussao.
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parlamentares contra as maiorias, como arma da oposi¢cdo no jogo politico. Fato que desencadeia
a participacdo do Judicidrio no cendrio politico. Outra possibilidade € a ndo promoc¢do dos
direitos das minorias compativelmente com os ditames da Carta, também chamando o 6rgio
julgador a se pronunciar sobre a quest€10160.

Esses sdo alguns dos fatores que influenciam de forma generalizada e global as
sociedades ocidentais, onde o Brasil estd incluido. No que se refere especificamente ao quadrante
interno, algumas causas para a judicializacdo também sdo visiveis.

A primeira delas diz respeito a crise de legitimidade dos orgdos legislativos que se
mostra desde os primeiros anos de vida da Constituicdo de 1988. Esse € um dos motivos que
levam ao deslocamento do foco para o Poder Judicidrio. A titulo de exemplo, é possivel
visualizar que, em face da dificuldade de obtencdo de maiorias no jugo politico, também os
orgdos de classe, utilizam-se da justica para buscar seus interesses corporativos (VIANNA et al.,
1999, p. 57-58).

Uma segunda causa é decorrente da criagdo dos Juizados Especiais — primeiro os civeis
e criminais, depois o federal e atualmente os da Fazenda Estadual. Nao precisa ser nenhum génio
para constatar o relevantissimo aumento da judicializa¢do da vida social decorrente da criacio
desses 6rgdos. No entanto, Luiz Werneck e outros (1999, p. 149-256), em pesquisa cientifica com
viés socioldgico, ilustra os efeitos numéricos da existéncia dessa “nova justi¢a”. Suas conclusdes
demonstram que, por meio desses 6rgdos, a participacdo do Judicidrio na vida da populagdo
brasileira teve aumento significativo. Ou seja, a judicializagdo é um fato comprovado no
Brasil'®'. Luis Roberto Barroso (2010, p. 7-8) ainda identifica duas outras causas:
constitucionalizacdo abrangente e analitica (Constituicio Federal de 1988) e o sistema de
controle de constitucionalidade amplo em que se permite o acesso abrangente ao Supremo
Tribunal Federal por via de a¢do. Acrescente-se a este tltimo ponto que o acesso amplo também
decorre da possibilidade de, por via de excecdo, milhares de causas chegarem a Suprema Corte

brasileira.

160 = o N . .
A questdo da omissdo inconstitucional serd tratada adiante.

" Judicializacdo nio se confunde com ativismo judicial. Conceitos que serdo aclarados no inicio do préximo
itulo.

capitulo
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Assim, hd de se concluir que no mundo e especificamente no Brasil o processo de
Jjudicializagcdo é uma realidade comprovada'®. Fato que reflete em outra conclusdo: o Judiciério,
no panorama estabelecido pelos vdrios aspectos do neoconstitucionalismo, ganha visibilidade e
projecdo politica como Poder estatal, encarnando, pois uma nova roupagem, pois a judicializacdo
é um dos fatores que leva a essa consequéncia. E nesse contexto que Quaresma e Oliveira (2009,
890) informam que ha atualmente um “protagonismo judicial” no Brasil.

Inserido no fendmeno de judicializagdo estd a judicializacdo da politica, “fendmeno no
qual hd uma transferéncia do conflito politico de sua arena prépria (arena politica) para uma
arena juridica” (FAVETTIL 2003, p. 34). Também se verifica no Brasil a participacdo efetiva do
Supremo Tribunal Federal nesse ponto especifico, atuando na protecdo do devido processo
legislativo. Com essa rubrica o Supremo Tribunal reconhece sua competéncia para conhecer a
julgar mandado de seguranga impetrado por parlamentar contra atos da mesa ou da presidéncia
que impecam ou limitem suas prerrogativas constitucionais, nesse sentido estdo os seguintes

Mandados de Seguranca: MS 22487'% MS 22972'%*, MS 23.565'®, MS 24041', entre outros;

192 A comprovagdo estd tanto nas justificativas ora expostas quanto em trés obras que analisam ora a judicializagdo
ora o ativismo judicial em diversos paises do planeta: TATE, C. Neal;, VALLINDER, Torbjoérn (org.). The global
expansion of Judicial Power. New York: New York University Press, 1995; DICKSON, Brice (org.). Judicial
activism in common law Supreme Courts. New York: Oxford University Press, 2007 e SWEET, Alec Stone.
Governing with judges: constitutional politics in Europe. New York: Oxford University Press, 2000.
' EMENTA: PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO. IMPETRACAO DE MANDADO DE
SEGURANCA POR PARLAMENTARES. POSSIBILIDADE. DIREITO PUBLICO SUBJETIVO A CORRETA
FORMACAO DAS ESPECIES NORMATIVAS. (...) Voto do Min. Celso de Mello: Cabe assinalar, desde logo, na
linha do magistério jurisprudencial desta Suprema Corte (MS 23.334-RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RDA
215/228-231, v.g.), que os membros do Congresso Nacional dispdem de legitimidade ativa ad causam para provocar
a instauracdo do controle jurisdicional sobre o processo de formacdo das leis e das emendas a Constituigdo,
assistindo-lhes, sob tal perspectiva, irrecusavel direito subjetivo de impedir que a elaboragdo dos atos normativos,
pelo Poder Legislativo, incida em desvios inconstitucionais. (MS 22487, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
julgado em 01/08/2001, publicado em DJ 14/08/2001 P - 00236) (grifos ndo originais).
lo4 Apesar de, ao final, o Ministro Neri da Silveira ter indeferido o writ, ao argumento de que ndo se tratava de
hipétese semelhante, é possivel verificar a legitimidade, pois houve conhecimento da ac¢do. Despacho Min. Neri da
Silveira: (...) [citagdo] decisdo do relator, ilustre Ministro Moreira Alves, in verbis (fls. 7/8): a inconstitucionalidade
diz respeito ao préprio andamento do processo legislativo, e isso porque a Constituicdo ndo quer - em face da
gravidade dessas deliberagdes, se consumadas - que sequer se chegue a deliberacdo, proibindo-a taxativamente. A
inconstitucionalidade, neste caso, ja existe antes de o projeto ou de a proposta se transformarem em lei ou em
emenda constitucional, porque o préprio processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constitui¢do. E cabe ao Poder
Judicidrio - nos sistemas em que o controle da constitucionalidade lhe é outorgado - impedir que se desrespeite a
Constituicdo. Na guarda da observancia desta, estd ele acima dos demais Poderes, ndo havendo, pois, que falar-se, a
esse respeito, em independéncia de Poderes. Nao fora assim e ndo poderia ele exercer a fungdo que a prépria
Constituicdo, para a preservacdo dela, lhe outorga. 4. Considero, portanto, cabivel, em tese, o presente Mandado de
Seguranga" (RTJ, vol. 99, pag. 1040, 2% col.)." (MS 22972, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, julgado em
18/12/1997, publicado em DJ DATA-02-02-98 P-00025).

166



desde que o writ se fundamente “na sua condi¢do de co-participe do processo de formacao das
normas estatais” (STF, MS 24041) e desde que respeitados, necessariamente, no que se refere a
extensdo do controle judicial, os aspectos discriciondrios concernentes “as questdes politicas” e
“aos atos interna corporis” (RTJ 102/27 - RTJ 112/598 - RTJ 112/1023).

Neal Tate (1995, p. 30) destaca nesse tema a utilizacdo do Judicidrio como um recurso
das minorias parlamentares contra as maiorias, como armas da oposi¢do no jogo politico. No
Pais, se verifica essa possibilidade de judicializacdo da politica na defesa de “direito publico
subjetivo das minorias parlamentares” (STF, MS 26441). Entre os diversos precedentes €
possivel citar o controle realizado pelo Pretério Excelso nos casos de tentativa da maioria
parlamentar barrar a constituicdo de Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) pelas minorias.
Nesse sentido, a titulo meramente exemplificativo, alguns precedentes que demonstram o viés de

protecio do direito das minorias parlamentares: MS 26441'%7, MS 24831'%®, entre muitos outros.

195 Nesse precedente, ficou consignado que a legitimidade para a propositura do mandamus é somente do
parlamentar e ndo de outros cidaddos. EMENTA: (...) CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE
(CF, ART. 60, § 4°). MANDADO DE SEGURANCA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MEMBRO DO CONGRESSO
NACIONAL. WRIT MANDAMENTAL UTILIZADO POR SERVIDOR PUBLICO. FALTA DE QUALIDADE
PARA AGIR. MANDADO DE SEGURANCA NAO CONHECIDO. (...) (MS 23565, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, julgado em 10/11/1999, publicado em DJ 17/11/1999 PP-00033). Nesse precedente, ficou consignado que
a legitimidade para a propositura do mandamus € somente do parlamentar e ndo de outros cidadaos.
16 "EMENTA: CONSTITUCIONAL. MESA DO CONGRESSO NACIONAL. SUBSTITUICAO DO
PRESIDENTE. MANDADO DE SEGURANCA. LEGITIMIDADE ATIVA DE MEMBRO DA CAMARA DOS
DEPUTADOS EM FACE DA GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO. (...) COMPOSICAO.
PRESIDENCIA DO SENADO E PREENCHIMENTO DOS DEMAIS CARGOS PELOS EQUIVALENTES EM
AMBAS AS CASAS, OBSERVADA A ALTERNANCIA. MATERIA DE ESTRITA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DESTE TRIBUNAL. IMPOSSIBILIDADE DE APLICAR NORMA
INTERNA - REGIMENTO DO SENADO FEDERAL - PARA INTERPRETAR A CONSTITUICAO.
SEGURANCA CONCEDIDA. (MS 24041, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em
29/09/2001, DJ 11-04-2003 PP-00028 EMENT VOL-02106-02 PP-00376) (grifos ndo originais).
'”EM EN T A: MANDADO DE SEGURANCA. (...) POSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL
DOS ATOS DE CARATER POLITICO, SEMPRE QUE SUSCITADA QUESTAO DE INDOLE
CONSTITUCIONAL (..) COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - DIREITO DE OPOSICAO -
PRERROGATIVA DAS MINORIAS PARLAMENTARES - EXPRESSAO DO POSTULADO DEMOCRATICO -
DIREITO IMPREGNADO DE ESTATURA CONSTITUCIONAL - INSTAURACAO DE INQUERITO
PARLAMENTAR E COMPOSICAO DA RESPECTIVA CPI - IMPOSSIBILIDADE DE A MAIORIA
PARLAMENTAR FRUSTRAR, NO AMBITO DE QUALQUER DAS CASAS DO CONGRESSO NACIONAL, O
EXERCICIO, PELAS MINORIAS LEGISLATIVAS, DO DIREITO CONSTITUCIONAL A INVESTIGACAO
PARLAMENTAR (CF, ART. 58, § 3° - MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDO. O ESTATUTO
CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS PARLAMENTARES: A PARTICIPACAO ATIVA, NO CONGRESSO
NACIONAL, DOS GRUPOS MINORITARIOS, A QUEM ASSISTE O DIREITO DE FISCALIZAR O
EXERCICIO DO PODER. - Existe, no sistema politico-juridico brasileiro, um verdadeiro estatuto constitucional das
minorias parlamentares, cujas prerrogativas - notadamente aquelas pertinentes ao direito de investigar - devem ser
preservadas pelo Poder Judicidrio, a quem incumbe proclamar o alto significado que assume, para o regime
democrético, a essencialidade da proteg¢@o jurisdicional a ser dispensada ao direito de oposi¢do, analisado na
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Sobre a posicdo do Supremo Tribunal Federal, j4 nos pronunciamos na obra
Jurisprudéncia do STF: anotada e comentada, in verbis:

O Supremo Tribunal entende que ¢é direito ptblico subjetivo das minorias a instalagdo de
CPI. Asseverou que os requisitos insculpidos no art. 58, § 3.° da CF s@o numerus clausus
(taxativos). Em outros julgados o STF entendeu o seguinte sobre estes requisitos: 1)
requerimento de um terco de seus membros, sem a necessidade de aprovagdo pelo
Plenario, Mesa ou qualquer outro 6rgdo da Casa Legislativa ou mesmo de falta de
indicagdo de seus integrantes pelos lideres partidarios, uma vez que se trata de direito
subjetivo das minorias (MS 24.831, j. 22.06.2005); 2) apuragdo de fato determinado,
nos quais podem ser incluidos fatos conexos ou que dependam direta ou indiretamente
dos fotos principais, mas nunca pode haver apuragdo genérica e 3) prazo certo: ¢ fixado
previamente mas pode ter sucessivas prorrogacdes até o limite da legislatura (4 anos),
conforme art. 5.°, § 2.° Lei n.° 1.579/53 e HC 71261 (DJ 24.06.1994). (FERNANDES e
CAVALCANTI, 2009, p. 245).

Da mesma forma, os sindicatos (confederagcdes de classe), utilizam-se da justica para
buscar seus interesses corporativos (VIANNA et al., 1999, p. 57-58). Os partidos politicos, por
seu turno, procuram “instituir no Judicidrio uma arena alternativa a democracia representativa”,
sendo que os partidos de esquerda, a época do estudo partidos de oposi¢c@o, eram responsaveis por
80,4 % da propositura de a¢des diretas de inconstitucionalidade — ADIs contra diplomas federais,
em contrapartida aos 73,7 % de sua utilizacdo pelo total de partidos (Idem, p. 57-59). Dados e
constatacdes que demonstram que a judicializagdo da politica é também um fato no pais. Luiz
Werneck e outros (Idem, p. 53) concluem sua pesquisa constatando que esse processo ¢
singularizado no Brasil em face de sua utilizagdo, nao somente por partidos politicos, minorias
parlamentares e confederacOes de interesses, mas também por agentes institucionais como
governadores e procuradores, por forca da ampla legitimidade para a propositura da acdo direita

de inconstitucionalidade.

perspectiva da pratica republicana das institui¢des parlamentares. (...) (MS 26441, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 25/04/2007, DJe-237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT
VOL-02387-03 PP-00294).
' EM E N T A: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - DIREITO DE OPOSICAO -
PRERROGATIVA DAS MINORIAS PARLAMENTARES - EXPRESSAO DO POSTULADO DEMOCRATICO -
DIREITO IMPREGNADO DE ESTATURA CONSTITUCIONAL - INSTAURACAO DE INQUERITO
PARLAMENTAR E COMPOSICAO DA RESPECTIVA CPI - TEMA QUE EXTRAVASA OS LIMITES
"INTERNA CORPORIS" DAS CASAS LEGISLATIVAS - VIABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL -
IMPOSSIBILIDADE DE A MAIORIA PARLAMENTAR FRUSTRAR, NO AMBITO DO CONGRESSO
NACIONAL, O EXERCICIO, PELAS MINORIAS LEGISLATIVAS, DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
INVESTIGACAO PARLAMENTAR (CF, ART. 58, § 3°) - MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDO. (...)
(MS 24831, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 22/06/2005, DJ 04-08-2006 PP-
00026 EMENT VOL-02240-02 PP-00231 RTJ VOL-00200-03 PP-01121).
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Vale lembrar a explana¢do de Inocéncio Martires Coelho (MENDES et al., 2007, p.
134), que observa nessa atuagdo um viés também democratico, pois muitas vezes as minorais
vencidas no debate politico tem a possibilidade de “levar a matéria para um segundo turno de
discussdo e votacdo, fora da arena politica, s6 essa possibilidade ja impele o governo e a sua base
parlamentar a negociar com as minorias”. Vista desse angulo a judicializacdo da politica seria
repressiva ou inibidora de inconstitucionalidades.

Entre as hipéteses de judicializagdo da politica, ha ainda o que Ariosto Teixeira (2001,
p. 43) identificou como sendo a participacdo dos juizes “no processo de decisério referente a
formulacio e/ou implementacdo de politicas publicas”. Tema que serd tratado no item seguinte,
juntamente com aspectos relativos a legitimacao ou nao dessa atuacao.

Mais um fator: uma das principais alteracdes no sistema — esta de natureza tedrica —
refere-se a interpretagdo e concreg¢do das normas juridicas. Um cardter inevitavelmente criativo
¢ admitido para a delimitacdo do conteido da norma juridica expressado em seu enunciado.
Norma juridica ndo se confunde com o texto da norma, lembra Humberto Avila (2009, p. 30-31).
A identificacdo do contetido normativo depende da participacdo do intérprete. Logo, como visto,
o aplicador do direito passa a ter um especial papel em sua interpretagdo e concrecdo. Os
cléssicos critérios hermenéuticos de Savigny (gramatical, 16gico, histérico e sistemdtico), que nao
levavam em conta a atividade do intérprete sdao acrescidos de diversos outros métodos
interpretativos.

Nessa perspectiva, Alexandre Walmott Borges (2009, p. 60) ressalta que “interpretar a
norma leva em consideracdo os valores”. O juiz passa a poder invocar o justo'® contra a lei
(VIANNA et al., p. 21). Dessa forma, os descalabros antes cometidos em nome da lei podem ser
afastados. Para André Rufino do Vale (2009, p. 3), o processo de interpretagdo/aplicacdo da
norma € imerso “numa dimensdo argumentativa simultaneamente juridica e moral, emprestando a

atividade judicial um cardter inevitavelmente criativo”.

169 . p . ~ . L S . ~ -
Vale frisar que ha uma ampla discussdo mundial acerca do que seria o justo — ou a justica; discussdo que no se

pretende adentrar no presente estudo. A situagdo que ora se coloca € de que os magistrados ndo s@o obrigados a
decidirem sempre adstritos aos parametros legais, em alguns casos hd a possibilidade de utilizacdo de argumentos de
justica, equidade, etc. para justificar decisdes que se distanciem da lei, desde que a aplicag@o legislativa ao caso
concreto se mostre flagrantemente injusta.
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Com isso, desenvolve-se a no¢do atual de que interpretar €, em certa medida, criar
direito. Os magistrados sdo considerados “legitimos criadores do direito, € ndo simples
reveladores de uma suposta e indefinivel vontade da lei ou do legislador, que, enquanto tais,
obviamente ndo resolveriam os problemas suscitados pela convivéncia humana” (MENDES et
al., 2007, p. 120). O Poder Judicidrio e a ciéncia juridica “constroem significados” (AVILA,
2009, p. 34), pois a “norma juridica ndo € pressuposto, mas resultado da interpretacdo”
(COELHO, 2002, p. 62).

E essa constru¢do no pds-positivismo tem formas distintas de manifestacdo a depender
da espécie de norma a ser interpretada. O conteido das regras se mostra com a aplicacdo de
critérios subsuntivos, enquanto os principios demandam sua ponderacdo em concreto com 0s
demais principios constitucionais (ALEXY, 2008a, p. 91-106; DWORKIN, 2002, p. 36-40).
Dessa forma, a concre¢do dos principios exige uma participagdo ainda mais relevante do
intérprete. Por isso que, para Zagrebelsky (2007, p. 112, tradu¢do nossa), os principios sio
aplicados segundo uma atividade mecanicamente construtiva, “com cardter inevitavelmente
criativo insito na determinacdo de seu significado”. Em uma ou outra espécie normativa a
participacdo do aplicador do direito, notadamente os magistrados, € substancial. Por isso, a
atividade judicial passa a ter suma importancia para o direito e para a configuracdo dos Poderes
constituidos'”.

Acrescente-se um fator: os aplicadores/construtores das normas juridicas — os juizes —
ndo sao mais vistos como ‘seres inanimados’; sdo pessoas concretas, com alegrias, medos,
angustias, paixdes, ou seja, idiossincrasias. A neutralidade se desprende da imparcialidade do
julgador; a primeira continua a ser exigida, enquanto a segunda mostrou-se antropologicamente
impossivelm. Por isso, a pré-compreensdo da realidade e do direito ndo € mais desprezada, visto

que “toda compreensdo se déd a partir da pré-compreensdo do direito” (COELHO, 2002, p. 97).

170 Esse fendmeno foi identificado no capitulo anterior como a mudanga de foco do Legislativo para o Judicidrio,
apresentado no item 2.3.1.2.5.

"1 Nesse sentido, Zaffaroni (1994, p. 107-110) ressalta que a figura do juiz neutro é antropologicamente impossivel.
Nessa medida, trazendo ao contexto, € possivel afirmar que o ser humano totalmente neutro nao existe, visto que nao
se separa de suas vivéncias e pré-compreensdes. Nessa mesma linha, importa buscar apoio na doutrina processual
civil no que se refere a diferenga entre imparcialidade e neutralidade. Fredie Didier Jinior (2007. P. 73) destaca que
“ndo se pode confundir neutralidade com imparcialidade. (...) Ninguém € neutro, porque todos tém medos, traumas,
preferéncias, experiéncias etc. Ja disse o poeta que nada do que ¢ humano ¢é estranho ao homem (Teréacio, ‘Homo
sum, humani nihil a me alienum puto’)”.
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Nessa orbita, Hiberle (2002, p. 14) infere que a interpretacdo ndo € apenas a atividade que, de
forma consciente e intencional, dirige-se a compreensdo do sentido da norma. Na mesma seara,
Fitima Nancy Andrighi (1997, p. 2)'”* afirma que os preconceitos e pré-compreensdes sobre
determinados assuntos podem influenciar no julgamento da causa e, diante disso, incentiva 0s
magistrados a tentarem se manter o méaximo possivel afastados deles para que seu julgamento ndo
seja comprometido.

Logo, a interpretacdo da norma permite uma série de situacdes possiveis — que podem
levar a sentidos diversos — na medida em que cada intérprete tem uma forma de enxergar o
mundo. Para Riccardo Guastini (2009, p. 56, tradu¢do nossa), os textos juridicos “nunca” sdo
suscetiveis “a uma sé interpretacdo”, pois cada interpretacio de um mesmo texto normativo
produz uma norma diversa. E af que surge o que Inocéncio Martires Coelho (2002, p. 60) chama
de acordo tdcito — ou cumplicidade (citando Reale) — entre legisladores e juizes, em que o
Parlamento continua com o monopdlio da redagdo das leis, mas o judicidrio fica liberado para
interpretd-las criativamente, de preferéncia reiterando-as dentro de um sentido literal possivel —
agora citando Larenz.

Todavia, esse acordo tdcito ndo ilide que a abertura e criatividade citadas possam
resultar em substancial reducio de objetividade do sistema'” e, por consequéncia, de seguranca
juridica. Isso porque, “sem um minimo de seguranca e previsibilidade quanto ao desfecho dos
conflitos humanos, seria de todo impossivel a convivéncia social” (MENDES et al., 2007, p.
124). Ciente dessas constatagdes a ciéncia juridica inicia um aprimoramento dos estudos das
teorias da interpretacdo, bem como das teorias da argumentacdo juridica. Alertas como o de
Fatima Nancy, apesar de importantes, ndo podem ser as tnicas formas de limitacdo da atividade
judicial. A ciéncia juridica precisa encontrar mecanismos que preservem, também nessa nova

ideologia, a segurancga juridica e a objetividade. Pois, conforme observacdo de Karl Larenz (1997,

72 Sobre a pré-compreensio do intérprete no ato de julgar, a Ministra Fitima Nancy Andrighi (1997) redigiu esse
interessante artigo intitulado A minha pré-compreensdo do ato de julgar em que conta um caso relatado por
Calamandrei de um cavalo mordedor cuja a¢do foi severamente reprovada, apds, que um cavalo mordeu seu filho na
infincia; € a partir daf que desenvolve aspectos como a possivel canalizacdo inconsciente da conduta e a necessidade
de cuidado do magistrado para ndo cair na tentacdo de julgar somente conforme sua visdo de mundo, pois “¢€ certo
que no ato de sentenciar ndo hd como fazer evadir todo o sentido critico que sdo prescritos pela concepgao
individualista”.
'3 O contetido da objetividade do sistema juridico, com base em estudo de Coleman e Leiter foi desenvolvido no
item 2.3.1.2.6 infra.
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p. 166), a exigéncia colocada aos juristas € “tanto quanto possivel [a] ‘objetivagdo’ do processo
de interpretacdo”.

E com o viés de contencio da atividade judicial que as teorias argumentativas ganham
bastante relevancia na Otica atual. Elas encarnam, entdo, um papel limitador da atividade dos
magistrados. Como o juiz ‘““se pronuncia em nome do povo”, ele ndo pode se orientar somente por
suas “proprias ideias” (ALEXY, 2008b, p. 31). O mesmo autor ainda informa que, mesmo
considerando-se que a jurisprudéncia necessita de valoracdes, seria um erro dizer que haveria
“um campo livre para as convicgdes morais subjetivas do ou dos aplicadores do direito” (Idem, p.
30). Esta conclusdo s6 seria possivel se ndo houvesse nenhuma possibilidade de objetivar essas
valoracdes. As teorias da argumentacao juridica encontram esse desiderato de tentar impor algum
limite a atuacdo judicial na atual concepg¢do de direito aberto, em certa medida, aos valores.

Portanto, os limites a interpretacdo judicial sdo dados pelo préprio processo de
interpretacdo (hermenéutica), argumentagdo juridica, tdpica, etc.; entre 0s quais se encontra a
fundamentacdo racional das decisdes. Nessa seara, Luis Roberto Barroso (2007, p. 27) delimita
alguns critérios para assegurar a legitimidade e racionalidade das decisdes; para ele, o intérprete

devera:

(i) reconduzi-la [a interpreta¢do] sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional
ou legal que lhe sirva de fundamento — a legitimidade de uma decisdo judicial decorre de
sua vinculagdo a uma deliberacdo majoritdria, seja do constituinte ou do legislador; (ii)
utilizar-se de um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos equipardveis,
que tenha pretensdo de universalidade: decisoes judiciais ndo devem ser casuisticas; (iii)
levar em conta as conseqii€ncias praticas que sua decis@o produzird no mundo dos fatos.

Sobre a criagdo do direito pelo aplicador, sua pretensdo de corre¢do e a argumentagcao
juridica como instrumento de limite, tudo em relacdo ao Judicidrio, mais especificamente em
relacdo a Corte Constitucional, Konrad Hesse faz uma aclaradora explanacdio que ¢é
sintaticamente resumida por Habermas. Por ser um pouco longa, pede-se licenca para transcrever:

(Numa resolugdo do dia 14 de fevereiro de 1973, o Tribunal Constitucional Federal
[alemdo] tomou a ofensiva e tratou dessa problemdtica em relagdo a LeiFundamental,
art. 20, al. 3): ‘O direito ndo se identifica com a totalidade das leis escritas. Em certas
circunstancias, pode haver um mais de direito em relacdo aos estatutos positivos do
poder do Estado, que tem a sua fonte na ordem juridica constitucional como uma
totalidade de sentido e que pode servir de corretivo para a lei escrita; é tarefa da
jurisdicdo encontra-lo e realizd-lo em suas decisoes’. E, logo em seguida, se afirma que a
interpretacdo correta deve ser ‘encontrada’, isto é, elaborada numa ‘argumentacio
racional’. Outras formula¢des, que atribuem ao tribunal constitucional a fungdo do
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desenvolvimento do direito através do ‘encontro criativo do direito’, deixam de entrever,
contudo, uma auto compreensdo problemadtica do tribunal. K. Hesse enfrenta esse ponto
com a observacdo ousada, justificada de acordo com as consideracdes do capitulo
anterior: ‘Certamente as decisdes da jurisdi¢do constitucional contém um momento de
configuracdo criativa. Porém toda a interpretacdo revela um cariter criativo. Ela
continua sendo interpreta¢do, mesmo quando serve para a resposta de questdes do direito
constitucional e quando ela tem como objetivo normas da dimensdo e da abertura das
normas do direito constitucional. A concretizacdo de tais normas pode reservar
dificuldades maiores do que as das prescricdes mais detalhadas; todavia, isso ndo muda
o fato de que, em ambos os casos, se trata de processos estruturalmente andlogos’. Nesta
visdo, as competéncias amplas do Tribunal Constitucional Federal ndo constituem
nece1s7s‘flﬁamente uma ameaga a légica da divisdo de poderes. (Habermas, 2003, p. 303-
304) .

A argumentacgdo juridica, pasmada na fundamentacdo logica das decisdes, apresenta-se
como um limite interno e racional a atuacdo jurisdicional no neoconstitucionalismo.
Simplesmente porque, “a mingua de fundamentagdo, todo ato decisério tem-se por ilegitimo,
objetivamente invalido e incompativel com a ideia do direito como instrumento da ordenacdo
justa e racional da convivéncia humana” (COELHO, 2002, p. 70). Fundamenta¢cdo que deve
respeitar condi¢des racionais e logicas sob pena de também se considerar invélida.

As teorias da argumentacdo juridica — como a de Alexy (2008b) e de MacCormick
(2006), que serdo especificamente tratadas no item 3.5 — servem de apoio racional a ciéncia
juridica com o foco na manutencdo de um certo grau de determinabilidade e objetividade
sist€émica; no minimo, a objetividade modesta (Coleman). As teorias de Alexy e MacCormick
buscam sustentacdo na argumentacdo pritica ou moral para ampliar as possibilidades de
participacdo no discurso e promover sua racionalizacdo, mas com uma especialidade em relacao
ao Direito: estar contida em um contexto normativo.

Contudo, a interpretacdo juridica atua em campo diverso da argumentacdo, apesar de
tangenciarem-se. A aplicacdo de uma norma juridica em concreto exige mais que sua simples
interpretacdo, necessita de um trabalho hermenéutico de ajustamento entre normas e fatos, onde
“se fundem, necessariamente e inseparavelmente, a compreensdo, a interpretacdo e a aplicacdo e
modelos juridicos” (COELHO, 2002, p. 64). Nesse campo, o juiz desempenha o papel de agente

redutor da distancia entre a generalidade da norma e a singularidade do caso concreto. Tanto no

7% A fonte original de Hesse é em alemo, por isso ndo se utilizou o original.
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olhar subjetivo quanto no objetivo, ele cria norma juridica concreta e individual (NUNES, 2010,
p. 60-68).

A interpretacdo da norma € considerada uma atividade intelectual que tem dupla
finalidade: encontrar o sentido da norma e tornar possivel a aplicacdo de enunciados normativos a
situacdes da vida (MENDES et al., 2007, p. 49). Além da argumentacdo juridica, ha as feorias
hermenéuticas que, apesar de atualmente ndo receberem grande destaque, também estabelecem
critérios para a interpretacdo juridica (MOREIRA, 2009, p. 223-227). Como a interpretagdo da
norma passa — direta ou indiretamente — pela interpretacdo da Constituigﬁo”s, ganham proje¢do
diversas metodologias para sua interpretacdo. Inocéncio Martires Coelho (MENDES et al., 2007,
p- 90-103) destaca nada menos que seis métodos diferentes de interpretacdo constitucional:
Jjuridico ou hermenéutico-cldssico, topico-problemdtico, hermenéutico-concretizador, cientifico-
espiritual, normativo-estruturante € da comparagdo constitucional.

Sem discrepancia, “os estudiosos ressaltam a necessidade de utilizacdo de critérios
objetivos e controldveis em todo o itinerdrio hermenéutico” e ndo somente em parte desse
processo — a argumentacdo juridica (COELHO, 2002, p. 69). Canotilho (2003, p. 1207), na
mesma linha de ideias, informa que uma tarefa que se impde metodicamente € “1) encontrar um
resultado constitucionalmente ‘justo’ através da adocao de um procedimento (método) racional e
controlavel; 2) fundamentar esse resultado também de forma racional e controlavel (Hesse)”.

Na atualidade, Eduardo Ribeiro Moreira (2009, p. 225) destaca que as metodologias
hermenéuticas se misturam; “podem perfeitamente ser diferentes as metodologias aplicadas em
um mesmo contexto, até em um mesmo caso (caso a decisdo seja tomada por 6rgdo colegiado)”.
Assim, ressalta que o purismo metodoldgico-constitucional ndo faz parte da tradicdo nacional. O
neoconstitucionalismo ‘“ndo defende critérios de cientificidade metodoldgica, mas ndo os
despreza” (Idem, p. 226). Nessa dire¢do, Canotilho (2003, p. 1210) aduz que a questdo do
“método justo” é um dos problemas mais controvertidos e dificeis; no momento atual, poder-se-a

dizer que “a interpretacdo das normas constitucionais € um conjunto de métodos, desenvolvidos

175 Olhando do enfoque ndo da norma a ser interpretada mas da incidéncia da Constitui¢io, Luis Roberto Barroso
(2010, p. 5) também consigna duas formas de interpretacdo da Constituicdo: a direta, que se refere a aplicacdo da
Constituicdo as situagdes nela contempladas, e a indireta, que envolve a afericdo da validade de uma norma
infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou a atribuicdo a esta de um melhor sentido em meio a
diferentes interpretagdes possiveis (interpretagcdo conforme a Constituico).
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pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em critérios ou premissas (filosoficas,
metodoldgicas, espistemioldgicas) diferentes mas, em geral, reciprocamente complementares”.

Acrescente-se que a possibilidade de escolha do método e de seu manejo pelo intérprete
¢ guiada por sua pré-compreensdo, o que acaba “condicionando, se ndo mesmo determinando, o
conteudo das decisdes” (COELHO, 2001, p. 28-29). Dessa forma, a escolha do método se traduz
muito mais pela preferéncia do intérprete, por isso as metodologias utilizadas precisam ser
adequadamente justificadas, defende Moreira (MOREIRA, 2009, p. 227). Em suma, ndo hd um
método pré-determinado, € o intérprete que fard as escolhas dos métodos que mais se
compatibilizem ao caso concreto, desde que se apdie em uma escolha légica e racional.

Ha de se ressaltar que essa mudanga de foco jusfilos6fico, segundo o qual o intérprete é
quem fixa o conteido das normas, notadamente dos principios diante de seu caréter prima facie,
ndo resulta diretamente no fendmeno nomeado de ativismo judicial. Resulta sim em um
crescimento da importincia contemporanea do Judicidrio, sem que se retire a importancia
essencial do Legislativo.

O Judiciério ganha evidéncia, mas como o ativismo € uma postura, uma forma de agir,
cabe aos seus membros optarem ou nao por ela. Opcao esta que encontra diversos limites internos
e externos no ordenamento e na politica. Um desses limites, de cardter intrinseco (interno) ao
direito, refere-se as teorias interpretativas e argumentativas que demonstram uma forma racional
de se justificar a op¢do do magistrado. Os limites externos, outros limites internos € o
aprofundamento nas teorias da argumentacao juridica serdo tratados no item 3.5.

Tudo o que foi exposto nesse item demonstra que o Judicidrio mudou; a separagdo de
poderes tem uma concepcdo diferenciada em relagdo a ideia cldssica. Este Poder “passa a ter
outra conotagdo no atual cendrio sociopolitico”, qual seja, a de garantidor dos direitos
constitucionais (PINHEIRO, 2008, p. 135). E tempo, entdo, de caminhar por outros rumos, agora

referentes a demonstracao da legitimidade dessa novel atuagao.

3.2. Legitimidade da atuacao do Poder Judiciario no cenario atual
Cumpre ressaltar que as disposi¢des adiante apresentadas ndo se referem a legitimidade
do ativismo judicial, mas sim da atuacdo geral do Poder Judicidrio segundo o novo paradigma

constitucional. Adiante ndo se analisardo aspectos especificos desta atuagado relativos ao ativismo
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judicial; o que serd feito no item 3.4. Por hora, serd verificada somente a legitimidade da atuacdo
judicial dentro do atual cendrio de judicializagdo, constitucionalizacdo do direito e demais
aspectos do neoconstitucionalismo.

Legitimidade diz respeito a compatibilidade entre as decisdes do poder e os anseios
sociais. Isso se dd, segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior (2009, p. 58), pelo “reconhecimento,
em iltima instincia'’®, das decisdes do detentor do poder”. Enquanto as decisdes do Poder
Judicidrio “se legitimam, ndo pela obtencdo do consenso concreto, mas pela neutralizacdo das
decepcoes” (Idem, p. 80). Demonstra-se faticamente pelo cumprimento espontaneo da decisdo
tomada, pela “prontiddo generalizada” para aceitacdo das decisOes proferidas (Idem, p. 58).
Quando se fala em legitimidade da atuagcdo do Judicidrio na correcdo de inconstitucionalidades,
surge entdo uma distin¢do tedrica que precisa ser apresentada; trata-se do debate entre as
correntes procedimentalistas e substancialistas'"’ .

A primeira, encabecada por Habermas, Ely e Garapon, informa que a crescente e
invasora presenca do direito na politica € ilegitima, porquanto enfraquece a democracia em face
da possibilidade de juizes, ndo legitimados democraticamente pelo povo, poderem invalidar os
atos praticados pelos poderes politicos. A Constituicdo ndo poderia conter valores que possam
determinar a conduta dos cidaddos, conforme entendimento comum de Habermas e de Ely
(HABERMAS, 2003, p. 326-330). Para Habermas (Idem, p. 326), a Constituicdo determina
procedimentos politicos que permitem aos cidadaos assumirem seu direito de autodeterminacao
para poderem perseguir cooperativa ou democraticamente as condigoes justas de vida.

Esta corrente questiona legitimidade do Tribunal Constitucional, o qual deveria entender
a Constituicdo segundo uma compreensdo procedimental, de modo a permitir a realizagdo da
democracia. “Somente as condi¢des processuais da génese democrdtica das leis asseguram a
legitimidade do direito” (HABERMAS, 2003, p. 326). E por isso que Habermas censura a
interpretacdo construtiva do direito nos moldes expostos anteriormente. Fazendo referéncia a
visdo de Ely, Habermas (Idem, p. 327) consigna que os direitos de comunhio e participacao,
essenciais para a formac@o da vontade democrética, “adquirem lugar privilegiado”. Em esséncia,

a visdo procedimentalista se estabelece sobre o primado da democracia — para que se permita a

176 Palavra ndo utilizada com a concepgio de instincia judicial, mas como “em iltima andlise” ou “ao final”.
"7 Questdo que se apresenta preliminarmente, cujo aprofundamento nio se faz necessario.
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“cidadania ativa” tdo corroida no Welfare State — e da valorizacdo da vida associativa — ndo
permitindo sua transformacao em “cidaddo-cliente, dependente do Estado”.

Garapon percebe consequéncias perversas na paisagem apresentada ao longo do presente
estudo, pois resultaria na estatalizagdo dos movimentos sociais, na decomposic¢do da politica, na
erosdo da lei como expressdo da soberania popular, na politizagdo da razio juridica (WERNECK
et al.,1999, p. 24). Para Garapon, o gigantismo do Judicidrio desestimularia o agir orientado para
os fins civicos.

A corrente substancialista, com Cappelletti, Dworkin, Paulo Bonavides, Luis Roberto
Barroso e muitos outros'’®, acredita que as novas relacOes entre direito e politica seriam
inevitaveis e favoreceriam o enriquecimento da igualdade, sem prejuizo da liberdade. Concepgao
que permite a integracdo do direito com valores socialmente aceitos por meio dos principios que
oxigenam a Constitui¢do. Para essa concepg¢do, o Judicidrio € visto como “instituicdo estratégica
nas democracias contemporaneas” (WERNECK, 1999, p. 24). Ha espaco de “legitimacdo
discursiva e argumentativa das decisdes politicas, que coexiste com a legitimacdo majoritdria,
servindo-lhe de ‘contraponto e complemento’ (BARROSO, 2010, p. 15)'".

Na visdo de Cappelletti (1999, p. 99), “os tribunais podem dar importante contribui¢do a
representatividade geral do sistema”. Para Luis Roberto Barroso (2010, p. 15-16), a atuacdo
judicial contramajoritaria em defesa dos elementos essenciais da Constitui¢do “se dard a favor e
ndo contra a democracia”. Sdo nesse sentido também as palavras de Bonavides (2009, p. 576-
578):

Mas sobreviver como? A sombra das Constitui¢des e dos Tribunais Constitucionais, cuja
jurisprudéncia atualiza, a cada aresto oracular, tanto a matéria dos direitos sociais como
a da limitacdo de poderes. Removendo ambiguidades ou solvendo controvérsias, faz-se,
pela via hermenéutica, o texto se acercar da realidade, ou seja, produz-se a eficicia, a
juridicidade, o respeito e o cumprimento rigoroso das normas constitucionais.

Nao obstante, em que pesem as promessas trazidas nessa concepc¢do, segundo um de
seus proprios defensores, Mauro Cappelletti (1999, p. 133-135), pode importar em ameaca a

cidadania viva. Por essa razdo, o presente trabalho apresentard em seu desfecho final diversos

178 o . . . . . ( S
No Brasil, é possivel se dizer, a partir de constatagcdo empirica, que essa € a corrente majoritéria.

179 Afirmagdo do autor teve como base artigo inédito de Eduardo Bastos Mendonga intitulado A constitucionalizacdo
da politica: entre o inevitavel e o excessivo, p. 10.
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limites a atuacgdo judicial ativista, pois, nas palavras de Lord Acton que j4 se tornaram dominio
publico, “todo poder tende a corromper e o poder absoluto corrompe absolutamente”.

A visdo adotada no presente estudo, conforme ji ficou nitido, é a substancialista,
porquanto, sobretudo no Brasil, € a que mais se mostra apta manter condi¢des minimas de vida
para a populacdo mais desfavorecida. Um simples olhar historico demonstra a desigualdade de
renda e de condi¢des de vida da populacdo. Em 2008, da populagdo brasileira vivia abaixo da
linha de miséria (pobreza absoluta), enquanto a taxa de pobreza foi de 28,8% da populagﬁolgo.
S@o numeros que demonstram que milhdes de vidas humanas vivem atualmente sem condicdes
existenciais minimas. Em que pese tenha havido redugdes significativas e as projecdes estatisticas
demonstrarem que essa evolucdo deve se manter'®', hd ainda milhdes de pessoas que dependem
do Poder Judicidrio para a realizacdo de alguns direitos bdsicos — minimo existencial — que
possam eventualmente ser ‘esquecidos’ pelos governantes.

Mas a histéria demonstra que fensdes existem na luta pela efetivacdo de direitos'®*. Nao
¢ por acaso que a sociedade ocidental contemporanea atingiu um estdgio tdo avancado de
evolucdo jusfundamental. Em alguns momentos até mesmo sangue precisou ser derramando para
que as pessoas conseguissem um minimo de respeito ao seu direito de serem humanas. A
constru¢cdo do constitucionalismo foi resultado de grandes rupturas — e muitas mortes — com
Revolugdo Francesa e o movimento constitucional norte-americano até que se declarasse que “os
homens nascem e sdo livres e iguais em direitos” (art. 1° da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo) ou a garantia da liberdade (preAmbulo da Constitui¢do dos Estados Unidos da
América de 1787 — art. 1° da Declaragdao de Direitos da Virginia). Depois, o descaso com 0s
problemas sociais de uma liberdade sem igualdade também gerou “novas reivindicagdes” no
limiar entre os séculos XIX e XX, que resultaram em alguns locais em regimes totalitdrios

(BRANCO, 2002, p. 109-100).

"0 Dados retirados da noticia publicada no Estaddo no dia 13 jul. 2010 com o titulo Brasil deve eliminar miséria até
2016, diz Ipea. Disponivel em <http://economia.estadao.com.br/noticias/economia-+brasil,brasil-deve-eliminar-
miseria-ate-2016--diz-ipea,not _27206,0.htm>. Acesso em 23 ago. 2010.
'8! Segundo andlise de dados do IBGE e PNAD realizado pelo IPEA, o niimero de brasileiros que vivem abaixo da
linha de miséria deve ser reduzido a zero em 2016 e os que ficardo abaixo da linha de pobreza serdo 4%.
182 Frise-se que ¢ possivel que a luta simplesmente pelo poder seja mascarada com o titulo de luta pelos direitos, ndo
parece ser aquela a luta atual do Poder Judicidrio. Nesse sentido € a constatacdo de Werneck Vianna e outros (1997,
p- 12), na medida em que identifica o protagonismo do Judicidrio como sendo “menos o resultado desejado por este
Poder, e mais um efeito inesperado da transi¢ao para a democracia”.
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A distribui¢do interna do poder também pode gerar um cendrio de grande tensdo. O
préprio caso Marbury vs. Madison, de 1803, precursor do controle de constitucionalidade
(judicial review) nos Estados Unidos, apresentou um forte componente politico de afirmacdo da
Suprema Corte recém criada como Poder estatal (MENDES et al., 2007, p. 182-185). No Brasil,
um nitido exemplo dessa situacdo de apreensdo € lembrado por Themistocles Branddo Cavalcanti
(1966, p. 157), que remete ao julgamento do famoso HC 300, impetrado por Rui Barbosa em
1892, quando o Presidente Floriano Peixoto teria dito que, se os juizes do Tribunal concederem
habeas corpus aos politicos, “eu ndo sei quem amanha lhes dard o habeas corpus de que, por sua
vez, necessitardo”.

Zagrebelsky (2007, p. 112) observa essas pressdes intranquilizantes na passagem do
direito por regras do Estado de Direito para o direito por principios do Estado Constitucional.
Nem sempre que se faz certas exigéncias que em outro tempo se consideravam irrenuncidveis
decorrem consequéncias tranquilizadoras; porém, “olhar para a realidade para evitar ver seus
aspectos menos tranquilizadores ndo a transforma de acordo com nossos desejos” (Idem, tradugao
nossa). Na mesma direcio, Américo Freire Junior (2004) assevera que hd uma grande
preocupacgdo tanto juridica quanto politica de se criar um novo perfil para a atuacdo do Poder
Judicidrio pautada na efetivagdo dos direitos fundamentais. Para ele, “é certo que uma postura
mais ativa do Judicidrio implica em possiveis zonas de tensdes com as demais fungdes do poder”
(Idem). Maria Rosaria Ferrarese (2010, p. 1) fala em uma processo de mudanga “mais ou menos
traumatica”.

E nesse panorama que Cappelletti (1999, p. 47) aponta a necessidade de um Judicidrio
distinto do tradicional, ressaltando que

a dura realidade da histéria moderna logo demonstrou que os Tribunais (...) ndo podem
fugir de uma inflexivel alternativa. Eles devem de fato escolher uma das duas
possibilidades seguintes: a) permanecer fiéis, com pertinicia, a concepgdo tradicional,
tipicamente do século XIX, dos limites da fun¢do jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel
dos outros poderes, tornar-se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador
mastodonte e o leviatanesco administrador.

A postura que o Poder Judicidrio estd tomando no Brasil parece ser a segunda delas,
sobretudo nos ultimos anos em que as decisdes proferidas tem primado por uma busca de

efetividade constitucional em face da omissao inconstitucional dos demais Poderes, notadamente
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do Legislativo. Argumento que pode ser exemplificado com a mudanca de posi¢do em relacdo a
eficacia do mandado de injun¢do pelo Supremo Tribunal Federal, saindo da concepg¢do nao-

. . . .. 183
concretista para a concretista individual

, ha tentativa de realizar uma protegdo judicial efetiva
dos direitos vindicados. Parece que o Judicidrio ndo quer também permanecer omisso em face das
omissoes legislativas na concrecao da Constituicdo.

Nao obstante, Martonio Lima (2003, p. 224-225) relembra que a filosofia kantiana
valoriza o Poder Legislativo mais que os demais Poderes'®. Depois, destaca a passagem de
Bobbio, no sentido de que “o fundamento da separacdo dos trés poderes € ainda a supremacia do
poder legislativo sobre os outros poderes: o poder legislativo deve ser superior porque somente
ele representa a vontade coletiva” (Idem).

Essa € uma visdo que nao mais respalda o pensamento constitucional vigente, conforme
muitas vezes consignado no capitulo anterior. Ou seja, a sociedade ocidental — onde se inclui o

Brasil — hoje clama por uma atuagao legislativa que se baseie na efetivacdo da Constituicdo, além

de suplicar pela concretiza¢do de seus direitos, notadamente na esfera social. Antonio Cavalcanti

'83 A ementa do Mandado de Injungdo 670 ilustra com propriedade e mudanga de posicdo perpetrada: EMENTA: (...)
1. SINAIS DE EVOLUCAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL DO MANDADO DE INJUNCAO NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). 1.1. No julgamento do MI no 107/DF, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ 21.9.1990, o Plenédrio do STF consolidou entendimento que conferiu ao mandado de
injun¢do os seguintes elementos operacionais: i) os direitos constitucionalmente garantidos por meio de mandado de
injungdo apresentam-se como direitos a expedi¢do de um ato normativo, os quais, via de regra, ndo poderiam ser
diretamente satisfeitos por meio de provimento jurisdicional do STF; ii) a decisdo judicial que declara a existéncia de
uma omissdo inconstitucional constata, igualmente, a mora do 6rgdo ou poder legiferante, insta-o a editar a norma
requerida; iii) a omissdo inconstitucional tanto pode referir-se a uma omissdo total do legislador quanto a uma
omissdo parcial; iv) a decisdo proferida em sede do controle abstrato de normas acerca da existéncia, ou ndo, de
omissdo é dotada de eficdcia erga omnes, e ndo apresenta diferenca significativa em relagdo a atos decisérios
proferidos no contexto de mandado de injuncdo; iv) o STF possui competéncia constitucional para, na acdo de
mandado de injungdo, determinar a suspensdo de processos administrativos ou judiciais, com o intuito de assegurar
ao interessado a possibilidade de ser contemplado por norma mais benéfica, ou que lhe assegure o direito
constitucional invocado; v) por fim, esse plexo de poderes institucionais legitima que o STF determine a edi¢do de
outras medidas que garantam a posi¢do do impetrante até a oportuna expedi¢cdo de normas pelo legislador. 1.2.
Apesar dos avancos proporcionados por essa construgdo jurisprudencial inicial, o STF flexibilizou a interpretacdo
constitucional primeiramente fixada para conferir uma compreensdo mais abrangente a garantia fundamental do
mandado de injungdo. A partir de uma série de precedentes, o Tribunal passou a admitir solucdes "normativas"
para a decisdo judicial como alternativa legitima de tornar a protegdo judicial efetiva (CF, art. 50, XXXV).
Precedentes: MI no 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14.11.1991; MI no 232/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
27.3.1992; MI n° 284, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. para o acérddo Min. Celso de Mello, DJ 26.6.1992; MI no
543/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; MI no 679/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17.12.2002; e MI no
562/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 20.6.2003. (MI 670, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Relator(a) p/
Acoérddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-2008
PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-01 PP-00001 RTJ VOL-00207-01 PP-00011). Grifos ndo originais.
'8 Entendimento empossado por Habermas (2003, p. 323-330); portanto vinculado i corrente procedimentalista.
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Maia (2009, p. 5), com apoio em Sastre Ariza, destaca que na nova configuracdo constitucional,
observédvel na Alemanha, Itilia, Espanha, Portugal — e Brasil, segundo a concep¢do ora adotada —
o texto da Constituicdo ndo exige simplesmente o respeito do legislador, mas impde um
programa positivo de valores que exige uma atua¢do do legislador.

Dessa forma, a doutrina ressalta que a concretizagdo dos direitos constitucionais é
devida, mesmo que para tanto seja necessdria a intervengdo judicial. Neste sentido advogam Luis
Roberto Barroso (2000, p. 105); Dirley da Cunha Juanior (2008, p. 285-380); Inocéncio Martires
Coelho (2002, p. 92-99); Marcelo Ribeiro Pinheiro (2008, p. 142-155); entre outros.

Nessa dire¢do, Bobbio (2004, p. 25) assevera que atualmente ndo se trata de saber quais
e quantos sdo os direitos do homem, “qual € sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos
naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € 0 modo mais seguro para garanti-
los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados™.

Retomando o principio da separacdo de poderes, j& amplamente discutido no primeiro
capitulo, é possivel agora compatibilizd-lo com a atuagdo judicial. Canotilho (2003, p. 250)
informa que esse principio carrega duas dimensdes complementares: uma negativa, “a separagao
como ‘divisdo’, ‘controle’, ‘limite’ do poder e outra, positiva, “a separacdo como
constitucionalizagdo, ordenacdo e organizacdo do poder do Estado tendente a decisdes
funcionalmente eficazes e materialmente justas”. E esta tltima que respalda a atuacdo judicial
concretizadora dos direitos constitucionais, notadamente os fundamentais. E nela que se enquadra
também a acdo do Judicidrio em face de afrontas ao texto constitucional, porquanto almeja
decisoes funcionalmente justas.

Mais adiante, o mestre portugués informa que a “sobreposicdo de linhas divisdrias de
funcdes ndo justifica, por si s6, que se fale de ‘ruptura de divisdo de poderes’”, salvo se lhe
atingir o nucleo essencial (CANOTILHO, 2003, p. 251-252). Assim, € possivel identificar que a
modificacdo da participacdo judicial na efetivacdo dos direitos fundamentais sai de um espectro
passivo para absorver um papel mais ativo. O nucleo essencial do principio da separagdo de
poderes na atual configuracdo constitucional permite essa modificacdo, pois, entre os diversos
fundamentos ja elencados, a Constituicdo previu instrumentos para a realizacdo de direitos

constitucionais pelo Judicidrio, sempre que eles se mostrem agredidos ou ameacgados de agressao.
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Toda essa alteragdo de uma Otica legislativa para uma Otica judicial teve origem
legitimamente no proprio Poder Constituinte originario, além do respaldo também legitimo da
forma derivada reformadora deste poder. Uma das caracteristicas das Constituicdo Federal de
1988 em comparag¢do com a anterior foi a ampliacdo das competéncias e, por consequéncia, do
poder do Pretério Excelso. A criacdo de institutos como a acdo declaratéria de
constitucionalidade, capaz de por termo a grave controvérsia juridica sobre a aplicacdo de uma
norma, a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo, fortes
instrumentos incentivadores de sentencas aditivas em face da omissdo inconstitucional dos
demais poderes, a criacdo de institutos como a repercussdo geral e o julgamento de recursos
repetitivos, a criagdo do mandado de seguranga coletivo, a sedimentacido das acdes persecutoras
de direitos metaindividuais, além da simula vinculante, entre outros sdo exemplos da posicdo de
destaque que o Poder Judicidrio recebeu da Constituicdo Democritica.

Nessa direcdo, Regina Quaresma e Licia Oliveira (2009, p. 890) destacam a Reforma do
Judicidrio (Emenda Constitucional n® 45/2004) como “um processo continuo de introducdo de
novos institutos e instituicdes judiciais atinentes ao reforco da legitimidade do Poder Judiciério e
da Jurisdicdo Constitucional”. Luiz Werneck Vianna e outros (1999, p. 9), na pesquisa sobre a
judicializacdo da politica no Brasil, aduz que o Poder judicidrio comeca a ser percebido como
mais um 6rgdo em que desdgua as insatisfacdes existentes com o ativismo legislativo do
Executivo, sendo convocado a exercer o papel constitucional de guardido dos valores
fundamentais.

Nessa nova configuracdo, Américo Freire Junior (2004) destaca que ndo se defende uma
supremacia de qualquer das funcdes, mas sim a supremacia da Constitui¢do; o que implica que o
Judicidrio ndo € um “mero carimbador” de decisdes politicas dos demais Poderes; o texto
constitucional precisa ser conciliado com uma “praitica constitucional adequada”, missdo que
“somente pode ser cumprida se o Poder Judicidrio ndo pensar mais no dogma do principio liberal
da legalidade, mas sim no principio da constitucionalidade dos atos”. Ainda no século XIX, o
Juiz Federal Henrique Vaz Pinto Coelho, em 1895, ja entendia dessa mesma forma ao proferir
sentenga considerada como o marco inicial do controle de constitucionalidade no Brasil, em que

consotu: “ndo ha poderes, quer legislativos, quer executivos, sendo dentro das normas
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constitucionais, lei suprema que avassala todas as outras leis, atos administrativos, decisdes
judiciais, desde que e violem” (MARMELSTEIN, 2008, p. 234).

Enraizando-se um pouco mais na filosofia do direito, € possivel verificar que a atuacao
judicial € tanto um processo social como uma relagcdo de poder. Levando isso em conta, para
Tércio Sampaio Ferraz Junior (2009, p. 74-80), o processo judicial € um procedimento legal que
cria condi¢Oes para sua aceitacdo, via programagdo condicional. Assim,

As decisdes do poder (judicidrio) se legitimam, ndo pela obten¢do de consenso concreto,
mas pela neutralizagdo das decepgdes. Observa-se aqui que poder ndo implica a

z

submissdo do sujeito, mas o controle de sua seletividade, isto €, o poder se reporta
primariamente a produgdo de desempenhos seletivos e, secundariamente, a producio de
efeitos (neutralizagdo da vontade do submetido). Ndo se trata apenas de mover o
submetido, mas de criar condi¢des para que este consiga que o detentor ndo seja
obrigado a usar sua forga.

Essa neutralizagdo, como dito, ndo depende da correcdo da decisdo, mas sim de sua
pretensdo de ser correta, ou seja, da capacidade de utilizar procedimentos racionais para justificar
a decisdo tomada. A aceitacdo da decisdao também € um aspecto ressaltado ao final da transcricao.
A argumentacdo juridica € em parte responsdvel por isso, porquanto fornece critérios de controle
da fundamentag¢do apresentada, favorecendo o cumprimento voluntdrio das normas juridicas
concretas.

Nao que, a partir de agora, todas as decisdes precisem ser racionalmente admitidas, o
espago afeto a vontade' — dominio da politica, onde vigoram a soberania popular e o principio
majoritario (BARROSO, 2010, p. 16) — permanece em plena existéncia, o qual ndo € regido por
critérios racionais, mas por conveniéncias proprias. O Parlamento, composto por membros
eleitos, expressdo maxima da democracia, mantém sua importante atuacdo sob o viés politico.
Nas palavras de Alexandre Garrido Silva (2009, p. 127), o neoconstitucionalismo pretende-se
adequar a democracia, “deixando ao legislador eleito democraticamente, assim como aos atores
politicos que atuam no espago publico, a critica, tematizacio e proposi¢dao de novas alternativas
institucionais para problemas que ndo foram decididos no plano juridico-constitucional”.

Suas escolhas ndo precisam ser fundamentadas, ¢ o jogo politico que indica os

interesses tutelados. Espaco que € somente limitado por algumas normas juridicas, mas ndo

5 . .. L. - . . . . ..
'%5 Em contrapartida, no direito estabelece-se o dominio da razdo e vigora o primado da lei e do respeito aos direitos

fundamentais (BARROSO, 2010, p. 16).
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completamente regido por elas. Ha espagos interna comporis que sido afetos exclusivamente a
politica sobre os quais o direito ndo influi. Com essa sistemdtica, o legislador responde pela
compatibilizagdo valorativa de interesses individuais ou de grupos e sua adequagdo ao
ordenamento juridico, ou seja, a valoracdo em abstratos dos interesses sociais € realizada por ele
(LARENZ, 1997, p. 164). Além disso, as politicas puiblicas continuam a ser definidas pelos
orgaos eleitos (Executivo e Legislativo). Funcdo de inestimdvel relevancia que fundamenta
inclusive a prépria existéncia do Estado.

Retomando a atuacdo judicial, cumpre destacar que o primeiro componente que
fundamenta sua legitimidade para a realizacdo dos direitos constitucionais € a prdpria
Constituicdo. Como dito anteriormente lembrando Rui Barbosa (1933, p. 489), ndo h4 normas
constitucionais desprovidas de efetividade, “todas t€m a for¢a imperativa de regras". Constatacao
que hodiernamente € densificada pelos principios hermenéuticos ou procedimentais da forca
normativa da Constituicdo e da mdxima efetividade da Constituicdo. O primeiro adverte que,
considerando que toda norma juridica precisa de um minimo de eficdcia, “sob pena de perder ou
sequer adquirir a vigéncia”, a interpretacdo das normas constitucionais deve conferir-lhes a maior
eficicia. (MENDES et al., 2007, p. 111). Konrad Hesse (1991, p. 14-20) ja expressava essa
concepcao na pretensdo de eficdcia da Constituicdo que resultaria em uma forca ativa capaz de
regular os fatos sociais, caso contrdrio a Carta permaneceria “eternamente estéril”.

O segundo principio, da mdxima efetividade, consectdrio primeiro reforca aquela
concepcao determinando que “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia lhe dé¢” (CANOTINHO, 2003, p. 1224), ou ainda que, seja interpretada com o objetivo
de “otimizar-lhe a eficicia”, procurando “densificar os seus preceitos” (MENDES et al., 2007, p.
111).

No que se refere aos direitos fundamentais, hd ainda o principio da aplicabilidade
imediata das normas que prevéem estes direitos. H4 quem adote uma posicao “pela aplicabilidade
direta e imediata de todas as normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais”,
asseverando que “a afirmacdo de que a aplicabilidade dessas normas depende de sua densidade
normativa ndo se coaduna com a vontade histérica do constituinte, que desejou tornar nao
dependente do legislador ordindrio o gozo de direitos fundamentais” (CUNHA JUNIOR, 2008, p.

285). Nao obstante, uma posi¢cdo mais branda € entendida nesse estudo. O principio da
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aplicabilidade imediata importa, com esteio no art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal, em verificar
a Constitui¢cdo, obra do Poder Constituinte origindrio, consectario da soberania popular, ndo pode
ficar a mercé, ou na dependéncia absoluta, da interpretacio legislativa. Ou seja, estas normas tém
cardter preceptivo € ndo meramente programdtico (BRANCO, 2002, p. 134). Nao que qualquer
direito fundamental, sobretudo em relagdo a alguns direitos sociais, como a moradia, por
exemplo, gere direito subjetivo exigivel em face do Estado; isso, ndo ocorre. Nem tampouco que
sejam normas programdticas, isso também ndo o s@o em face do principio em tela. Solucdo que
serd apresentada adiante'®®,

Como demonstrado no capitulo anterior, uma das caracteristicas do
neoconstitucionalismo é a efetividade das normas constitucionais. E nessa concepcdo que os
principios informados foram construidos. Ndo € por outro motivo que Bobbio (2004, p. 25), na
obra A era dos direitos, destaca que “o problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos
do homem, ndo era mais o de fundamenté-los, e sim o de protegé-los”. Na mesma linha,
Humberto Avila (2009, p. 24), ensina que é “verdade que o importante nio é saber qual a
denominag¢@o mais correta desse ou daquele principio. O decisivo, mesmo, € saber qual € o modo
mais seguro de garantir sua aplicacdo e sua efetividade”.

Nao hd, pois, normas constitucionais desprovidas de normatividade, até mesmo as
normas programdticas tém recebido aplicabilidade mais concreta que anteriormente™’. O
entendimento atual é de que a Constituicao nio € mais fonte mediata de direitos, mas sim fonte
de aplicabilidade imediata e Concretalgg, identificada como “norma suprema e de fundamento de
validade de todo o ordenamento juridico, compondo um conjunto de regras e de principios
dotados de for¢a normativa propria e imediatamente eficaz” (MENDES et. al., 2007, p. 120).

Nessa direcdo, calha o alerta de Dalmo de Abreu Dallari (2009, p. 195) de que “sera

totalmente inutil todo o cuidado para elaborar uma boa constitui¢do se ela ndo for efetivamente

'8 O problema da aplicabilidade dos direitos sociais serd enfrentado posteriormente, tanto no que se refere ao direito
alienigena (com exemplo admiravel encontrado na Africa do Sul), item 3.3; quanto em relagio ao Brasil, item 3.4.
137 Nesse sentido, ver artigo anterior de nossa autoria intitulado A releitura do conceito de normas constitucionais
programdticas a luz do principio da mdxima efetividade da Constituicdo (no prelo). Vide também o ji cldssico
estudo de Virgilio Afonso Silva (2010) intitulado Direitos fundamentais: conteiido essencial, restricdes e eficdcia
publicado pela editora Malheiros.
'8 Nzo que se esteja pregando que todas as normas constitucionais sdo autoaplicdveis e gerem pretensoes subjetivas
diretamente da Carta. H4a ainda direitos que dependem, em alguma medida, de intervengdo legislativa para sua
concre¢do. O que gera a divergéncia doutrindria sobre a possibilidade ou ndo de atuacdo judicial nestes casos
especificos, conforme serd demonstrado adiante.
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aplicada e respeitada por todos, governantes e governados”. Problema que se mostra muito mais
na seara politica, que no campo do direito. Mas ndo somente na politica institucionalizada, mas
na prépria acepcio de poder politico, cujas bases se estabelecem na prépria sociedade. E por isso
que o autor propde uma prdtica constitucional, objetivando que tanto os governantes quanto as
pessoas do povo (af incluida a comunidade juridica) cumpram a constitui¢do, semelhante ao que
propds Hesse (1991, p. 24) como vontade de constituigdo.

Com isso, a consciéncia constitucional evitaria um circulo vicioso: “onde ndo se respeita
a constitui¢do € cada vez menor o seu prestigio e cada vez maior a tentacdo de agir contra ela;
onde existe o costume de respeitar a Constituicdo, esta é cada vez mais forte” (DALLARI, 2009,
p- 195). Bobbio (2004, p. 25) segue, de certa forma, a mesma direcdo ao consignar que “o
problema que temos diante de nds ndo € filoséfico, mas juridico e, num sentido mais amplo,
politico”. Ha de se ter, portanto, uma vontade de se aplicar a Constituicao. E o Poder Judicidrio
tém relevante papel nesse cendrio.

Deixando para trds os campos tedrico e socioldgico da legitimacgao judicial pela propria
Constituicdo, cumpre destacar a vertente dogmdtica desse mesmo fundamento. O art. 102 da
Constituicdo de 1988 confere ao Supremo Tribunal Constitucional a competéncia para sua
“guarda”, vigilancia, protecdo, amparo, zelo, defesa, etc.; seja contra acdes (art. 102, I, ‘a’ do
mesmo diploma) ou contra omissoes estatais (art. 103, § 2° do mesmo diploma). Ou seja, € a
propria Constitui¢do que legitima o Judicidrio a enfrentar as inconstitucionalidades diversas. Em
qualquer area de atuacdo em que ocorra uma inconstitucionalidade flagrante ha possibilidade de
atuacdo deste poder, pois sdo essas afrontas ao texto constitucional que legitimam sua atuacao.

Mas nao s6 o Pretério Excelso tem legitimidade para extirpar inconstitucionalidades
segundo o modelo misto de controle existente no Pais, os demais magistrados também se
legitimam, porém pelo art. 5°, XXXV da Constitui¢do Federal, pois “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito”. Por essa razdo o constituinte
consignou instrumentos proprios que incluem, além dos ja citados referentes ao controle
concentrado, o habeas corpus, o habeas data, o mandado de seguranca individual e coletivo, a
acdo popular. George Marmelstein (2008, p. 150-153) também advoga nesse sentido ao consignar
que a Constituicdo “acreditou o Poder Judicidario como instancia tltima de prote¢do aos direitos

fundamentais”. Como consignou Mauro Cappelletti (1988, p. 9-15) o acesso a Justica ¢é
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pressuposto a concretizagdo dos direitos fundamentais. Canotilho (2003, p. 433), em seu turno,
adverte que o principio “de acesso ao direito e aos tribunais”, admitido por ele como o terceiro
principio basilar do regime geral dos direitos fundamentais, € substituido pelo direito a tutela
jurisdicional efetiva que visdo ndo apenas o acesso ao Judicidrio “mas sim e principalmente
possibilitar aos cidaddos a defesa de direitos e interesses legalmente protegidos™.

A questdo da legitimidade da atuagdo judicial na efetivacdo de direitos constitucionais,
sob um outro enfoque, transpassa embasa-se no controle reciproco legitimado pela propria
Constitui¢do, instrumento viabilizante do equilibrio entre os Poderes (FERRAZ e ALMEIDA,
2009, p. 64-65). Isso porque a acdo politica do Legislativo e Executivo € balizada pela
Constitui¢do, por isso “ndo os habilita a exercé-los de modo absoluto” (Idem, p. 65). Se por eles
desrespeitadas as normas constitucionais, seja ativa, seja passivamente, acarretard a
inconstitucionalidade de suas condutas.

Dirley da Cunha Jdnior (2008, p. 298), por sua vez, afirma que o Judicidrio ndo pode
negar a tutela dos direitos fundamentais quando requerida, pois juridicamente haveria
embasamento para tanto; destarte, assevera que a oposi¢do a efetivacdo de direitos por via
judicial “é puramente ideolégica, e ndo cientifica”. E tempo entdo de buscar ndo s6 teoricamente
essa realiza¢do, mas também fazé-lo ideologica, politica e socialmente.

Maria Lidcia da Paula Oliveira (2009, p. 50), fazendo referéncia ao
neoconstitucionalismo sob o ponto de vista da teoria da justica a partir do julgamento, considera
que a prdtica constitucional, por meio das decisOes particulares, erige um niicleo duro de
Constitui¢do, assegurando que as demais questdes que passem pelo crivo judicial o respeitem. O
que € passivel de responder aos anseios de determinabilidade e seguranca juridica cobrados pelo
direito. Contudo, alerta que “isso, evidentemente, se o proprio poder judicidrio atentar para a
circunstancia de que tem a representacao politica do povo, exercendo seus proprios julgamentos
no debate publico processual” (Idem).

Em suma, a Constitui¢do brasileira atribuiu forca suficiente para que os O6rgdos
jurisdicionais possam por termo as inconstitucionalidades ativas ou passivas dos demais Poderes.
Isso ndo parece levantar muita controvérsia na doutrina e nos Tribunais. Todavia, a maneira
como os direitos sdo implementados, isso sim, traz gigantes discussdes académicas e

jurisprudenciais. E todas elas, ao mesmos no que se refere a academia terminam na busca de
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algum limite, com maior ou menor intensidade, a atividade jurisdicionais, seja no que se refere a
atuagdo como Corte Constitucional, seja na jurisdi¢do ordindria. Nessa dire¢do, Dirley da Cunha
Juanior (2008, p. 286) expde que a questao ndo estd mais em discutir a aplicabilidade dos direitos
fundamentais, “mas, sim, em como realizar e tornar efetiva essa aplicacdo imediata”. Isso se verd

adiante.

3.3. Experiéncias estrangeiras de ativismo judicial

E inegdvel a contribuicio do estudo comparado para o crescimento do direito intestino.
No mundo interligado como o atual, os sistemas juridicos sofrem mutuas influéncias, mas a
andlise consciente das diferencas entre as peculiaridades de cada qual ndo pode ser esquecida.
Luiz Werneck Vianna e outros (1999, p. 11) destacam que a literatura ja sugere, de modo
recorrente, para a existéncia no Brasil de uma convergéncia entre os sistemas do common law
com o civil law'®. Contudo, nesse aspecto, René David (1993, p. 117) aponta que “o lugar
atribuido as decisdes judicidrias entre as fontes do direito opde os direitos da familia romano-
germanica a common law”.

Na familia romano-germanica, ressalvadas algumas exce¢des, como por exemplo no
direito espanhol, as decisdes judiciais ndo se enquadram como fonte formal do direito de caréter

190
geral"”

. Nessa seara, o que importa é que nas decisdes judiciais “sobressai o aspecto da
observancia de atos normativos previamente editados em dada situacdo especifica e ndo a
capacidade expansiva de regular comportamentos [futuros]” (RAMOS, 2010, p. 105). A decisdo
judicial deve se mover dentro de quadros estabelecidos pelo legislador, “enquanto a atividade do
legislador visa precisamente estabelecer esses quadros” (DAVID, 1993, p. 120).

Lado oposto, encontra-se a familia do common law, onde a jurisprudéncia costuma
ocupar o posto de fonte formal do direito com aspecto geral. Conforme identificagdo de Edward
D. Re (1994, p. 282), a decisao judicial ocupa dupla funcdo: faz coisa julgada e tem valor de
precedente (stare decisis). Os precedentes proferidos pelos tribunais obrigam o mesmo tribunal e

os juizes que lhe s@o subordinados (os julgados proferidos pelos magistrados de primeiro grau

ndo formam precedentes). Ocupam, pois, o status de fonte formal de direito, pois sdo eles que

189 No mesmo sentido, Vanice Valle (2009, p. 24-25).
1% Nesse regime, as decisdes judiciais sdo normas juridicas individuais concretas, portanto fontes secundarias.
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moldam os quadros nos quais as decisdes judiciais devem se mover, semelhante ao que ocorre
com a Constitui¢do e as leis no civil law.

Carlos Dieder Reverbel (2009, p. 7) constata que na common law “o processo foi erigido
em principio fundamental para se chegar a solucdes justas, devendo os juristas, nas solu¢des dos
casos concretos, ndo estar adstritos aos statutes, como se faz na familia romano-germanica, mas
sim ao processo’”.

Diante desse contexto, hd substanciais diferengas em relacdo ao ativismo judicial em
cada uma das familias do direito. Elival da Silva Ramos (2010, p. 107) identifica que na common
law “existe uma proximidade bem maior entre a atuacdo do juiz e a do legislador no que tange a
producdo de normas juridicas”. Isso ocorre tanto na criacdo de precedentes, os quais passam a
agregar o ordenamento juridico como ato normativo com forca vinculante, quanto em sua
revogacdo, o que se assemelha a revogacao de uma lei no sistema romano-germanico. Nao € por
outra razao que nesses paises se adota uma “conceituacdo ampla de ativismo judicial”, em face de
se franquear ao Judicidrio uma situacdo extremamente ativa no processo de criacdo do direito
(Idem, p. 110). Nao obstante, o Poder Judicidrio ndo se transforma em legislador, vez que deve
motivar suas decisdes segundo critérios argumentativos e logicos, o que ndo € exigido do
legislador.

Situacdo diferenciada verifica-se nos paises da civil law, em que a impossibilidade da
criacdo de direito geral pelos magistrados foi sempre ressaltada pelo dogma constitucional da
separacio de poderes''. Por isso, em relagdo a civil law, é um pouco mais facil a identificagio de
parametros tedricos que permitam verificar eventuais abusos da jurisdicio em face do Poder
Legislativo e do principio democratico, mas, nem por isso, como destacado no item 2.1, a tarefa
se mostra tranquila.

Referindo-se ao ativismo judicial no direito comparado, sob o aspecto processual, o
Ministro aposentado do STJ, Evandro Gueiros Leite (2008, p. 3-5), ao analisar as conclusdes do

IX Congresso Mundial de Direito Judicidrio, realizado em 1991 em Portugal, ressalta que o

"' No sentido do principio como dogma constitucional, Canotilho (1993, p. 260) e José Afonso da Silva (2010, p.
109). Todavia, conforme destacado substancialmente no primeiro capitulo, hoje hd uma releitura do referido
principio. José Afonso da Silva (2010, p. 109) informa que, hoje, “o principio ndo configura mais aquela rigidez de
outrora. (...) tanto que atualmente se prefere falar em colaboracdo de poderes”. Mesmo assim, ainda permanece no
sistema romano-germanico a acepc¢io de que direito abstrato e geral ndo deve ser criado judicialmente. Tema que
serd retomado no item 3.4.
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“ativismo judicial é perfeitamente concilidvel com o ativismo das partes e dos advogados
conscientes e cooperadores”; e continua: “se o0 juiz tornou-se auténtico diretor do processo, pode
acontecer (1) que a duracdo da causa seja diminuida e tenha deslinde eficaz; (2) que o juiz possa
vir a ser o executivo de que a justica necessita”.

O representante grego do referido congresso destacou o anterior ‘“‘incremento
progressivo dos Poderes Legislativo e Executivo, justificando a necessidade de crescimento do
Judicidrio para balanceamento do sistema, ou ainda, conforme expressou Goldstein, devido a
insatisfacdo do povo em rela¢do a conduta dos outros ramos do Poder” (Idem, p. 5).

Em relagdo a Israel, Holanda, Bélgica e Dinamarca destacou-se, ainda em 1991, o
fendmeno da judicializacdo e, em certa medida, do ativismo judicial (LEITE, 2008, p. 5-6). O
mesmo Ministro ainda ressaltou que Normand, entre outros, fala do “grande impulso mundial em
direcdo a um ativismo judicial sem precedentes. Héctor Fix-Zamudio ensina que existe uma forte
tendéncia, nos ordenamentos processuais do nosso tempo, no sentido da outorga de amplas
condicdes ao julgador, a fim que exerca uma funcao ativista” (Idem, p. 7).

Assim, quase vinte anos atrds, a discussao mundial acerca do ativismo judicial e sua
legitimidade ja estava em voga em diversos paises. Alids, no referido congresso, a propria
conclusdo de seus trabalhos perpassou esse tema.

O fendmeno da judicializagdo ndo escapa a mesma conclusdo: é um fendmeno mundial
(BARROSO, 2010, p. 6). Mais especificamente em relacdo a judicializacdo da politica, Luiz
Roberto Barroso (Idem) destaca que, no mundo contemporaneo, ‘“nem sempre € nitida a linha que
divide a criacdo e a interpretacdo do direito”; encontrando precedentes desse fendmeno na

7

192 193 .1 194 195 - 196 . 19 - 198
Franca "°, Canadd ™, Estados Unidos ", Israel ~°, Turquia —, Hungria =" e Coréia —, dentre

muitos outros.

192 . . . . qe e . ~
Na Franga, foi anulado o imposto do carbono, que incidiria sobre o consumo e a emiss@o de gases poluentes, com

forte reagdo do governo. V. Le Monde, 12 jan. 2010, http://www.lemonde.fr/politique/article/2010/01/12/m-deved
jian-je-souhaite-que-le-conseil-constitutionnel-soit-a-1-abri-des-soupcons_1290457_823448.html. (BARROSO,
2010, p. 7).
'3 Decisdo da Suprema Corte sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo
canadense. Este exemplo é descrito com maiores detalhes em Ran Hirschl, The judicialization of politics, in
Whittington, Kelemen e Caldeira (eds.), The Oxford handbook of law and politics, 2008, p. 124-125, (apud
BARROSO, 2010, p. 6).
"% Decisdo da Suprema Corte que definiu a eleicdo de 2000, em Bush v. Gore. Este exemplo é descrito com maiores
detalhes em Ran Hirschl (Idem).
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Passados esses delineamentos iniciais, cumpre estudar mais a fundo como ocorre a
realizagdo de direitos constitucionais e o ativismo judicial pelas Cortes Constitucionais
alienigenas no contexto atual de judicializacdo. A escolha de quais os paises estudados, com o
objetivo de criar um quadro demonstrativo da realidade sobre o tema, a partir do método
indutivo, decorreu, em relagdo ao sistema de common law, da identificacdo de um pais de cada
um dos grupos diplomaticamente identificados pelo Judicidrio nacional como grupos de estudo e
de parcerialgg. Do grupo BRIC (Brasil, Rissia, India e China), foi escolhida a India; do IBAS
(India, Brasil e Africa do Sul), por exclusdo, a Africa do Sul®®. Além destes, em face da longa e
aprofundada discussdo tedrica sobre o ativismo judicial, os Estados Unidos da América também
foram selecionados. Em relac@o ao civil law, a escolha aleatdria recaiu sobre a Alemanha, a Itdlia

e a Espanha. A eles.

3.3.1. India

A India é o sétimo maior pais em drea geogréfica, o segundo pais mais populoso e a
democracia mais populosa do mundo. Sua histéria constitucional recente € marcada por algumas
peculiaridades, entre as quais uma forte heranga colonial que permeou a confeccdo da
Constitui¢do. Contudo, “a heranga colonial relaciona-se mais com os aparatos e as institui¢des de
governo do que com concepcdes de justica, direitos e desenvolvimento” (BAXI, 2007). Nesse

contexto, um discurso universal de Estado (Constitucional) de Direito subestima as

195 c ey eqe e~ . . .
Decisdo da Suprema Corte sobre a compatibilidade, com a Constitui¢do e com os atos internacionais, da

construcdo de um muro na fronteira com o territorio palestino. Este exemplo € descrito com maiores detalhes em Ran
Hirschl (Idem).

1% Decisdes da Suprema Corte destinadas a preserver o Estado laico contra o avanco do fundamentalismo islamico.
Este exemplo é descrito com maiores detalhes em Ran Hirschl (Idem).

7 Decisdo da Corte Constitucional sobre a validade de plano econdmico de grande repercussdo sobre a sociedade.
Este exemplo € descrito com maiores detalhes em Ran Hirschl (Idem).

%8 Decisdo da Corte Constitucional restituindo o mandato de presidente destituido por impeachment. Este exemplo é
descrito com maiores detalhes em Ran Hirschl (Idem).

"% Diversas sdo as referéncias do Supremo Tribunal Federal a estes grupos, entre as quais pode ser citada a Noticia
STF recebe visita oficial do presidente do Chile, Sebastidn Pifiera publicana no sitio eletrdnico:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=123507. Acesso em 30 mai. 2010.

200" A Africa do Sul, em face da colonizagdo de paises com culturas e ordenamentos juridicos dispares, possui um
sistema juridico hibrido ou misto, com a conjugacdo do civil law, herdado da Holanda, com a common law, de
origem britanica. Foi, contudo, incluida no presente estudo em face da forga dos seus precedentes, os quais devem
ser seguidos em situagdes similares, caracteristica da common law.
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peculiaridades indianas, cujas experiéncias coloniais e socialistas recentes muito diferenciaram
sua realidade.

A Constituicdo de 1950, elaborada a partir de 1946 por membros da elite do pais, com
motivacio advinda do fim do colonialismo inglés, “fez a India encarar seus problemas étnicos,
econdmicos e religiosos”, conforme assentou Balakrishanan, Presidente da Suprema Corte
indiana, em visita a0 Supremo Tribunal Federal®'.

Essa Constitui¢do aboliu as castas e fez reinar o principio da igualdade; com a politica
de “um homem, um voto, um valor” para todos os cidaddos®®”. Com i1sso, uma revolugdo social
fez valer os valores democréticos e a protecdo das liberdades e os direitos individuais e o primado
da legalidade. A sociedade depositou na Constituicio a tarefa de libertar a India, sobretudo com a
promog¢do dos direitos fundamentais. Ilustrativamente, ressalta-se a existéncia de dispositivo
constitucional que determina o fim da discrimina¢do entre homens e mulheres; uma das
caracteristicas em comum com a Carta brasileira.

Esclarecedora também foi a colaboracdo de George Rodrigo Bandeira Galindo,
professor da Universidade de Brasilia, na palestra do presidente da Suprema Corte indiana ao
destacar que a Constituicdo indiana “foi elaborada a partir de um tripé: revolugdo social,
democracia e unidade, assim como a nossa Carta, também elaborada para dar um ponto final as
vdrias desigualdades™”.

Destarte, a India mostra-se, também como o Brasil, como uma democracia recente que
estd aprendendo dia a dia quais os pardmetros, limites e realizacOes que giram em torno da
Constitui¢do. As vicissitudes desse Pais o credenciam a ser um importante objeto de estudo e
confrontacdo com a realidade nacional, notadamente pela convivéncia de leis coloniais com uma

Carta que contém com valores relativos a governabilidade, direito, Poder Judicidrio e

21 presidente da Suprema Corte indiana traca paralelo entre as Constituicdes do Brasil e da India. Brasilia, 15 ago.

2008. Noticias STF. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=94575&
caixaBusca=N>. Acesso em 30 abr. 2010.

22 Idem.

293 Idem.

192



desenvolvimento; tudo isso somado a peculiaridades sui generis, como a existéncia de poderes
vastos e crescentes de prisdo preventiva nas mios dos Poderes constituidos>"*.

No aspecto da governanca e da manutencao do poder destacam-se préticas militarizadas
acentuadas. O parlamento demonstra pouca legitimidade democrética. Em verdade, um déficit
democratico pode ser observado, além do federalismo cooperativo favorecer o desenvolvimento
de diversas redes de poder conjugando-se ao papel hegemodnico nacional do governo da Unido,
favorecido pela Suprema Corte (BAXI, 2007).

No rol de direitos constitucionais, hd previsdo: de combate a formas cruéis de
patriarcado (art. 14 e 15); de ndo discriminagdo (art. 17); de vedacdo a escravidao (art. 23 e 24);
de combate as praticas ofensoras dos direitos humanos, conforme a delinea¢do da tradi¢do
religiosa hindu predominante (art. 25 e 26); de protecdo das minorias religiosas entre outras
(Idem, 2007). O que demonstra a faceta positiva do poder, nao s6 como repressao, disciplina e
dominacao.

A Suprema Corte da India néo foi constituida em sua origem como Corte Constitucional,
embora boa parte de sua atividade se relacione com questdes que dizem respeito a0 cumprimento
dos direitos fundamentais. Todavia, em decisdo recente, “a Suprema Corte assumiu poderes de
controle constitucional sobre a validade de leis” (Idem). Sua competéncia também engloba
diversas matérias recursais. Suas decisdes tém cardter vinculante devendo ser seguidas por todo
o Judicidrio e, por conseguinte, por todos os cidaddos e entidades estatais”””. Caracteristica que
demonstra uma maior concentragdo de poder politico nas maos do Judicidrio que no Brasil, em

. . ~ A 206
que somente as sumulas vinculantes e acdes concentradas de controle detém essa forca™ .

204 A Suprema Corte indiana “construiu assim um magnifico edificio de jurisprudéncia sobre detencdo preventiva
sujeitando os atos de detencdo a um escrutinio rigoroso, a0 mesmo tempo em que sustenta a constitucionalidade
legislativa de tais medidas” (BAXI, 2007).

2950 regime indiano é de common law.

26 O Supremo Tribunal Federal estd discutindo a eventual mutagdo constitucional do art. 52, X da Constituicio
Federal na Reclamacdo n°® 4335, que, se julgada procedente, determinard o valor transcendente dos seus julgados em
controle difuso, importando em aumento de seu poder. Sobre o julgamento nos pronunciamos na obra
Jurisprudéncia do STF: anotada e comentada da seguinte forma: “O julgamento encontra-se com 2 votos no sentido
de declarar a mutag@o constitucional do art. 52, X, da CF que confere ao Senado o Poder de suspender a execugdo de
Lei (Federal, Estadual ou Municipal) declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal
em controle difuso de constitucionalidade. Neste entendimento do relator frisou que a decisdo politica do Senado
serviria tdo-somente para dar publicidade a decis@o do STF que, por si sd, ja teria efeitos erga omnes. Ha 2 votos no
sentido contrdrio, de ndo verificar a mutagdo constitucional. Discute-se se o acérddo gera efeitos que transcendem o
interesse subjetivo das partes tendo, ipso iure, efeitos contra todos, ou seja, se hd Transcendéncia dos Motivos
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Primeiramente, a Corte usou os principios como uma técnica de interpretacdo
constitucional. Desde os anos 80, adotou uma postura mais ativista onde os principios
transformaram-se em direitos, cujo exemplo mais crucial “talvez seja a insisténcia judicial de que
o principio, que prescreve a educacdo livre e compulsoria para os jovens entre 6-14 anos,
representa um direito fundamental”; a Corte criou “uma emenda constitucional consagrando esse
direito como um aspecto integral dos direitos a vida e a liberdade do Artigo 21 (BAXI, 2007).

A Corte ainda desenvolveu uma espantosa criatividade de técnicas de revisdo dos atos
administrativos, com o objetivo de limitar o poder de editar leis pelo Executivo. A esséncia da
revisdo dos atos legislativos, incluidas as emendas constitucionais, teve como fundamento
possiveis afrontas aos direitos fundamentais ou ao principio federativo. O controle de
constitucionalidade das emendas constitucionais foi uma técnica que se espalhou pela regido;
“penetrou depois na jurisprudéncia do Paquistio, de Bangladesh e do Nepal” (Idem).

Levando em conta esse cendrio, Upendra Baxi (Idem) faz o seguinte destaque acerca do
comportamento judicial ativista do Judicidrio indiano:

O exercicio de obstetricia judicial para dar a luz aos direitos humanos e a governanga
limitada ndo é exclusivo da India; o que distingue a histéria indiana é que os juizes
acreditam cada vez mais — e agem conforme essa crenga — que os direitos humanos
bdsicos estdo mais seguros em sua custddia interpretativa do que com as institui¢des
representativas. Crenca e prética se combinam para produzir um tipo peculiar de "fé
constitucional" (para tomar emprestada uma expressdo fecunda de Sanford Levinson,
1988) que torna ainda mais legitima, de maneira duradoura, a revisdo judicial ampla.

Nessa seara, um caso bastante polémico e inovador, que adentrou em dissensos morais
relevantes, foi o julgamento ocorrido em 01.07.2009 na Suprema Corte da India, em que se
declarou a inconstitucionalidade de lei que proibia a relagdo sexual entre homossexuais. Norma
que, herdada da Inglaterra, se manteve vigente por mais de 148 anos, com penas que variavam de
multa a dez anos de pena privativa da liberdade. A corte considerou que a lei violava direitos
fundamentais por ser discriminatdria.

Esse é um precedente histérico no pais e um bom precedente da judicializacdo de

dissensos morais razoaveis, sobretudo no dmbito das Cortes Constitucionais. Ndo se trata de um

Determinantes em relacdo ao controle difuso. Um importante assunto para ser abordado em provas subjetivas sobre o
tema Reclamacdo” (FERNANDES e CAVALCANTI, 2009, p. 154). Houve pedido de vista do Ministro Ricardo
Lewandowski em 2007 e desde entdo permanece parado, talvez em face do tema ainda ndo se encontrar plenamente
amadurecido para julgamento.
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caso de ativismo judicial, vez que a postura adotada pela Corte foi de legislador negativo. Porém,
merece ser trazido a baila para demonstrar como um Tribunal efetiva direitos fundamentais de
uma minoria subjugada pela forca da maioria. E, pois, um bom material de estudo a demonstrar a
realizacdo de direitos por intermédio do Judicidrio; no caso, de direitos negativos cldssicos como
a liberdade e igualdade.

Note-se que o legislativo poderia ter revogado a norma nesses seus quase 150 anos de
existéncia. Contudo, diversos aspectos, como o custo politico de afrontar setores conservadores
da sociedade, a dificuldade de formag¢do de uma maioria para essa discussdo, 0s interesses
legislativos em assuntos financeiramente mais interessantes, entre outros, refletem em uma
inércia legislativa que efetivamente legitima a postura contramajoritdria da Corte Constitucional
— ultimo guardido dos direitos fundamentais.

M. C. Mehta, renomado defensor do meio ambiente na India, tem realizado diversos
pedidos judiciais relativos a protecao deste direito fundamental de terceira dimensdo. A Suprema
Corte indiana tem demonstrado sensibilidade com o tema ao efetivar a protecdo ao ambiente
equilibrado, com determinagdes: a) para o fechamento de fabricas de curtumes em Jajmau ante a
polui¢do do rio Ganges; b) para a retirada de industrias quimicas dos arredores do Taj Mahal; c)
para a imposi¢do de obrigac@o a inddstrias de laticinios para sua saida das margens do Ganges,
conjugada com a retiradas de residuos e com a confec¢do de linhas de esgoto (BAXI, 2007).

Alguns casos citados por Upendra Baxi (/dem) podem ser ilustrativos de uma postura
ativista judicial pela Suprema Corte Indiana. A primeira delas refere-se ao estabelecimento de
orientagdes matrizes, ordenadoras de conduta, para evitar o assédio sexual das mulheres no local
de trabalho (Vishaka vs State of Rajasthan - AIR 1997 SC 3011). Esse julgamento histérico foi
responsavel pelo incentivo ao legislador para movimentar-se em sua atividade fim; o que
aumentou os debates em torno tema. Fato que resultou na aprovacdo de legislacdo profilatica e
punitiva quanto ao assédio sexual laboral feminino. O perfil aditivo, neste caso, era necessario
para a efetiva protecdo da igualdade da mulher e da protecao de sua dignidade sexual.

Prafullachandra Natwarlal Bhagwati, Presidente da Suprema Corte indiana de Julho de
1985 a Dezembro de 1986, ressaltou, ja aquela época, que havia certo ativismo ou intervengao

judicial no Pais:
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A Suprema Corte desenvolveu um novo regime normativo de direitos e insistiu que um
Estado ndo pode agir arbitrariamente, mas deve agir sim razoavelmente ¢ dentro do
interesse publico, sob pena de sua agdo ser anulada por intervencao judicial.

(...) E certo que o juiz tem que interpretar a lei de acordo com as palavras utilizadas pelo

legislador. Mas, como apontado pelo Justice Holmes, uma palavra nio € cristalina,
transparente e imutdvel. E uma textura de um pensamento vivo e pode variar muito de
cor e conteido de acordo com as circunstincias e o tempo em que ¢ utilizada. Cabe ao
juiz dar significado o que o legislador tem dito por meio de processo de interpretacio
que constitui a fun¢dio mais criativa e emocionante de um juiz (BHAGWATI, 1985, p. 6-
7, tradug@o nossa).

Na mesma palestra, o entdo Presidente da Suprema Corte indiana demonstra o
pensamento vigente a época: em poucos anos de existéncia, “a Suprema Corte, por meio de
intenso ativismo judicial, tornou-se um simbolo de esperanca para o povo da India. Sua
autoridade moral tem aumentado e adquiriu uma nova credibilidade com o povo através do
ativismo judicial e da criatividade judicial” (BHAGWATI, 1985, p. 8, tradug@o nossa). Situagdo
que ndo se tratava de um pensamento isolado. Ressalte-se que foi em periodo um pouco anterior,
de 1954 a 1973, que os Estados Unidos viviam o periodo de maior ativismo de sua Suprema
Corte; a Corte Warren.

Por fim, Upendra Baxi (2007) faz criticas a um lado negativo do ativismo na constru¢io
jurisprudencial com forma ativista pela Suprema Corte indiana — que chamou de assombroso —,
cujo principal argumento € que

a moldagem de novas formas de enunciagdo judicial dos direitos humanos, uma questio
complexa em que especialmente a Suprema Corte traz de volta a vida direitos
deliberadamente excluidos pelos elaboradores da constituicdo (como o direito a um
pronto julgamento), cria alguns direitos suplementares aos enunciados no texto
constitucional (como o direito ao sustento, a privacidade, a educacdo e alfabetizacdo,
saiide e meio ambiente), reescrevendo a constituicio por meio da inven¢do de novos
direitos (como o direito a informagdo, a imunidade das praticas de governanga corrupta,
direitos ao secularismo constitucional, o direito a indenizag@o, reabilitacio e
reassentamento para populacdes invadidas).

Apés, passa aos elogios da construcdo feita nos moldes ativistas, a partir dos casos
concretos enfrentados pela Corte, afirmando que ela pode a) “declarar que enormes projetos de
irrigacdo sdo totalmente agressivos aos direitos humanos”; b) “impedir a legitimagdo
constitucional das atuais politicas de privatizagdo e desregulamentacdo alegando serem
antidesenvolvimentistas e violadoras dos direitos humanos”; c¢) “traduzir, com total honestidade

constitucional, o lema atual: ‘Os direitos das mulheres sdo direitos humanos’, com a deferéncia
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devida aos pluralismos religiosos e sociais”; d) “promover, através da voz judicial, ‘a cultura
composta’ da India (Artigo 51-A) na moldagem das concepgdes do EDD [Estado de Direito] de
direitos, justica, desenvolvimento e governanga”; e) fomentar e promover a participacdo na
governanca como o marco da concepc¢do constitucional do Estado de Direito indiano;
favorecendo os Poderes legitimos, que podem enfrentar melhor a desigualdade de oportunidade e
de acesso para as pessoas milenarmente desfavorecidas, a concretizarem legitimamente direitos;
“concretizacdo essa implementada através de cotas na educacdo e no emprego em instituicoes
educacionais administradas/subsidiadas pelo Estado e em postos de trabalho estaduais e federais”
(Idem).

Duas obje¢des insurgem contra essa postura. Uma, os Poderes que perdem forga politica
alegam usurpacgdo judicial de suas funcOes democrdticas. Outra, os cidaddos litigantes ficam
muitas vezes decepcionados quando o Tribunal ndo cumpre suas promessas, eis que as
expectativas geradas sdo imensas. Upendra Baxi (Idem) destaca, na conclusio de seu
aprofundado estudo, que o ativismo judicial indiano comeca a marcar e reverter os desmandos da
democracia 14 vivida. Com esse fundamento, afasta os dois argumentos contrarios.

Todavia, na investigacdo realizada até o momento ainda acredita-se que alguns
temperamentos e a autolimitacdo devem estar contidos no modo de agir do Poder Judicidrio; seja

na India, seja por aqui. Isso para que se evitem os assombros jurisprudenciais.

3.3.2. Africa do Sul

A Corte Constitucional Sul-Africana foi escolhida para compara¢do também por estar
sendo considerada um exemplo mundial de Corte Constitucional, revelando-se como uma “forca
transformadora e concretizadora da democracia e dos direitos fundamentais sociais no pais”
(PESSOA e ROCHA, 2009, p. 11). Antes de adentrar especificamente na realizacio de direitos,
insta contextualizar a evolu¢do da democracia recente do pais.

Os trezentos anos de histéria que antecederam a virada democritica rumo a igualdade
racial foram marcados por conflitos entre colonizadores europeus (Holanda e Inglaterra), bem
como com as tribos negras nativas. Atravessou a Guerra dos Boers e um grande conflito pela
disputa dos diamantes. A Africa do Sul também viveu, a partir de 1948, a politica nacional do

apartheid, que dominou o cendrio politico-cultural durante décadas com objetivo de segregacio
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racial. Na medida em que aumentavam os protestos da populagcdo negra, crescia a violéncia das
represdlias. As manifestacdes do povo contrdrias a esta politica conduziram a democratizagao,
cujo marco foi a liberacio de Nelson Mandela em 1990 e sua elei¢cd@o para a presidéncia em 1994.

A Corte Constitucional foi criada em 1993 pela Constituicdo interina adotada nos
primeiros momentos de transi¢do democrética do pais. Tendo a atual Constitui¢do sido aprovada
em 1996 em conclusdo aos trabalhos da comissdo criada por Mandela. O Tribunal Constitucional
continuou em funcionamento, mas agora com esteio na se¢do 168. Também essa Corte tem
“cunho extremamente democratico, composta obrigatoriamente por homens e mulheres, brancos
e negros”, com o objetivo claro de “renovar a confianga da populacio outrora descrente de suas
institui¢des” (Idem, p. 12).

As primeiras mencdes aos direitos fundamentais surgiram no texto da Constituicdo de
1996. George Marmelstein (2005, p. 169) ressalta que a Africa do Sul é um dos poucos paises
que trazem positivados direitos sociais como o direito a comida, a dgua, a moradia adequada, a
saude, a previdéncia social, a educagdo, entre outros. Essa positivacdo, unida ao ideal comum de
seu povo na promog¢do da igualdade, resulta em um cendrio fértil para decisdes concretizadoras
de direitos fundamentais, incluindo os sociais.

Decisdes bem fundamentadas e com fulcro na realizagdo de direitos sio mundialmente
discutidas e comemoradas. Nesse topico, serdo analisadas duas delas: o caso TAC (Treatment
Action Campaign) X Minister of Helth e o caso Grootbromm. Ambos foram julgados pela Corte
Constitucional Sul-Africana e considerados leading cases para o pais, além de terem servido de
exemplo para o mundo.

O primeiro deles, referente as politicas de saude, foi destacado mundialmente como um
exemplo de ativismo judicial bem sucedido. Trata-se do caso TAC (Treatment Action Campaign)
X Minister of Helth, julgado em 2002, que dizia respeito as politicas publicas relativas a
profilaxia de contdgio pelo HIV no parto e na amamentacao das criancas africanas filhas de maes
infectas. Note-se que, a época, existiam no pafs mais de 6 milhdes de pessoas infectadas pelo
virus e que no ano 2000 contabilizava-se a média de 80 mil contaminagdes de recém-nascidos por
ano (PESSOA e ROCHA, 2009, p. 15). Fato que demonstra a absoluta, real e atual necessidade
de politicas publicas eficientes para essa prevencdo do contigio; ndo somente em relacdo a

especifica situacdo de contdgio ora estudado (mae para filho), mas em toda a cadeia de
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contaminacdo. Todavia, o Legislativo e o Executivo estavam omissos nessa obrigacdo
constitucional.

Mesmo assim, o governo foi contemplado a proposta de receber gratuitamente, durante
cinco anos, o antiviral Nepivarina. Contudo, decidiu introduzir aos poucos o medicamento: o
tratamento piloto ocorreria em apenas 2 centros de saude por provincia em um total de 18
existentes por dois anos. Fldvia Pessoa e Lorena Rocha (Idem, p. 15) destacam que, na prética,
1sso significaria que vérias mulheres de baixa renda, que ndo tivessem acesso aos tais centros, nao
poderiam adquirir a droga e, com isso, contaminariam seus filhos com o virus. Situacdo drastica
que necessitava de uma postura firme da jovem Corte Constitucional.

A TAC denunciou a ofensa grave ao direito a satide e requereu, em suma, uma decisao
declaratdria e a consequente obrigagdo de fazer para que o medicamento fosse fornecido a rodas
as mulheres grdvidas que viessem a dar a luz em hospitais publicos. Diante da calamidade
publica vivida, requereu também a criacdo de um programa nacional de combate a
contaminagdo nesses casos. Note-se que o caso ndo gerava maiores discussdes acerca da reserva
do possivel, vez que o medicamento estava disponivel.

O contra-argumento do governo referia-se aos altos custos de implanta¢do do programa
(reserva do possivel), as dificuldades culturais de aceitagdo do leite artificial (férmula milk) e
necessidade de pesquisas dos efeitos colaterais. Também se referiram a liberdade de
conformagdo na promogao dos direitos fundamentais sociais, informando que a escolha da forma
de implantacdo do programa pertence ao Executivo e Legislativo. Acrescentou, por ultimo, que o
controle de contaminagdo com o HIV € apenas uma faceta do servico de saude e que o
deferimento da ordem poderia prejudicar outras dreas (custo total e orcamentdrio).

O Ministro relator “deixou claro que o ponto nefralgico da questdo era decidir se as
medidas tomadas eram razodveis diante do objetivo pretendido” (PESSOA e ROCHA, 2009, p.
16). Em relac@o ao argumento de separag¢do de poderes e liberdade de conformacao, assentou que
a andlise da razoabilidade das politicas publicas pela Corte Constitucional era, ao contrario, “o
mais perfeito exemplo de como a separac@o de poderes deve funcionar” (Idem); com substrato na
supremacia da Constituicdo. Ao analisar o disposto na secdo 27 (2) dispds que “o que a

Constitui¢do pretendia € que os direitos sociais fossem concretizados pelo Estado, mesmo que
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nao houvesse a impossibilidade econdmica de realizagdo imediata de todos” (Idem). Argumentou
ainda sobre o principio da igualdade de todos os cidaddos ao acesso a0 medicamento.

Destarte, o dispositivo da decisdo afirmou a procedéncia do pedido impondo a obrigacao
de fazer ao governo para que disponibilizasse o medicamento a todas as mulheres infectadas (e a
seus bebés) desde que o parto fosse realizado na rede publica. Ordenou também que fosse
realizado sem demora um Programa Nacional contra a Contaminacdo da AIDS de Mae para
Filho, com a fixacdo de alguns critérios para sua implementag¢do. A decisdo embasou-se, além
dos argumentos juridicos, em relatérios médicos, depoimentos de mulheres infectadas, tratados
internacionais, € outras provas que demonstravam que outros centros poderiam receber o
medicamento e implantar sua distribuicdo. Uma auténtica participacdo da sociedade de
intérpretes da Constituicao como pretende Héberle (2002).

Foi um excelente exemplo na condug¢do excepcional, mas necessdria, de politicas
publicas pelo Poder Judicidrio, que repercutiu inclusive internacionalmente. Geoff Budlender, um
dos advogados do caso, enumerou consequéncias mais profundas decorrentes do precedente:

Em primeiro lugar, a decisdo da corte deixou claro que os direitos sociais sdo realmente
direitos exigiveis, ndo sendo apenas meras afirmacdes, e sim, direitos legais,
demandaveis e de fundamental importancia em um pais de tdo grandes desigualdades.
Em segundo lugar, o caso demonstrou que o Estado ndo pode simplesmente se servir da
doutrina da separacdo de poderes para manter certos problemas longe das cortes. O
exercicio de todos os poderes deve estar de acordo com a constituicdo, podendo o
judicidrio decidir se as politicas publicas estdo, de fato, cumprindo com os requisitos 14
dispostos, o que ndo significa dizer que o judicidrio estard decidindo a respeito de qual
seja a melhor medida a ser tomada. Por fim, salienta o jurista a importancia que teve no
caso a participacdo da sociedade civil, na medida em que fez uma grande campanha
paralela ao julgamento, além de ter se investido na responsabilidade de exigir o
implemento das medidas ordenadas pelo acérddo, que apenas assim vieram a ser
cumpridas. (PESSOA e ROCHA, 2009, p. 17).

O outro leading case refere-se ao direito social de moradia. O caso foi destacado pela
doutrina americana e por diversos autores pelo mundo ante a sua efetividade na realizacdo de um
direito constitucionalmente assegurado, sem a necessidade de uma conduta ativista pela Corte
Constitucional. Trata-se do caso Grootboom.

Irene Grootboom e diversos outros que viviam na favela Wallacedene em condi¢des

subumanas de moradia provocaram o Judicidrio para que concretizasse o direito a moradia

adequada previsto na Constituicdo. Marcelo Rebello Pinheiro (2008, p. 178) explica que havia
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um documento do Poder Publico, redigido mais de 7 anos antes, no qual se comprometia a
solucionar o problema habitacional na favela. Apds a longa espera, Grootboom e os demais
moradores invadiram uma propriedade privada para exigir providéncias.

O dono do terreno ingressou com a¢do de reintegracdo de posse obtendo a liminar para a
desocupacdo. Os invasores foram retirados do local e colocados provisoriamente em um campo
de esportes. Diante disso, eles pleitearam formalmente ao Municipio uma solucdo da
problematica, porém, mais uma vez, nao houve solugao.

Com esteio na afronta ao art. 26 da Constitui¢cdo sul-africana (direito a moradia
adequada), tais pessoas ajuizaram agdo perante a High Court em face da omissdo do Poder
Publico (PINHEIRO, 2008, p. 178). Diante desse quadro, a Corte determinou de imediato a
realocacdo das familias com criancas em um abrigo. Dessa decisdo, o ente publico recorreu a
Corte Constitucional alegando a reserva do possivel.

A Suprema Corte reconheceu os direitos dos desabrigados a moradia adequada, porém
sua ordem final foi diversa da proferida pelo tribunal recorrido, “ndo determinou a concretizagao
imediata do direito a moradia pelo Poder Publico, mas tdo-somente a alocacdo de mais recursos
para a realizacdo de tal direito social” (Idem, p. 179). Determinou que o Estado desenvolvesse
programas sociais para a implementacdo gradual desse direito. Mas ndo proferiu uma decisdo
sem eficdcia ou que pudesse ser facilmente descumprida, vez que impds, entre as obrigacdes do
Poder Publico, a entrega de relatdrios periddicos com o estdgio da solu¢do do problema.

Cass Sunstein, citado por Marcelo Rebello Pinheiro (Idem), elogiou a referida decisao
por trazer a efetivacdo dos direitos sociais, sem desrespeitar a “discricionariedade atribuida aos
poderes publicos”, conseguindo harmonizar o principio democratico com a realizagido do direito
constitucional a moradia.

Em suma, a Corte Constitucional Sul-Africana com toda sua juventude existencial tem
dado ao mundo grandes contribuicdes para a realizacdo de direitos em casos dificeis. Este tltimo
caso, diferentemente do primeiro ndo precisou de uma postura ativista para solucionar
eficazmente o problema da inefetividade de um direito social, visto que toda a liberdade para a
estruturacdo e realizacdo da politica publica permaneceu nas maos dos Orgdos eleitos. Somente

em caso de omissdo, haveria eventual intervencao judicial na conducio dos trabalhos. Nao houve,
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portanto, qualquer interferéncia na liberdade de conformacdo ou na separag@o de poderes, mas o

Judicidrio ndo ficou alheio a omissdo inconstitucional. Um belo exemplo.

3.3.3. Estados Unidos da América

Segundo Vincent Blasi (1985), o ativismo judicial tem estado no centro das discussdes
constitucionais norte-americanas a mais de meio século. Mesmo assim, nas constatacdes de Mark
Tushnet (2007, p. 416), o estudo do conceito e da evolugdo do ativismo judicial na jurisdi¢ido da
Suprema Corte americana ndo € tarefa fécil, sobretudo em face da dificuldade de conceituagdo do
termo e de sua delimitagdo pela Suprema Corte. O termo ativismo judicial € utilizado de forma
lata pela doutrina norte-americana, por isso a dificuldade do estudo comparado.

Na Suprema Corte dos Estados Unidos, o processo cldssico de constru¢cdo da decisdo
judicial prevaleceu até a metade do século passado. Nele, ou a Corte declarava a norma
constitucional ou a declarava inconstitucional. Nesse sentido, a Suprema Corte ja afirmou, em
1927, no caso Blodgett v Holden (275 US 142, 148), que “entre duas interpretacdes possiveis de
uma lei (statute), dentre as quais uma seria inconstitucional e a outra vélida, nosso dever basico
(plain) € adotar aquela que a salvard” (TUSHNET, 2007, p. 418, tradu¢do nossa). Até entdo, nao
havia técnicas de construcdo de decisdo judicial que permitisse uma posicdo diferenciada em
alguns casos dificeis. Nao se discutia sobre o ativismo judicial e seu processo de legitimacao, mas
sim sobre a legitimidade do controle de constitucionalidade®”’.

Foi a partir da segunda metade dos anos cinquenta do século passado que formas
alternativas de construcao da decisdo judicial comecaram a se desenvolver nos Estados Unidos®®.
A partir desse periodo, a Suprema Corte passou a exercer uma atuacdo mais ativa. Nessa direcao,

a Corte presidida por Lochner mostrou-se excessivamente interventiva no campo econdmico.

Conforme delineou Alexandre Aratjo Costa (2008, p. 91) essa intervencdo excessiva “causou o

7 Em que pese o controle constitucional (judicial review) ja ter sido introduzido nos Estados Unidos desde 1803, no
caso Madison vs. Marbury, o aumento da importancia dessa atividade suscitou discussdes acerca de sua legitimidade
até mesmo naquela época.

28 Importante frisar que no caso Lochner vs. New York, de 1905, a Suprema Corte norte-americana invalidou
sistematicamente diversas leis de interveng@o estatal no dominio econdmico nascentes a época. A Corte vivia a
concepgdo liberal de que o Estado ndo deveria intervir de forma forte na economia. Contudo, ndo havia ainda uma
concepgdo ativista, como se veria na Corte Warren.
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fim da Era Lochner, mas ndo diminuiu o ativismo da Corte: esse mudou menos de grau que de
objeto”.

Ap6s a Corte Lochner, surge a Corte presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969, a
qual se mostrou extremamente ativista. Vicente Blasi (1985) destaca dois indicadores da posi¢do
ativista dessa corte: o grande niimero de invalidacdo de leis (em que pese ndo ter sido a maior) € a
disposicdo para assumir um papel protagonista na solu¢do de crises constitucionais. Alexandre
Araudjo Costa (2008, p. 84) ensina que a Corte Warren € considerada como “a época de maior
ativismo judicial experimentada pela Suprema Corte, na qual foram feitas as maiores
intervencdes judiciais no processo politico de tomada de decisdes”. O caso que melhor marca
esse periodo foi Brown v. Board of Education, no qual houve declaracdo de inconstitucionalidade
da segregacao racial nas escolas publicas.

Barroso (2010, p. 9) destaca exemplos representativos®” da atuagdo desta Corte, que

3

mostraram cendrio de “uma revolugdo profunda e silenciosa em relacdo as intimeras praticas
politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressiva em matéria de
direitos fundamentais”. No mesmo sentido, Evandro Gueiros Leite (2008, p. 9) destaca a
participacdo dessa Corte nas decisdes sobre a integracdo escolar, tendo chegado inclusive a
participar da disputa sobre a legalidade da Guerra do Vietna.

Com a aposentadoria de Warren esperava-se que se “‘estancasse” o movimento de
ativismo judicial, porém a histéria demonstrou que isso nio ocorreu, segundo informagdes de

Alexandre Aratjo Costa (2008, p. 87); que sobre o tema consignou:

Essa parece ter sido a expectativa de Nixon, que nomeou Warren Burger como Chief
Justice para comandar esse processo de judicial restraint. Pessoalmente, Warren Burger
era mais conservador que Earl Warren, seu predecessor no cargo de Chief Justice.
Entretanto, faltava a ele a grande capacidade de lideranca que tinha Warren, e foram
tomadas muitas decisdes importantes — inclusive Roe v. Wade — contririas aos
posicionamentos pessoais de Burger. Em parte, isso se deveu a forte personalidade de
varios dos Justices da época, como Brennan e Douglas, que também exerciam uma forte

% Entre eles, o autor destaca: “considerou-se ilegitima a segregacio racial nas escolas (Brown v. Board of
Education, 1954); foram assegurados aos acusados em processo criminal o direito de defesa por advogado (Gideon v.
Wainwright, 1963) e o direito a ndo-auto-incriminag¢do (Miranda v. Arizona, 1966); e de privacidade, sendo vedado
ao Poder Piblico a invasdo do quarto de um casal para reprimir o uso de contraceptivos (Griswold v. Connecticut,
1965). Houve decisdes marcantes, igualmente, no tocante a liberdade de imprensa (New York Times v. Sullivan,
1964) e a direitos politicos (Baker v. Carr, 1962). Em 1973, ja sob a presidéncia de Warren Burger, a Suprema Corte
reconheceu direitos de igualdade as mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como em favor dos seus
direitos reprodutivos, vedando a criminalizacdo do aborto até o terceiro més de gestagdo (Roe v. Wade)”
(BARROSO, 2010, p. 9).
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influéncia sobre os posicionamentos do Tribunal. Além disso, devemos lembrar que a
maior parte dos Justices era remanescente da Corte Warren (Idem, p. 87-88).

Diante desse contexto, a Corte Burger, atuou com grande grau de ativismo judicial em
casos com razodvel perfil politico. Entre eles podem ser citados a controvérsia de Watergate e o
caso EEUU v. Nixon (LEITE, 2008, p. 9). Neste ultimo, a Corte agiu com presteza e eficiéncia se
antecipando a tramitacdo normal do processo para requisitar fitas ao entdo presidente Nixon.
Evandro Leite (2008, p. 9-10) ressalta este caso como “um exemplo bem sucedido de ativismo
judicial”, o qual funcionou como um paradigma constitucional contra governos com tendéncias
absolutistas. Situacdo que, ao contrario de prejudicar, reforca o argumento democratico a partir
do ativismo. Transformacdes politicas foram efetivadas pelo Poder Judicidrio americano, a partir
de interpretagdo judicial, sem qualquer atuagdo do Legislativo ou do Executivo.

Todavia, a partir dessa época, uma intensa reagcdo conservadora se seguiu. Essa reacio

teve inicio com a nomeacao de Rehnquist.

Rehnquist ingressou na Corte em 1972 e, em 1986, com a saida de Burger, foi
promovido a Chief Justice pelo entdo presidente conservador Ronald Reagan , que foi
responsdvel por trés indicagdes: os Justices Sandra O’Connor, Antonin Scalia e Anthony
Kennedy. Lembrando que a Suprema Corte é formada por apenas nove membros e que
Byron White alinhava-se ideologicamente com os quatro membros acima citados, o final
da década de 80 viu um prentincio de uma nova época de self-restraint (COSTA, 2008,
p. 93).

Passado o self-restraint, chega-se, entdo, a0 momento atual, em novo ciclo ativista,
porém bem mais ameno que em periodos anteriores. Thomas Keck (apud TUSHNET, 2004, p.
417-418, traducdo nossa) identificou a composi¢do da Suprema Corte das ultimas décadas como
“a mais ativista Corte da historia” diante da quantidade de diplomas declarados inconstitucionais.

. . . 210
Se se considerar o conceito utilizado no presente estudo

, a atual ndo seria a Corte mais ativista,
pois ndo supera a atuacido da Corte Warren. Em que pese a utilizacdo do termo ativismo judicial
de forma diversa do utilizado (conceito restrito), sua constatagdo serve de base para entender as

nuances da atividade exercida pela Suprema Corte americana.

210 : P ~ 2z . N ~ . . . . ~ .
No Brasil, o ativismo ndo € associado a declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma (ag¢do negativa). Por

aqui, o conceito de ativismo se liga a nog¢fo ativa ou positiva dos Tribunais, em situacdes em que s@o criadas normas
gerais sem a intermediacdo do legislador. No presente estudo, ativismo judicial refere-se a producdo de decisdes que
importem em perfil aditivo no ordenamento, ou seja, modulem as condutas sociais de forma geral e abstrata, ou que
determinem politicas publicas.
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No periodo de 1994 a 2005, de forma idéntica, verificou-se uma grande invalidacdo de
diplomas legais. Todavia, ndo foi possivel identificar uma ideologia dessa Corte: liberal (maior
tendéncia ativista) ou conservadora (tendéncia ao originalismo), pois houve tanto declaracdo de
inconstitucionalidade de diplomas liberais — casos de expansao do governo federal em detrimento
dos governos estatais — quanto a invalidacao de diplomas conservadores — como a invalidacio de
restricdes aos homossexuais (TUSHNET, 2007, 417). Sob esse aspecto contramajoritario
(ativismo negativo) a Corte foi bastante ativista nesse periodo. Mas ndo estiveram em destaque
muitas decisOes ativistas em um sentido positivo.

Isso demonstra que os valores politicos da Corte ndo podem ser parametrizados, vez que,
em determinados casos, os Ministros liberais votaram em conformidade com sua origem politica,
enquanto, em outros, votaram de forma diversa (Idem). Dessa constatacdo se extrai que a busca
por uma correta ou boa aplicacao do direito parece ser o escopo almejado pela Suprema Corte;
niao é a simples posi¢do politica de cada um dos Ministros que influencia em absoluto suas
decisdes. Sua vivéncia politica e o processo de nomeagdo para a Suprema Corte pode influenciar

em suas decisdes>'!

, mas ndo gera ipso facto uma decisdo ativista pelos Ministros de origem
politica democrata e uma posi¢ao textualista pelos republicanos.

As metodologias utilizadas na interpretacdo judicial podem ser associadas ao ativismo
judicial: as mais modernas muitas vezes apresentam um perfil ativista, enquanto as mais
tradicionais sdo mais associadas as decisOes textualistas/originalistas (conservadoras). Nessa
seara, Mark Tushnet (Idem, p. 418) estatui que suas observacdes demonstram uma posi¢do
eclética da Suprema Corte norte-americana atual. Para ele, em determinados precedentes, o
Tribunal utiliza-se de uma postura ndo-ativista, interpretando a Constituicdo textual ou
originalmente, enquanto em outros, a posi¢cdo € oposta. Por isso, conclui que hd uma posi¢do
intermedidria marcada pela convivéncia de ambas as formas de decidir, cuja escolha de cada qual
se dard a partir da deparagdo da Suprema Corte com o caso concreto a ela posto.

Ha casos, contudo, em que a posicdo ativista gera um mal estar entre os Poderes

constituidos. Exemplo desse fendmeno pode ser identificado no caso Citzens United v. Federal

211 Sobre a complexa dindmica do processo decisério da Suprema Corte americana e a influéncia do processo de
escolha dos Ministros para esse contexto, vide TOOBIN, Jeffrey. The Nine: inside the secret world of the Supreme
Court. Nova Iorque: Anchor Books, 2007.
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Election Commission*'?, julgado pela Suprema Corte em 2010, cuja decisdo invalidou os limites &
participacdo financeira das empresas em campanhas eleitorais.

Esta decisdo foi duramente criticada pelo Presidente Barak Obama, conforme estampado
em reportagem no New York Times, de 24 de janeiro de 2010, p. A-20 (BARROSO, 2010, p. 7).
Esse € um bom exemplo de situacdo de tensdo institucional entre os Poderes constituidos do
Estado. O ganho de poder politico por parte do Judicidrio tem como consectdrio a perda de poder
por parte dos demais Poderes. Mas essa tens@o ndo decorre ipso facto de um abuso de poder por
parte do Judicidrio, mas sim de uma luta politica legitima por poder. Como dito no item 1.1, o
poder ndo se detém, se exerce. Portanto, essas disputas intrapoder estatal sdo inerentes ao proprio
poder.

Por dltimo, uma anélise lusa do fendmeno: para Canotilho (2003, p. 587), “um Poder
Judicidrio ativo [...] se transformou através da Supreme Court [americana] e do instituto do
judicial review num importante contrapoder em momentos histéricos importantes como nos casos
do New Deal (1936-1953), igualdade racial (1954), direitos das mulheres (1965) e recusa de
‘privilégio’ do executivo (1974)”.

A andlise do debate sobre ativismo judicial nos Estados Unidos demonstrou que a
Suprema Corte foi capaz de realizar direitos com uma postura ativista (sobretudo na Corte
Warren) e também com uma postura ndo-ativista (no periodo Rehnquist e em alguns episodios
atuais). Destarte, a realizagdo de direitos pela Suprema Corte parece ndo estar ligada a uma
posicdo ou outra, visto que hd exemplos de ativismo e de ndo-ativismo judicial que realizaram

direitos constitucionais na histéria da Supreme Court.

3.3.4. Breve analise sobre as experiéncias européias: Alemanha, Itilia e Espanha

Vanice do Valle e outros (2009, p. 29) asseveram que na Europa hd pontos de
aproximagdo no que toca a um modelo comum de constitucionalismo e um panorama
institucional similar que “determinam manifestacdes semelhantes de ativismo”.

A Alemanha, conforme ja algumas vezes destacado, € o pais central de um movimento
constitucional iniciado no segundo pds-guerra e o primeiro a criar um Tribunal Constitucional

(1951) nesse periodo. Esse Tribunal foi o precursor da andlise da Constituicio como ordem

*12 A referéncia a este julgado foi feita por Luis Roberto Barroso (2010, p. 7).
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objetiva de valores ou ordem vinculante de valores, instrumental a garantia dos direitos
fundamentais (CRUZ, 2006, p. 5-6), tendo desenvolvido uma aprofundada teoria de direitos
fundamentais. A tradi¢do germanica repousa na premissa de um sistema normativo racional, que
foi temperado com essa concepgdo da Constituicdo como sistema de valores.

Temperamentos que fizeram com que a posi¢do da Corte se transladasse para os 6rgaos
de direcdo superior do Estado, que sdo os responsaveis pela unidade politica e pela formacdo e
conducdo da vontade politica, alterando com isso a equacdo de poder (HESSE, 1998, p. 487).
Situacio que é corroborada com a defesa de uma interpretacdo criativa®'> da Constitui¢do pelo
préprio Tribunal, pois, como a Lei Fundamental ndo pretende ser “nenhuma ordem neutra de
valores” (BVerfGE 7, 198 (205) in CRUZ, 2006, p. 7, tradugdo nossa); a identificacdo dos valores
constitucionais insculpidos em seus principios € tarefa sua.

Contudo, o Tribunal utilizou estratégias para suavizar o impacto politico das decisdes
que pudessem gerar desconforto em relagdo ao legislador, as quais foram sintetizadas por Donald

Kommers (apud VALLE et al., 2009, p. 28).

Séo provimentos de cunho admonitério, em que o legislador é advertido das deficiéncias
(omissdes ou incompreensdes dos reais limites constitucionais) de sua prépria atuagdo
para corrigi-las diretamente pelo exercicio da fungdo legislativa; ou aqueles em que a
Corte sustenta a ainda constitucionalidade da norma, mas adverte o legislador de que
esse mesmo texto normativo vird a ser revogado, salvo atuacdo legislativa retificadora.
Ambas sdo, sem ddvida, estratégias destinadas a constru¢io de um didlogo institucional
que permite evoluir a teoria constitucional, sem ignorar o sempre tormentoso problema
da harmonia entre poderes (VALLE et al., 2009, p. 28).

Essas estratégias criativas, que recentemente foram incorporadas ao sistema brasileiro,
demonstram um “didlogo institucional” que permite a evolug@o constitucional, “sem ignorar o
sempre tormentoso problema da harmonia entre poderes” (Idem). Cumpre ressaltar, contudo, que
a primeira solu¢do ndo conseguiu apresentar qualquer resultado prético, pois as adverténcias aos
legisladores para que suprissem omissao legislativa proferidas em acdes de inconstitucionalidade

.. .. ~ ~ . 214 & z :
omissiva ou em mandados de injuncdo ndo eram cumpridas” . E também por esse motivo que o

*13 Criativa aqui no sentido de que o intérprete, ao aplicar a norma cria direito novo, nos termos descritos no item 3.1,

ndo no sentido de ativismo.

214 A solucdo adotada em uma série de acdes diretas de inconstitucionalidade julgadas em 2007 foi de declarar a
inconstitucionalidade das normas que criaram municipios mesmo diante da inexisténcia da lei complementar federal
que regulamentaria tal cria¢do nos moldes exigidos pelo art. 18, § 4° da Constitui¢do Federal, sem a prontncia de sua
nulidade por prazo determinado. A ADI 3689, julgada em 10.05.2007, é exemplo dessas a¢des. Em pronunciamento
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Supremo Tribunal Federal tem adotado novas solucdes para a corre¢do de omissdes legislativas,
conforme serd analisado mais a frente.

Kommers (apud VALLE et al., 2009, p. 28) ainda observa que a Corte Constitucional
alema tem se valido de “estratégias metajuridicas, como a transformacdo do tempo em seu aliado,
postergando decisdes nas disputas entre os principais 6rgdos constitucionais ou ainda aquelas,
fruto de reagdes das minorias, até que a pressao politica se reduza, resultando em perda do objeto
da demanda”. Com isso, € possivel se verificar na Alemanha uma sutil concilia¢do entre o
ativismo e a concretizacdo dos direitos fundamentais. Mesmo assim, também nesse pais o ponto
comum estd longe de ser um consenso doutrindrio, consoante assevera Luis M. Cruz (2006, p. 10-
18 e 52-62).

No que se refere ao ativismo relativo aos direitos prestacionais, Andreas Krell (2002, p.
14) informa que os alemaes “ndo aceitam (com algumas excecdes) a criacdo de direitos sociais
subjetivos a partir de direitos sociais constitucionais”; sem antes frisar que isso ndo significa que
essa seja uma solucdo adequada para o Brasil. Logo, a postura da Corte Constitucional, em face
da omissdo estatal na realizacdo de politicas publicas € mais contida.

A Itdlia, juntamente com a Alemanha, foi precursora do novo constitucionalismo pés-
guerra, tendo promulgado sua Constituicdo em 1947 e criado seu Tribunal Constitucional em
1956. O embate entre o Tribunal Constitucional recém criado e a Corte de Cassacdo, em face da
perda de competéncia deste para aquele, noticiado por Guarnieri (apud Valle et al., 2009, p. 29),
além da quantidade de leis incompativeis com a Constitui¢do que o Parlamento se omitia em
consertar determinaram uma postura ativista por parte da Corte.

Todavia, como no sistema alemdo, essa expansdo ocorreu sempre evitando sua
contraposicao aos 6rgdos politicos, valendo-se de “estratégias institucionais” como a consagragao
de sentencas interpretativas e aditivas, além da modulacdo de efeitos da pronuncia de

inconstitucionalidade e das sentencgas de dupla prontncia (doppia pronunzia) (Idem).

anterior sobre esse julgado houve destaque a essa nova técnica de controle de constitucionalidade, informando que o
Supremo Tribunal “declarou a inconstitucionalidade sem pronunciar a nulidade da Lei que criou Municipio e
manteve sua vigéncia pelo prazo de 24 meses até que o legislador estadual estabeleca novo regramento”
(FERNANDES e CAVALCANTI, 2009, p. 142). Essa solu¢do resultou na promulgacdo logo em seguida de emenda
constitucional referendando a criagdo dos municipios até entdo criados. Nao houve exatamente o suprimento da
omissdo, mas foi o primeiro caso em que rapidamente os parlamentares se mobilizaram para corrigir uma
inconstitucionalidade.
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A interpretacdo conforme das leis, destacada por Riccardo Guastini (2009, p. 63) como
de grande importancia no ordenamento italiano, € um bom exemplo dessas estratégias. A
interpretacdo conforme resulta em duas espécies de decisdo: as interpretativas, que visam a
conservagdo da lei no ordenamento, nomeada pela Corte como “principio da conservagdo de atos
normativos” (Corte Constitucional 152/1982, 292/1984 in GUASTINI, 2009, p. 64, tradugdo
nossa) e, também, as manipuladoras ou normativas, identificadas como aquelas em que o
Tribunal ndo se limita a declarar a inconstitucionalidade das normas, mas “— comportando-se
como um legislador — modifica diretamente o ordenamento com o objetivo de harmonizi-lo a
Constitui¢do” (Idem, p. 65, traducdo nossa). Estas, portanto, sdo puros exemplos de ativismo
judicial. Mas, na concep¢do acima destacada de Guarnieri, elas também fariam parte das
estratégias de ndo-contraposi¢ao aos 6rgaos legitimados.

As sentencas normativas se manifestam como sentencas aditivas — que s@o as que
estendem a um grupo de pessoas, sob o argumento de igualdade, um beneficio deferido na lei
somente a outro grupo>~ — ou como sentencas substitutivas — em que a Corte declara a
inconstitucionalidade de uma dada disposicdo e em seu lugar introduz um novo entendimento
(norma nova) (Idem, p. 65-66). Dessa forma, o Tribunal Constitucional adota um perfil que,
excepcionalmente, permite o ativismo judicial. O que, na visdo de Guarnieri, ndo choca, mas se
compatibiliza com a atuacdo politica dos Poderes Executivo e Legislativo.

Além disso, Riccardo Guastini ainda lembra que os juizes “comuns” também verificam a
compatibilidade da norma a Constituicio quando 1) funcionam como um “filtro” das

o . s 216
controvérsias que devem subir a Corte

(Idem, p. 58-59); 2) quando aplicam a interpretacio
conforme (Idem, p. 67); e 3) demonstram o poder de aplicar diretamente a Constitui¢do aos casos
concretos, nesse sentido (Corte Constitucional 88/1979, 129/1963 in GUASTINI, 2009, p. 64-

65).

1% Solugido esta que ndo é admitida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o qual exige lei especifica para
a extens@o de um beneficio sob o argumento da igualdade. Nesse sentido, simula 339 do STF (Niao cabe ao Poder
Judicidrio, que ndo tem fungdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores ptblicos, sob fundamento de
isonomia), cuja compatibilidade com a Constituicdo vigente foi confirmada pelo RE 173252; o mesmo se aplica aos
beneficios previdencidrios, cuja necessidade de lei especifica para sua extensdo aos cidaddos ndo expressamente
contidos na lei € frisada, conforme RE 204.193; Al 538673 AgR; RE 406710 ED; RE 354368; RE 247080; RE
204735; RE 205896; RE 205787 AgR, entre outros.
*1% Semelhante ao juizo prévio de admissibilidade do recurso extraordinario exercido pelos Presidentes dos TJs no
Brasil. Mas 14, s@o os juizes da causa que o fazem.
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Nao obstante, Vanice do Valle e outros (2009, p. 30) observam que a experiéncia
italiana desenvolveu “a doutrina do direito vigente”, que mitiga os riscos da excessiva
concentracdo de poderes na Corte Constitucional com a cooperagdo de todo o Poder Judiciario
para a definicdo da competéncia deste Corte, pois sdo os juizes que determinam o que deve ser
julgado por ela — conforme ja explicado por Guastini. Assim, o direito vigente delimita o
ativismo judicial na medida em que estabelece as fronteiras e o objeto da prépria atuacdo do
Tribunal Constitucional.

As sentencas aditivas, na concep¢do apresentada acima, indicam o enriquecimento do
tecido dos direitos sociais, pois permite a aplicagdo extensiva do principio da igualdade. Situacdo
que decorre das préprias condi¢gdes politico-institucionais italianas, que favorecem as ideias de
igualdade material (CHELI et al. apud VALLE et al., 2009, p. 30).

Com relacdo a Espanha, hd que se ressaltar que a Constitui¢do de 1978 ora vigente é
resultado de um consenso politico que demorou a se perpetrar. No primeiro ter¢co do século XX,
viveu em instabilidade politica, depois passou por guerra civil e pelo totalitarismo facista. Com a
morte de Franco em 1975, ocorre a transi¢do para a democracia e a promulgacio da citada Carta.
E, pois, uma jovem democracia, como o Brasil. Diante desse cendrio, Garcia de Enterria (2001, p.
207) explica que o Tribunal Constitucional, criado com a Constitui¢do em 1978, absorve um
elemento garantidor do consenso politico inicial que culminou do novel instrumento
constitucional®'’.

Da mesma forma que no caminho italiano, a inércia parlamentar d4 lugar ao maior
ativismo por parte da Corte Constitucional. Perfecto Andrés Ibanez (apud VALLE et al., 2009, p.
31) identifica como causa para essa postura “a emergéncia de condutas delitivas nos demais
ambitos institucionais [Legislativo e Executivo], das quais se pode concluir o estrondoso fracasso
dos mecanismos preventivos dos desvios ou patologias de funcionamento das estruturas formais
de poder™.

Na linha italiana e alema, também h4 o desenvolvimento de técnicas de controle que se

distanciam da simples declaracdo de inconstitucionalidade. Mas é no espaco da baixa densidade

normativa que a interpretacdo do Tribunal d4 espago as sentencas interpretativas e aditivas

*'7 No mesmo sentido, Perfecto Andrés Ibanez (apud VALLE et al., p. 31) consigna sua importincia como vetor de
equilibrio na equag@o das forgas politicas.
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(VALLE et al., 2009, p. 31). O Tribunal Constitucional, portanto, apresenta um ‘“‘protagonismo
da jurisdi¢d@o constitucional na vida politica” (Idem).

Vanice do Valle e outros (Idem, p. 32) ainda apresentam duas situagdes sobre o caso
espanhol; a primeira, é o estado de tensdo gerado pelo ativismo do Tribunal; a segunda, é a
consequéncia limitadora desse estado de tensdo, pois os 6rgaos politicos, a opinido publica e o

povo, diante da tensdo provocada, terminam por limitar sua atuagdo ativista®'®,

3.3.5. Conclusiao acerca das experiéncias estrangeiras

Mauro Cappelletti (1999, p. 110-130) conclui que a inevitdvel criatividade dos juizes —
para ele, ndo sé inevitdvel mas necessdria — aplicam-se tanto a familia da common law quanto a
familia da civil law. Nessa direcao, a conclusdo do presente estudo sobre a realidade alienigena
concorda especificamente com a existéncia de um certo grau de ativismo judicial em ambos os
sistemas e em todos os paises estudados. Quanto a necessidade de incremento da criatividade dos
magistrados, hd de se ressalvar sua discordancia, pois se acredita que o ativismo, nos moldes
identificados nos paises analisados, pode demonstrar aspectos negativos; por isso, a necessidade
do uso dessa postura s6 excepcionalmente.

Por meio da visualizacdo da realizacdo de direitos e do ativismo judicial foi possivel
concluir também que ndo € possivel dizer antecipadamente qual das posturas (ativista ou nao-
ativista) mostrou-se melhor ou pior para as sociedades estudadas®"’. Isso porque nos diversos
paises investigados hd boas e mas decisdes em ambos os caminhos. A andlise da atuacdo das
Cortes Constitucionais no direito comparado permitiu identificar decisdes que demonstraram um
papel fundamental do Poder Judicidrio na promocao dos direitos fundamentais. Contudo, ndo foi
possivel associd-las a uma ou outra postura judicial.

E possivel uma atuacdo realizadora de direitos com uma postura textualista/originalista
ou, ainda, contramajoritdria (para os americanos essa ¢ uma das formas de ativismo, mas para nds
ndo). Contudo, a histéria demonstrou que uma atuacdo ativista da Corte foi necessdria a

superacdo de crises politicas e econdmicas, bem como a implementagdo de politicas publicas

*!¥ Este argumento é busca esteio em Eduardo Garcia de Enterria (2001, p. 184).
*1% Cass Sunstein (2003, p. 43) também chega a mesma conclusdo em um de seus estudos.
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exigidas pela sociedade (lembre-se que o verdadeiro detentor do poder é o povo — soberania
popular). Mas na India e nos Estados Unidoszzo, por exemplo, ha ocorréncias contrdrias.

Nesse contexto, acredita-se que o Judicidrio precisa estar em vigilia constante para ndo
atuar com abuso de suas fun¢des rompendo o pacto democrdtico e a separagdo de poderes, ou
seja, € preciso alguma autolimitacdo (self-restraint). Porém, se for necessario adotar uma postura
com perfil mais ativo para a realizacdo de direitos constitucionais, sobretudo os fundamentais,
essa posi¢do deve ser tomada, sob pena deste Poder, ndo o fazendo, se tornar participe de uma
inconstitucionalidade.

Nessa dire¢do, um exemplo que serve de pardmetro a ser seguido foi o caso Grootboom
julgado pela Suprema Corte sul-africana. No caso, o tribunal imp6s uma ordem aos executores
dos direitos sociais, sem se imiscuir na realiza¢ao das politicas publicas, ficando em uma situacdo
de fiscalizador e observador proximo de todo o processo, exigindo inclusive relatérios sobre o
andamento da politica publica proposta. Houve realizagdo de direitos constitucionais sem um
modo de agir ativista, mas também sem uma omissdo judicial; com respeito a separacdo de
poderes, ao controle reciproco entre Poderes (no caso, do Judicidrio sobre o Executivo) e a
liberdade de conformagdo do Legislador (que terd que dialogar com o executivo formular
politicas publicas que resolvam ou amenizem o problema).

As estratégias de conciliagio dos O6rgdos politicos tradicionais com o Tribunal
Constitucional estabelecidas na Alemanha, Itdlia e Espanha também merecem destaque. Sao
formas em que o Judicidrio ndo se omite na realizacdo de direitos fundamentais nem tampouco
profere sentencas aditivas sem que, antes, tenha sido permitido aos 6rgaos politicos a solugdo da
problematica. A crise parlamentar espanhola e algumas omissdes legislativas italianas, diante da
proximidade desse ponto com o Brasil, ambas identificadas como fator impulsionador para o
ativismo judicial, também deve ser levada em conta para a andlise da situacdo brasileira.

Posturas ecléticas entre o ativismo e o ndo-ativismo, como essas, em que o Judicidrio
passa a atuar como fiscalizador imediato de algumas politicas publicas deficitarias (Grootboom)

ou quando utiliza o tempo a favor de uma conciliagdo (Europa), mostram-se compativel com os

220 P o
No estudo sobre esse pais ndo se buscou mostrar casos concretos , apenas apresentar um quadro histérico de sua

realidade. Mas os movimentos contrdrios a atuagdo ativista da Corte demonstram a contrariedade (da sociedade e/ou
do poder) em relacdo a pratica.
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principios democréticos sem coadunar com omissdes relevantes dos demais Poderes, com a
realizagdo efetiva de direitos constitucionais.

A andlise dos precedentes do direito alienigena serve como exemplo para o Supremo
Tribunal Federal e demais 6rgdos judiciais utilizarem com parcimOnia a atuagdo proativa, sem,
contudo, se esquivar de seu mister constitucional de protecdo dos direitos constitucionais sempre
que a situacdo de crise assim exigir. E, pois, um bom exemplo para o Brasil. Em suma: a melhor
atuacdo parece estar na realizacdo dos direitos constitucionais, notadamente os fundamentais,
mesmo que seja necessdria uma postura ativista, que de inicio ndo é recomendavel, mas que, por
excecdo, torna-se absolutamente indispensavel.

Adiante serdo estudados aspectos especificos do ativismo judicial no Brasil.

3.4. As possibilidades de ativismo judicial no Brasil contemporaneo

Cass Sunstein (2005, p. 43) observa que nao € possivel afirmar antecipadamente que o
ativismo € sempre uma postura correta ou incorreta diante de todos os casos existentes, sobretudo
os dificeis. Conclusdo que se coaduna como os aspectos desenvolvidos até esse momento,
notadamente apds o estudo das realidades estrangeiras.

Até aqui, ao longo de todo o trabalho, foi possivel demonstrar alguns pontos, cujo
resgate se apresenta essencial para as nogdes adiante apresentadas. O primeiro, refere-se ao
principio da separagdo de poderes, cuja comprovacdo de ndo ter contetido estdtico, mas, ao
contrario, movel foi apresentada no primeiro capitulo. Neste, também foi demonstrado que seu
nucleo essencial € fixado, em um primeiro momento, pela Constitui¢cdo e, ao longo de sua
existéncia, € (re)modelado ou adaptado pelas forcas de poder (estatais e ndo-estatais). Na terceira
parte do primeiro capitulo, a partir da observacdo da histéria nacional, mostrou-se um incremento
significativo da independéncia, das competéncias e do poder colocados a disposi¢cdo do Judicidrio
para que possa exercer seu mister constitucional; o qual foi realizado legitimamente pelo Poder
Constituinte (origindrio e derivado), pelo legislador infraconstitucional e por alguns fatores
sociais.

O segundo resgate diz respeito ao neoconstitucionalismo, o qual altera substancialmente
diversos institutos juridicos (tedricos, ideoldgicos e metodoldgicos). Cendrio que favorece
fendmenos como a judicializacdo, a constitucionalizacdo do direito, a centralidade da
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Constitui¢do e aspectos interpretativos diferenciados; tudo isso, identificado também no Brasil.
Este novel constitucionalismo afirma ainda a concretizacdo da Constituicao e a preservacao dos
direitos fundamentais como mote principal, cuja responsabilidade € imposta a todos os Poderes
constituidos. Também foi observado que o 6rgdo responsavel pela guarda da Constitui¢cdo e por
identificar o exato contetudo desta é o Judicidrio, cujo 6rgao de ctupula que dird a dltima palavra é

0 Supremo Tribunal Federal®'

. Frisou-se ainda, a possibilidade (ou mesmo o dever) de atuacgdo
do Poder Judicidrio em face de inconstitucionalidades (comissivas ou omissivas) dos demais
Poderes. Além do enfrentamento da legitimidade de sua atua¢do no panorama atual, que restou
até aqui confirmado.

Luiz Werneck Vianna e outros (1995, p. 26) constataram que a transi¢do para
democracia, vivida desde as Diretas Jd pela sociedade brasileira e pelos outros Poderes, foi
sentida tardiamente pelo Judicidrio, com a entrada em cena de novos atores sociais trazidos pela
democratizacdo. Somente apds alguns anos de existéncia da Constitui¢do de 1988 é que “a
cultura juridica, entre nds, tende a conhecer mutagdes substanciais no seu marco tradicionalmente
positivista e a incorporar a dimensdo da justica” (Idem). Em outro estudo, Werneck e outros
(1997, p. 12) informam que o Poder Judicidrio teve que passar por uma “stbita adaptacdo a
feicdo contemporanea da sociedade brasileira, sem estar equipado material, conceitual e
doutrinariamente para dar conta da carga de novos problemas”.

Essa base conceitual e doutrindria, embora tardia, ja € visivel. Fato que € comprovado
pela teoria do neoconstitucionalismo que se mostra crescente nos tltimos anos**, a qual embasa
0s novos conceitos de justica, concre¢do do direito e sua pretensdo de corregdo in concreto.

Tudo isso, conforme exposto no capitulo antecedente e no item 3.1, € doutrinariamente defendido

221 . . . . . . . , . .~
Diante do controle de constitucionalidade no sistema misto brasileiro também ser exercido pelos demais 6rgaos

jurisdicionais, o Judicidrio (e ndo somente o Supremo) detém as citadas funcdes. Sobre a atividade da Corte
Constitucional — o Supremo — estar fora e acima da separagdo de poderes, foi demonstrado no fim do item 2.1, que
no presente estudo essa discussao ndo seria fundamental e que a inclusdo expressa deste Tribunal entre os 6rgdos do
Poder Judicidrio (art. 92, I da Constitui¢do Federal), ndo permitia sua desvinculagio (organica) deste Poder.

222 Além de autores cldssicos como Paulo Bonavides (2009) e Inocéncio Martires Coelho (2002), que ja utilizam a
concepcdo atual do constitucionalismo em suas obras a muitos anos, a obra Neoconstitucionalismo, organizada por
Regina Quaresma e outros (2009), que conta com trinta e oito artigos de autores de renome na doutrina nacional,
mostra-se como um fato comprobatério de que, a0 menos doutrinariamente, a concepc¢ao do direito, sobretudo do
Direito Constitucional, € outra.
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, 223 .. . . n .
no Pais™. Sem distinguir entre causa ou efeito desse fendmeno, os mesmos autores também

visualizaram “uma recente mudanga no quadro mental brasileiro, deslocando a primazia do
Estado em favor das préticas societais” (VIANNA et al., 1995, p. 26, grifo nosso). Logo, essa
fundacdo tedrica e social permitiu ao Judicidrio adaptar-se as exigéncias atuais”*.

O Poder Judicidrio ndo se mostra mais neutro em relagdo aos anseios sociais. Werneck
Vianna e outros (1997, p. 14), em pesquisa sobre o perfil da magistratura brasileira, mostram que
“a perspectiva de um Judicidrio neutro em relacdo aos processos de mudanga social contou com
adesdo de apenas 16,5% dos juizes de primeiro grau em atividade”, ou seja, 83,5% defendem
uma ndo-neutralidade®”. Em outra pesquisa, 74% dos magistrados responderam que “o juiz ndo
pode ser um mero aplicador das leis, tem que ser sensivel aos problemas sociais” (SADEK apud
VIANNA et al., 1997, p. 17). Ou seja, a grande maioria deles entende o Judicidrio, de fato, como
um dos Poderes do Estado, que deve participar ativamente da vida social da populagdo. O que
demonstra que este Poder, ndo somente em sua cipula, mas também em seus 6rgaos de base,
assume definitivamente um novo papel na ordem nacional. Assimilando, assim, as expectativas
dele esperadas no processo democratico.

Essa nao-neutralidade, conforme Tércio Sampaio Ferraz Janior (1994, p. 18), € legitima,

pois perante os direitos sociais

ndo se cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o certo e o errado com base na lei
(responsabilidade condicional do juiz politicamente neutralizado), mas também e
sobretudo examinar se o exercicio discriciondrio do poder de legislar conduz a
concretizacdo dos resultados objetivados (responsabilidade finalistica do juiz que, de
certa forma, o repolitiza).

3.4.1. Ativismo judicial e suas emanacoes

As formas de decidir do Poder Judicidrio se apresentam em uma vastiddo imensa, que
vai desde a simples interpretacdo gramatical de uma lei, passando por solu¢des decorrentes de
construgdes extraidas da ponderacdo de principios colidentes, até as decisdes com alto grau

aditivo. O enquadramento delas em perfis pré-determinados nao €, portanto, tarefa facil. Nao

223 p . . . . . .
E também fora dele, conforme passagens anteriores nos capitulo e item citados e, também, segundo o item

imediatamente antecedente sobre as realidades alienigenas.

224 No item 3.1, foram apresentados alguns fendmenos que sdo causa e efeito da nova realidade judicial no Brasil.

> Neutralidade ndo se confunde com imparcialidade conforme ji informado. Aquela é antropologicamente
impossivel, enquanto esta é possivel de ser alcangada.
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obstante, a partir desse momento pretende-se a) identificar quais s@o as principais possibilidades
decisérias no atual quadrante, b) enquadra-las em um perfil ativista ou ndo-ativista do Judicidrio
e, entdo, c) discutir a legitimidade especifica de cada forma de atuar.

Para tanto, as seguintes possibilidades tedricas™® serdo analisadas: 1) as decisdes que
aplicam regras a partir de um processo subsuntivo; 2) as decisdes que de alguma forma
ponderam principios em colisdo; 3) as espécies decisorias no controle de constitucionalidade; 4)
as decisdes em causas politicas; 5) as decisoes relacionadas as politicas puiblicas, aos direitos
fundamentais prestacionais e as omissoes inconstitucionais e 6) as sumulas vinculantes. Uma vez
escolhidos os objetos de andlise, cumpre seguir aos proximos dois passos.

Para que seja possivel enquadrar as referidas hipéteses decisérias em um perfil ativista
ou ndo-ativista, a referéncia ao seu conceito é necessaria. Como dito, Ativismo judicial é uma
atitude ou comportamento dos magistrados em realizar a prestagdo jurisdicional com perfil
aditivo ao ordenamento juridico —ou seja, com regulacdo de condutas sociais ou estatais,
anteriormente ndo reguladas, independente de intervengdo legislativa — ou com a imposi¢do ao
Estado de efetivar politicas publicas determinadas (ativismo jurisdicional); ou ainda como um
comportamento expansivo fora de sua funcdo tipica, mas em razdo dela (ativismo
extrajurisdicional). O aspecto jurisdicional, tinico que interessa a esse estudo, refere-se a
inovacdo no sistema juridico por meio da interpretacdo de normas juridicas extraida diretamente
da Constituicdo — dos seus principios ou regras — sem a existéncia de alguma intermediac¢io
legislativa. Ou seja, € criagdo de direito pelo Poder Judicidrio em sua atividade tipica, que ndo se
limite a producdo da norma juridica individual e concreta (sentenga, acorddo ou decisio).

O termo ativismo judicial, em que pese em sua origem nos Estados Unidos ndo ter sido
utilizado com uma conotagdo negativa ou depreciativa, apés a Corte Warren', ele assume esse

viés (BARROSO, 2010, p. 9-10). Para o presente estudo ele ndo assume essa concepg¢do, pois,

2% A andlise que aqui se presta é conceitual. Primeiro, sdo identificadas teoricamente as principais possibilidades de
decisdes judiciais, as quais s@o, depois, confrontadas com a doutrina estudada. A escolha de quais sdo essas
“principais possibilidades” parte de uma dimensdo cientifica ideoldgica, que se relaciona com a opg¢do do
pesquisador (MINAYO, 2004). Assim, a partir de constatagdes empiricas e reflexdes tedricas sdo identificadas as
situacdes que serdo analisadas. Além disso, cumpre ainda lembrar que, na introducdo, frisou-se que a presente
dissertacdo utiliza uma pesquisa tedrica ou bibliografica, cujo apoio metodoldgico se assenta no método dedutivo.
Nao ha o objetivo de perfilhar estudos de caso. Logo, os precedentes citados servem para demonstrar
exemplificadamente o argumento desenvolvido.

7 Sobre o ativismo judicial nos Estados Unidos da América vide item 3.3.3.
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como serd demonstrado, em determinados momentos e em face de algumas praticas
inconstitucionais dos demais Poderes o ativismo se mostra util e, sobretudo, legitimo.

A legitimidade, por sua vez, refere-se ao reconhecimento das decisoes do poder, que,
especificamente em relacdo ao Poder Judicidrio, diz respeito a neutralizagdo das decepgdes e nao
necessariamente pelo consenso concreto, criando assim condi¢des para que o poder ndo necessite
usar sua forca (FERRAZ JUNIOR, 2009, p- 58 e 80). Ou seja, demonstra-se faticamente pelo
comprimento espontianeo das decisdes tomadas, pela “prontiddao generalizada” para aceitagdo das
decisdes proferidas (Idem, p. 58). Assim, € possivel verificar a adequacdo das decisdes do poder
aos anseios sociais”®.

No Brasil, Luis Roberto Barroso (2010, p. 10-11) observa diferentes manifestacdes de

ativismo no ambito do Supremo Tribunal Federal, entre os quais se incluem:

a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio, como se passou
em casos como o da imposicao de fidelidade partidaria e o da vedagdo ao nepotismo; b)
a declarag@o de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢ao,
de que sdo exemplos as decisdes referentes a verticalizacio das coligagdes partiddrias e a
clausula de barreira; c¢) a imposi¢do de condutas ou absten¢des ao Poder Publico, tanto
em caso de inércia do legislador — como no precedente sobre greve no servigo puiblico ou
sobre a criacdo de municipio — como no de politicas publicas insuficientes, de que tém
sido exemplo as decisdes sobre o direito a satide.

Entendidos os critérios adotados em relacdo a legitimidade, o conceito restrito de
ativismo judicial ora adotado e demonstrada a existéncia nacional do fendmeno € possivel

prosseguir a analise hipotética das principais decisdes possivel.

3.4.1.1. Decisoes que aplicam regras a partir de um processo subsuntivo

Regras e principios convivem harmonicamente na atualidade, tanto no seio da
Constitui¢do (CANOTILHO, 2003, p. 1173-1175) quanto nos diversos microssistemas juridicos
(Direito Administrativo, Tributério, Civil, Empresarial, etc.). E os juizes, diante da normatividade

de ambos, necessitam langar mao deles no processo interpretativo. Contudo, ndo € toda

228 . ~ . . - .
Em sistemas de excegdo, onde ndo ha legitimidade, o poder precisa utilizar a forca para o cumprimento de suas

decisdes, como se viu significativamente no regime militar; € ai, a contrario sensu, que de mostra nitida sua
conceituacao.
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interpretacdo que necessita embasar-se em principios. As regras juridicas, sobretudo nos diversos
ramos do Direito Privado, resolvem as pretensdes postas em juizo.

Como visto, no processo legislativo, o legislador valora os diferentes interesses
envolvidos (LARENZ, 1997, p. 164), inclusive os contrapostos entre si, € alocagdo do resultado
dessa mistura em norma abstrata € geral229, similar a ponderacdo de principios que ocorre in
concreto, compatibilizagdo que ocorre, todavia, em abstrato. Por isso, as leis nascem com duas
presungdes: a de sua compatibilidade com a Carta e a de que ela se insere adequadamente em um
sistema racional de normas (legislador racional). O postulado do legislador racional apresenta-se
como um norteador das decisdes tomadas, o qual informa que “o jurista se obriga a interpretar o
direito positivo como se este e o legislador que o produziu fossem racionais” (MENDES et al.,
2007, p. 104).

A racionalidade do sistema €, pois, presumida; além de dever ser buscada no processo
interpretativo. Ou seja, deve-se privilegiar a interpretacdo que tente conciliar a norma com as
demais normas do sistema, sobretudo com a Constituicdo (TUSHNET, 2007, p. 418). Entdo, a
interpretacdo/aplicacdo das regras atravessa as seguintes etapas: primeiro, a verificagdo de sua
compatibilidade com a Carta (presumida); segundo, a interpretacdo de seu enunciado (texto)
identificando a regra juridica nele insculpida (norma)®° por meio de processo criativo (AVILA,
2009, p. 30-35); terceiro, sua aplicagdo ao caso concreto criando norma juridica individual
concreta.

Esse interim, embora teoricamente muito mais rebuscado que o simples processo

subsuntivo, segundo o classico método gramatical de Savigny, pragmaticamente mostra-se muito

229 . vy eqe . . . . - .
Existe a possibilidade de norma legislativa de efeitos concretos, a qual € a excecdo no sistema.

2% Conforme j4 informado, André Rufino do Vale (2009, p. 16-17) apresenta este interim interpretativo dividido em
fases. A primeira constitui-se da verificagdo do significado linguistico das disposi¢des de direito fundamental (texto),
com a identificagdo das palavras e seus significados. A segunda refere-se a identificacdo do contetido das normas
expressas pelos seus dispositivos (texto). A terceira se restringe a configuracdo da norma como regra ou principio.
Em casos faceis, essa fase € suficiente para a identificacdo de respostas a interpretagdo; sem maiores controvérsias
interpretativas, o “significado das disposi¢des normativas resta claro, fora de dividas ou controvérsias interpretativas
(zona de certeza)” (Idem, p. 16). Para os casos dificeis, hd uma quarta fase, na qual o conteiido da norma depende de
uma atividade interpretativa de atribuicdo de significado & regra ou principio a partir da andlise valorativa do
intérprete, portanto discriciondria
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semelhante a ele. A interpretacdo das regras — caso ndo encontrada incompatibilidade com a
Constitui¢do™" ou com outra regra™” — realiza-se pelo processo subsungio do fato A norma.

Verificando-se a adequagdo do fato posto a regra, seus efeitos previamente determinados
pelo legislador devem ocorrer. Pois, as regras apresentam “consequéncias juridicas que se
seguem automaticamente quando as condi¢des sdo dadas” (DWORKIN, 2002, p. 40). Em poucas
palavras, “as regras se obedece e, por isso € importante determinar com precisdo os preceitos que
o legislador estabelece por meio das formulagdes [texto] que contém as regras”
(ZAGREBELSKY, 2007, p. 110, traducdo nossa). Sdo aplicadas “a maneira tudo-ou-nada”
(DWORKIN, 2002, p. 39)**, 0 que se precisa é simplesmente encontrar o significado da norma,
cujos parametros normalmente encontram-se estabelecidos em critérios semanticos.

Alfonso Garcia Figueroa (2003, p. 202) observa que hd uma concordancia entre os
juristas que, em um plano pragmaético, as regras t€ém “uma maior determinagcdo semdntica”. Com
isso, sua interpretacdo se mostra mais fdcil, mais direta, como ato singelo com pouco grau
criativo. Sdo aplicadas quase que “mecanica e passivamente” (ZAGREBELSKY, 2007, p. 111,
traducdo nossa). Assim, como seus efeitos sdo previamente definidos, ndo ha espaco — ou ele é
extremamente reduzido — para o ativismo judicial em sua interpretagao/aplicagao.

De fato, o brocardo in claris cessat interpretatio atualmente ndo se mostra mais
compativel com o processo interpretativo, sobretudo em relagdo a Constituicdo. A interpretagio
identifica o significado e conteido da norma segundo um processo criativo, para entiao
concretizd-la, aplicd-la em concreto. Toda norma juridica, toda norma constitucional, precisa ser

interpretada sejam claras ou obscuras, pois ndo se deve confundir a interpretacdo com a

21 A obrigatoriedade de manifestacio fundamentada do magistrado acerca da constitucionalidade ou

inconstitucionalidade da regra sé se exige se houver pedido para tanto. Caso contrdrio, a prépria presuncdo de
constitucionalidade cuida de sustentar a validade da regra.

32 Caso verificado conflito entre duas regras e ndo havendo solucio de excecio em alguma delas, uma deve ser
considerada invélida. A regra ou € valida ou ndo €; sendo vdlida, sua resposta ou consequéncia deve ser aceita, nao o
sendo, em nada contribui para a decisdo (DWORKIN, 2002, p. 39). Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos (ALEXY, 2008a, p. 91). O conflito entre elas se d4 em uma
dimensdo de validade (DWORKIN, 2002, p. 39; ALEXY, 2008a, p. 92-93). Se houver conflito entre duas regras,
uma deve ser considerada invdlida, para tanto serdo considerados os critérios cldssicos: hierarquico, cronolégico e da
especialidade.

233 Para Alexy (2008a, p. 103-106), a medida ‘tudo-ou-nada’ ndo € uma maneira mais adequada; o modelo de
Dworkin “¢, contudo, muito simples”. Nao obstante, para esta parte especifica da dissertacdo a solugdo deste autor
basta.
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dificuldade de interpretacio (BARROSO, 2004, p. 76-77)***. Todavia, no caso das regras a
atividade criativa do intérprete € extremamente reduzida, cujos limites sdo postos pelo proprio
significado (restrito) das palavras/termos utilizados pelo legislador®>.

Segundo Zagrebelsky (2007, p. 109), as normas legislativas sdo prevalentemente regras.
Por isso, na jurisdicio ordinaria®*® o processo de interpretacio se dd normalmente na forma
subsuntiva — com as nuances apresentadas. Refere-se, portanto, aos casos faceis, em que nao ha
maiores problemas interpretativos. E nesses casos que o formalismo juridico e as concepgdes
hermenéuticas tradicionais tem ainda grande relevancia, pois a margem de criatividade do juiz é

reduzida. O que, como dito, desfavorece o ativismo judicial; com isso, desnecessdria a anélise da

legitimidade dessa atuagio.

3.4.1.2. Decisoes que de alguma forma ponderam principios em colisao

As normas constitucionais (sobre direitos e sobre a justica), por sua vez, sio
frequentemente principios (ZAGREBELSKY, 2007, p. 109). Logo, é o trabalho de interpretacdo
constitucional que demanda uma maior atengdo do magistrado, € uma maior possibilidade de
ocorréncia do ativismo judicial, pois a aplicacdo dos principios € mais complexa e mais sujeita a
subjetividades. Afirmagdo que ndo se restringe ao Supremo Tribunal Federal, visto que o sistema
misto nacional permite a verificacdo de constitucionalidade também na justi¢a ordinaria (por via
de agdo). E ganha especial relevo em se tratando de acdes com efeitos coletivos como a ag¢do
civil publica (art. 129, III da CF/88 e Lei n°® 7.347/85), a a¢do popular (art. 5°, LXXIII da CF/88 e
Lei n® 4.717/65) e a acdo coletiva (art. 81 e ss. da Lei n° 8.078/90) em que a declaracdo incidental

2% Konrad Hesse (apud BARROSO, 2004, p. 77) distingue alguns termos: mera atuagdo/realiza¢do da Constituicio,

como ato singelo ou mesmo inconsciente de cumprimento de suas normas; compreensdo, que € a atividade
desenvolvida quando o texto legal € claro e preciso; e interpretacdo propriamente dita, que € a tarefa mais complexa
de revelar o sentido da norma, quando a Constitui¢cdo néo oferece resposta concludente.
% Nio se pretende aprofundar nas formulacdes hermenéuticas das regras, pois o objeto estrito de pesquisa refere-se
ao ativismo judicial. O que permite prosseguir as proximas hipéteses decisorias.
236 No sistema misto de controle de constitucionalidade existente no Brasil, o controle difuso é possivel, mas essas
questdes (quando declarada a inconstitucionalidade) normalmente sobem ao Supremo Tribunal Federal, instalando-
se a jurisdicdo extraordindria. Por isso, as decisdes proferidas no controle de constitucionalidade (difuso ou
concentrado) serdo tratadas adiante.
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de inconstitucionalidade parcial ou total, mas incidental, atinge uma gama muito maior de
pessoas™ .

Além disso, ndo é somente a interpretacdo constitucional leva em conta a ponderagdo de
principios, hd também duas formas da interpretacdo infraconstitucional levar em conta os
principios. A primeira, diz respeito a necessdria interpretacdo da norma infraconstitucional a luz
da Constitui¢do (interpretacdo indireta da Carta), que se dd por meio da interpretacio indireta
negativa referente ao juizo de compatibilidade com a Constituicdo, € a verificagdo de
constitucionalidade prévia que se faz da norma infraconstitucional antes de aplica-la e por meio
da interpretacdo indireta finalistica que se refere a verificacdo, em um segundo momento, se a
aplicagdo concreta da norma considerada constitucional produz resultados compativeis com a
Carta (MOREIRA, 2009, p. 222).

A segunda, considera que os diversos microssistemas de direito cont€ém principios
préprios que podem sofrer colisdes em concreto; embora bem mais raramente, pois a maior
quantidade de regras existentes neles desincentiva a aplicagdo direta de principios. Um bom
exemplo da aplicacdo direta de principios ocorre no Direito Civil quando se analisam as cldusulas
de um contrato atipico. No caso, incidirdo as predominantemente disposi¢des gerais aplicaveis
aos contratos (art. 421 a 425 do Cdédigo Civil), que sdo normas principiolégicas. Entdo, o
fendmeno de ponderagdo em concreto de principios em colisdo ocorre tanto na interpretacio

1 (mais frequentemente naquela), seja

constitucional quanto na interpretacdo infraconstituciona
na justica ordindria, seja na justica extraordindria (STF na atuacdo recursal extraordindria), seja
no Tribunal Constitucional (STF atuando como tal).

Paulo Bonavides (2009, p. 274), por seu turno, informa que “a constitucionaliza¢ao dos

principios compreende duas fases distintas: a fase programdtica e a fase ndo programatica, de

37 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo veda que entre os pedidos existentes nessas acdes haja um
pedido incidental de inconstitucionalidade, desde que n@o haja unicamente este pedido, ou seja, que a declaragdo de
inconstitucionalidade seja um meio para se atingir um outro resultado concreto vindicado na demanda. Por todos,
EMENTA: (...) A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reconhecido que se pode pleitear a
inconstitucionalidade de determinado ato normativo na agdo civil publica, desde que incidenter tantum. Veda-se, no
entanto, o uso da a¢@o civil publica para alcangar a declarag@o de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes. (...)
(RE 424993, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 12/09/2007, DJe-126 DIVULG
18-10-2007 PUBLIC 19-10-2007 DJ 19-10-2007 PP-00029 EMENT VOL-02294-03 PP-00547).

28 O intuito de se generalizar a interpretacdo principiolégica por meio da ponderagdo tem o escopo sobretudo
didadico, mas a existéncia de “uma distin¢do necessdria entre normas constitucionais e normas de direito ordinario” é
conhecida (CANOTINHO, 2003, p. 1324).
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concrecdo e objetividade. Na primeira, a normatividade constitucional dos principios € minima;
na segunda, maxima”. E nessa segunda fase que o Judicidrio assume grande relevincia para o
sistema, uma vez que este 6rgdo € notadamente o responsavel pela interpretacio e concre¢io dos
principios constitucionais. Isso porque as normas sé se mostram e os enunciados normativos
(texto) somente revelam-se em plenitude no momento de sua concre¢cdo (MENDES et al., 2007,
p. 56-57).

Antes de adentrar na ponderacdo, uma primeira dificuldade. Constata-se que as
transformacOes sociais sdo primeiro enfrentadas pelo Judicidrio para, depois, ser legislada.
Destarte, “incumbe essencialmente aos intérpretes-aplicadores — e ndo aos legisladores —
encontrar as primeiras respostas para os novos problemas sociais” (MENDES et al., 2007, p. 59).
Isso porque a atividade legislativa encontra uma morosidade intrinseca a propria deliberacdo
politica. Acrescente-se a isso que o direito ndo € um sistema dotado de completude; portanto, “ha
inevitaveis espacos de criagdo na constru¢dao da norma juridica individual” (NUNES, 2010, p.

63). E isso, sempre houve?”.

E nesse cendrio que o juiz precisa ter coragem e serenidade para enfrentar as novas
situagcdes formulando respostas pretensamente justas — até porque o non liquet veda seu nao
pronunciamento (LARENZ, 1997, p. 414). Justica que deve ser buscada nos valores, na medida
do possivel, da prépria sociedade, porquanto, como toda a interpretacao juridico-normativa passa
em alguma medida pela Constituicdo, potencialmente toda a comunidade deveria participar
(HABERLE, 2002, p- 23)240. Em suma, as novas situacdes decorrentes da complexidade da vida
contemporanea sdo um desafio as solucdes judiciais, visto que em regra nio existe lei que
subsuma as situagdes faticas postas (por exemplo, internet, comércio virtual, crimes virtuais); a
resposta deve se dar a partir da ponderacdo de principios.

Ja explicada no item 2.3.1.2.3, a técnica da ponderacdo € referenciada pela quase
totalidade dos neoconstitucionalistas, por isso ndo hd necessidade de uma maior digressdo aos
seus termos. Ha de se frisar, contudo, que a ponderagdo ou proporcionalidade em sentido estrito

ocorre somente em concreto e que “decorre da relativizacio [de algum(ns) principio(s)] em face

239 As teorias positivistas ja identificavam esse problema e criavam solugdes para o preenchimento de lacunas, como,
por exemplo, os estabelecidos no art. 4° da LICC.

#9 E por isso que nos processos de indole objetiva, tanto no Supremo Tribunal Federal quanto nos Tribunais de
Justica no controle de constitucionalidade estadual, a participagdo dos amicus curiae é recomenda.

222



das possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008a, 116-120)**". Depende de uma andlise de cunho
subjetivo do intérprete**, pois é ele que ird sopesar os principios em choque no caso concreto
analisado desvendando assim qual é o verdadeiro significado do principio naquela ocasido
concreta. Por isso, Zagrebelsky (2007, p. 112, tradug@o nossa) afirma que os principios “tém um
cardter inevitavelmente criativo, insito a determinagdo de seu significado”.

A doutrina, conforme ja algumas vezes frisado, acentua contemporaneamente o cardter
criativo da interpreta(;2~10243. O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito (2000, p. 32-33) afirmou
que “o Juiz tem, nos dias de hoje, um amplo campo do agir interpretativo”. Some-se a isso a
impossibilidade antropoldgica da existéncia de um juiz neutro (ZAFFARONI, 1994, p. 107-109);
“o Juiz, quando interpreta, jamais é neutro. (...) Dizer que o Juiz € neutro quando presta a
jurisdi¢do é uma hipocrisia” (DIREITO, 2000, p. 30-31). Acrescente-se que a possibilidade de
escolha do método e de seu manejo pelo intérprete € guiada por sua pré-compreensdo, o que
acaba “condicionando, se ndo mesmo determinando, o contetido das decisdes” (COELHO, 2001,
p- 28-29). Em suma, é impossivel desconsiderar por completo a subjetividade do intérprete.

Contudo, Inocéncio Martires Coelho (2002, p. 69) informa que “sem discrepancia os
estudiosos ressaltam a necessidade de utilizacdo de critérios objetivos e controldveis em todo o
itinerdrio hermenéutico”, onde as regras de interpretacdo t€m o escopo comprobatério da
racionalidade de seu desenvolvimento e, se necessario, servem para cobrar explicagdes dos seus
formuladores. Nesse sentido, ressalta Andreas Krell (2002, p. 82-83) que, apesar da interpretacio
valorativa se dar por meio da “flexibiliza¢do™ da literalidade normativa para uma ‘“re-criacao”
que conduza a justi¢a concreta, “essa ‘valoracdo’, contudo, ndo deve ser subjetiva no sentido de

se basear sobretudo na subjetividade do operador, mas objetiva enquanto confira prevaléncia aos

1 Alexy (2008a, p. 116-117) informa que um dos pilares de sua teoria é a mdxima da proporcionalidade, que se
desdobra em trés outras maximas parciais: da adequacdo, da necessidade (mandamento menos gravoso), da
proporcionalidade em sentido estrito ou sopesamento.
242 pautada em critérios racionais, métodos hemenéuticos, teorias argumentatias, etc.; porém, mesmo assim, hd uma
subjetividade inata nessa atividade.
3 Oportuno identificar duas correntes antagdnicas a esse respeito. Conforme observagio de Canotilho (2003, p.
1196-1198), as posigcdes interpretativistas que “consideram que os juizes, ao interpretarem a Constitui¢do, devem
limitar-se a captar o sentido dos preceitos expressos na Constitui¢do, ou, pelo menos, nela claramente implicitos”. Ai
poderiam se enquadrar os textualistas americanos, como Justice Scalia, bem como os originalistas. As posi¢cdes ndo-
interpretativistas “defendem a possibilidade e a necessidade dos juizes invocarem e aplicarem ‘valores e principios
substantivos’ (...) contra atos da responsabilidade do Legislativo em desconformidade com o projeto da
Constitui¢cdo” (Idem, p. 1196).
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valores que o sistema juridico integra”. Assim, ao menos se pretende que seja a postura do
magistrado, mas para que ela se torne possivel de afericdo hd necessidade de instituicdo de
formas de controle, as quais sao uma das vigas mestras do sistema republicano e da separacio de
poderes.

Entdo, para que seja possivel o controle pela sociedade e pelos outros Poderes estatais, o
sistema juridico criou uma forma juridico-racional, qual seja, a fundamentagcdo das decisoes.
Conforme ja apresentado no item 3.1, o direito tem uma pretensdo de racionalidade que €
buscada, no cendrio neoconstitucionalista, a partir da utilizacdo de teorias da argumentagdo
juridica, como as de Alexy (2008b) e MacCormick (2006). Situagdao que permite o controle da
racionalidade do julgador; o qual pode ser exercido pela opinido publica, pela sociedade e pelos
demais Poderes (BARROSO, 2010, p. 33-38 e 42-43). Entdo, na andlise da situacdo
principiolégica que se apresente o magistrado utiliza a técnica da ponderagdo de forma
controldvel, fundamentando-a segundo critérios racionais (argumentacao juridica).

Karl Larenz (1997, p. 410), apoiando-se no pensamento de Hare, informa que os
julgamentos ndo sé expressam algo sobre a propria valoracdo do juiz, mas, em primeiro lugar,
algo sobre como deve ser julgada determinada situacdo de fato “sob pontos de vistas juridicos,
em conformidade s exigéncias e pautas de valoracdo do ordenamento juridico”. Dessa forma, a
jurisprudéncia € responsavel pela fixacdo das pautas objetivas de valores, o que se coloca como
limite a subjetividade do julgado.

Todo o resgate feito nesse topico serve para demonstrar que a concre¢do de normas
principioldgicas ndo significa necessariamente uma modalidade de ativismo judicial. Por ébvio,
h4 uma maior liberdade do intérprete nessa interpretagdo-concre¢do que na simples aplicacdo
subsuntiva das regras. Nesse cendrio, o Judicidrio pode apresentar duas posturas diversas: uma
ativista e outra ndo-ativista. A sobreinterpreta¢do da Constitui¢do (GUASTINI, 2009, p. 53-55)
influencia essa identificacdo. Se o intérprete identificar na Constituicdo (seja em sua interpretagao
direta, seja na indireta) inimeros principios implicitos de forma que ndo existam espagos vazios

. s~ 2 ~ 244 « A~ . o~ . ..
de Constituicdo, haverd propensdo” a ocorréncia de decisdes que tenham algum perfil aditivo

% Riccardo Guastini (2009, p. 54) ndo fala de critérios, graus ou formas claras de identificacio da

sobreinterpretagdo; explica, contudo, que nessa interpretacio “toda decisdo legislativa estd pré-regulada (quigéd ainda
minuciosamente regulada) por uma ou por outra norma constitucional”. Isso ndo gera necessariamente o ativismo
judicial segundo o conceito posto, uma vez que o Judicidrio pode em um caso concreto sobreinterpretar a
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nas relacdes da vida (publica ou privada), que regulem condutas independentemente de lei, ou
que adentrem o campo das politicas publicas. Lado oposto, uma interpretacdo que identifique
principios constitucionais implicitos, mas que entenda que a constitui¢do nao € responsédvel por
regular todas as situacOes da vida, sendo deferente a atuacao legislativa tende a ser nao-ativista.

E af que se lanca uma observacio: se fudo é principio, entio nada é verdadeiramente
principio. Uma panconstitucionaliza¢do nao € bem vinda (SARMENTO, 2009, p. 288-301). O
risco de esvaziamento da Constitui¢do com sua sobreinterpretacido exacerbada € nitido. A Carta
contém principios, alguns dos quais s@o implicitos. Isso ndo se pode negar. Mas tentar interpretar
cada regra constitucional extraindo dela um novo principio, abstraindo-se da densidade normativa
colocada nessas regras, supera o que € desejavel. Cria um risco de um governo de juizes
(SWEET, 2000) ou de uma hegemonia do Judicidrio (BARROSO, 2010, p. 45).
Neoconstitucionalismo sim, mas ndo um maximalista ou desmedido. Um neoconstitucionalismo
moderado ou minimalista parece se mostrar mais apto a interpretar os principios constitucionais
COmO principios € as regras Constitucionais como regras.

Jorge Amaury Maia Nunes (2010, p. 62-63) demonstra que tanto no sistema do common
law quanto no civil law haverd espago para a criagdo do direito pelo magistrado; “mesmo aqueles
que, como Eros Grau, negam ao juiz o exercicio do poder discriciondrio — no que estamos de
acordo —, admitem que o juiz cria direito, ndo lhe dando, porém, o poder de produzir normas
livremente”. O que implica dizer que, em algum grau, o magistrado € legitimado a criar direito.

Veja-se, por exemplo, o mandado de seguranga sobre o qual o judiciério criou direito,
limitando o uso de um remédio constitucional (direito fundamental, no conceito lato). Ao longo
de algumas décadas criaram-se conceitos e limitacOes (legitimidade ativa e passiva, teoria da
encampacao, etc.) ndo contidos na Lei n° 1.533/51, muitos dos quais foram incorporados pela
novel legislacdo (Lei n° 12.016/09). Exemplificadamente, o artigo 25 da nova lei prevé que nao
cabem honorérios advocaticios no mandamus, incorporando cria¢io jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal (sumula 512) e do Superior Tribunal de Justica (sumula 105); ainda seu

cabimento em conformidade com a simula 333 do STJ (Cabe mandado de segurancga contra ato

Constituicdo, identificando inimeros principios implicitos, ¢ mesmo diante disse perceber que a lei aplicdvel se
coaduna com esses principios e, por isso, deve ser aplicada subsuntivamente. Por isso, o simples ato interpretativo
que ndo ache espacos vazios de Constitui¢do pode ndo resultar em ativismo judicial.
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praticado em licitacdo promovida por sociedade de economia mista ou empresa publica), situacio
ndo cogitada pela lei anterior e que, com um apressado olhar parece até ser vedada pelo art. 2° da
nova lei. Conclui-se, pois, que hd muito existe alguma criagdo juridica pelos Tribunais.

A admissdo do fato (inegédvel) da criacdo do direito pelo legislador, segundo Jorge
Amaury Nunes (2010, p. 63), ndo significa concordar com formas exacerbadas de ativismo
judicial. Contrario sensu, significa dizer que formas ndo-exacerbadas de ativismo, podem ter sua
concordancia. E dessa forma que o presente trabalho se coloca: ha formas de ativismo judicial
que recebem legitimacdo pelo proprio texto constitucional; enquanto, outras, sdo exageros
desmedidos da acao judicial que retoricamente tentam buscar respaldo. Para Cappelletti (1999, p.
21-23), o problema estd no “grau de criatividade” e nos “modos, limites e aceitabilidade da
criacdo do direito por obra dos Tribunais judicidrios” e ndo na criacao.

Com essa perspectiva o presente estudo ndo se pronunciou de forma contrdria nem
tampouco favordvel ao ativismo judicial, informando que a compatibilidade dessa forma de agir
com os preceitos democréticos e de divisdo e controle do poder deve ser aferida pela investigacao
das espécies (formas) de sua emanagcdo — que podem mostrar formas legitimas de ativismo e
outras, nio; além disso, dentro de cada uma dessas espécies, € possivel identificar critérios que
demonstram as possibilidades de ativismo, da mesma maneira, legitimos ou nao*®.

E tempo de identificar alguns aspectos jurisprudenciais®*® aclaradores da situacdo
informada para, entdo, adentrar no campo da legitimidade. Cumpre relembrar que, segundo o
entendimento posto, uma decisdo judicial com perfil aditivo pode se mostrar legitima ou
ilegitima. O que faz inserir a decisdo em uma ou outra categoria € a andlise concreta da situagdo
que provocou a decisdo inovadora na ordenacdo de condutas publicas ou privadas, a qual pode

legitimar ou ndo a atuacdo judicial.

5 . .. ~ . .. L.
* Conforme demonstrado nos capitulos antecedentes, o ativismo ndo é em si ilegitimo, porquanto pode decorrer de

inconstitucionalidades (comissivas ou omissivas) dos demais Poderes, apoiando-se, pois, em normas ou instrumentos
constitucionais.
26 Conforme delineado na introdugdo a essa pesquisa, ndo se pretende estudar casos concretos com o objetivo de
afirmar indutivamente a posi¢do do Poder Judicidrio ou de seu 6rgdo de ctipula. As decisdes e comentdrios que se
seguem tem o escopo somente de exemplificar a tese desenvolvida.
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Vanice Regina do Valle e outros (2009, p. 99-134) analisam decisdes do Supremo
Tribunal Federal para enquadré-las (ou refutar esse hipétese) dentro do pragmatismo juridico™,
que valora a experiéncia, o dinamismo da vida pautando-se na andlise das consequéncias das
decisdes judiciais. A partir dos julgados analisados, a conclusdo do estudo pode ser assim
resumida: 1) os argumentos utilizados pelos Ministros do STF, como “forca normativa dos fatos”,
“situacdo excepcional”, “contexto” e ‘“realidade constitucional”, aproxima a Corte de um
ativismo judicial proporcionado pelo pensamento pragmatista do que pela perspectiva tedrica do
neoconstitucionalismo, que, porém, exerceram papel importante papel na motivacido de alguns
votos analisados; 2) alguns julgados sugerem um fio condutor ndo na efetividade dos direitos
tratados (liberdade, principalmente) ou nos compromissos valorativos do texto constitucional,
mas na eficdcia de sua propria jurisdicdo — visto que haviam pronuncias anteriores da mora

N

legislativa ndo cumpridos —, com vistas a “afirmacdo e aplicacdo da competéncia normativa da

3

Corte, particularmente nas situacdes que ela qualifica como excepcionais e 3) revela “uma
articulagdo entre as preocupacdes contextualistas e consequencialistas do pragmatismo juridico e
uma modalidade jurisdicional, com carater procedimental, de ativismo judicial”.

Sobre o segundo argumento, Luis Roberto Barroso (2010, p. 34-36), em estudo recente,
verifica a preservacdo e expansdo do poder do Supremo Tribunal Federal como uma influéncia
politica sobre seus julgamentos, pois o primeiro impulso natural do poder € sua autoconservagao
e o segundo, sua expansdo. Como exemplos da preservacio, apresenta o cancelamento da stimula
394, excluindo, com isso, a possibilidade de foro privilegiado dos politicos apds deixarem a
funcdo e a declaragdo de inconstitucionalidade de lei posterior editada pelo Congresso (QO no
Inquérito n° 687), reafirmando sua competéncia, além de mesma afirmacdo que ocorreu, apds ter

declarado a inconstitucionalidade em controle difuso (efeitos interpartes) da ndo progressdo de

regime de cumprimento de pena para os crimes hediondos e um juiz do Acre ndo ter adotado essa

7 Corrente do pensamento que surge nos Estados Unidos e 14 ganha acolhida, fundamentando-se no
antifundamentalismo: a verdade ndo se encontra em principios e conceitos previamente construidos, mas de
conceitos vindos da experiéncia, que servem como hipéteses a serem confirmadas na pratica; contextualismo: valora
a for¢a do contexto nessa andlise, o pensamento volta-se as consequéncias de ordem pratica; instrumentalismo: o
direito assume uma postura construtivista, vez que interfere efetivamente na realidade; consequencialismo: o
conhecimento acompanha o dinamismo da vida, pauta-se nas consequéncias da acdo para se voltar para o futuro;
interdisciplinariedade: abertura para as vdrias dreas do connhecimento (VALLE et al., 2009, p. 109-112). Para
Thamy Pogrebinschi (2000, p. 125), o pragmatismo juridico consiste na “revivescéncia” do realismo juridico, que
predominou nos EUA no século XX.
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posicdo, na Reclamacdo n° 4335

, onde a Corte (com argumento de mutacido constitucional)
colocou em cheque os efeitos do art. 52, X da CF, que afirma a necessidade de decisdo politica do
Senado para dar efeitos erga omnes a decisdo do STF em controle difuso. Os exemplos da
expansdo foram os julgamentos da fidelidade partiddria e do nepotismo, que serdo observados
adiante, no item 3.5.2.

Deixando de lado a questdo da expansdo da competéncia de Corte, que serd analisada
adiante, as conclusdes de ambos os estudos sdo aceitas como informadoras da posi¢do do Pretorio
Excelso na realidade. O pensamento pragmatista mostra um importante olhar da Corte para a
realidade nacional, o que € valorizado pelo neoconstitucionalismo, porquanto, para que seja
possivel captar os ideais da Carta conforme a abertura axioldgica permeada pelos principios,
sobretudo em um ambiente em que as pré-compreensdes dos juizes ndo € mais esquecida, é
necessario que nao se concretize principios somente em face de suas convic¢des pessoais, mas
também e sobretudo em face dos valores sociais.

Quanto a legitimidade das referidas decisdes, primeiro: “a for¢a normativa dos fatos e o
caso dos Municipios” (ADI 2240 e ADI 3489) serd analisada no préximo item. A segunda
decis@o analisa o “pensamento do possivel” (SS 3154): a Constituicdo do Rio Grande do Sul
prevé que o pagamento da remuneracio de seus servidores seja realizado até o tltimo dia util do
més trabalhado, porém, diante de grave crise que o Estado se encontrava, a Governadora
determinou que somente saldrios até determinado valor fossem pagos, nesse precedente o STF
suspendeu a eficdcia de decisdo a quo que declarava invalida tal limitacdo ao argumento da
reserva do possivel e da grave crise; a norma da Constituicdo do Estado ndo foi declarada
invdlida, mas a decisdo do STF suspende seus efeitos temporariamente, até que a situagdo volte a
normalidade; essa decisdo ndo se mostra, no entender desse estudo ativista, pois cujos efeitos sdo
de legislador negativo, cuja legitimidade € reconhecida, conforme préximo item. Descendo mais
afundo, é possivel verificar também que o cendrio vivido pelo Estado “apresenta um quadro de
anormalidade que justifica o afastamento das regras previstas pelo legislador (VALLE et al.,

2009, p. 123).

8 Também analisada na pesquisa de Vanice do Valle e outros. Pendente de julgamento em face de pedido de vista
do Ministro Ricardo Lewandowski. A a¢do estd com dois votos em cada sentido.
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A terceira decisdo, referida em ambos os estudos, diz respeito a ‘“mutacio
constitucional” (Reclamagdo n° 4335): essa situacdo mostra-se notadamente ativista, pois
pretende transformar os efeitos interpartes do controle difuso em erga omnes, criando, com isso
uma possibilidade de regulacdo de conduta (mesmo que indireta) de forma geral e futura em
acoes cujos efeitos ndo foram legitimamente concedidos pela Constitui¢do; ilegitimo, portanto,
pela afronta direta a separacao de poderes, pois tolhe poder politico do Senado Federal e, diga-se,
sem qualquer fundamento que permita essa excepcionalidade. No entender da presente pesquisa
agiu acertadamente o Ministro Lewandowski em adiar o julgamento para que o STF possa refletir
melhor sobre os efeitos da decisdo. A quarta decisdao acerca da regulamentacdo da greve por
mandado de injun¢do (MI 670) serd analisada no item 3.4.1.5. A dltima (Inquérito n° 687) ndo se
considera ativista, uma vez que, novamente, a Corte atuou como legislador negativo, além de ter
legitimamente atuado, pois a prépria Constitui¢do o coloca seu ultimo guardador, cabendo-lhe a
ultima palavra sobre os seus termos; se entendeu dessa ou daquela forma a legitimidade da
primeira atuacdo poderia ser questionada, mas desrespeitar a posicdo da Corte ndo parece
compativel com os ditames da separacdo de poderes.

Adiante, algumas emanagdes no controle de constitucionalidade.

3.4.1.3. Espécies decisdrias no controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade®*® exercido sob a forma juridica ndo € necessdria a ao
constitucionalismo democratico, mas “tem servido bem a causa, de uma maneira geral”, o que se
mostra especialmente verdadeiro em paises de redemocratiza¢io recente, como o Brasil, onde o
amadurecimento institucional ainda se encontra em curso (BARROSO, 2010, p. 15). No que se
refere as democracias recentes, o presente estudo também alcangcou a mesma conclusio (item
3.3).

Cumpre verificar preliminarmente o enquadramento da declaracio de
inconstitucionalidade com carater negativo, que ocorre quando o Tribunal atua como legislador

negativo e declara a inconstitucionalidade das normas aprovadas pela maioria parlamentar

9 Nzo se pretende uma longa e ampla explicacio sobre o controle de constitucionalidade, tema ja amplamente

estudado na doutrina nacional. Nesse topico deseja-se somente apresentar as técnicas de controle de
constitucionalidade para aferi¢do de seu perfil aditivo e de sua legitimidade.
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(contramajoritaria). Longissima ¢é a discussdo sobre a legitimidade do controle de
constitucionalidade, a qual, porém, € pressuposta neste trabalho®’. O exercicio de todos os
Poderes constituidos estd vinculado a Constituicdo. O principio majoritdrio “ndo exclui, antes
respeita, o pensar de outra maneira, 0 pensamento alternativo”; assenta-se, portanto, ‘“‘num
relativismo pragmdtico e nao num fundamentalismo de maiorias” (CANOTILHO, 2003, p. 331).
Viabilizando, nessa feita, o argumento contramajoritdrio negativo.

Nessa direcdo, Inocéncio Martires Coelho (2005, p. 5) destaca que, como o Tribunal
Constitucional € competente para a concretiza¢do ultima da lei fundamental, a definicdo de sua
autoridade (legitimidade) estaria ai definida; a jurisdi¢cdo constitucional, “para o bem ou para o
mal, parece que ndo podemos viver sem ela, pelo menos enquanto nao se descobrir nenhuma
férmula magica que permita juridificar a politica sem, ao mesmo tempo, € em certa medida,
politizar a justica” (Idem, p. 7-8).

Nos Estados Unidos, percebendo esse grau politico na prépria atividade juridica de
controle de constitucionalidade, alguns doutrinadores conceberam a atividade contramajoritdria

1>°!. Nio obstante, no

de invalidag¢do das leis como sendo uma das formas de ativismo judicia
Brasil — e também no presente trabalho — a declaragc@o de inconstitucionalidade de uma norma,
com cardter negativo, nao se insere no conceito de ativismo judicial. Diante disso, a atividade
exercida pelo Judicidrio e, em dltima instancia pelo Supremo Tribunal Federal, de invalidacdo de
normas juridicas, ndo desperta maior interesse ao presente estudo por ndo se enquadrar no
conceito proposto de ativismo e pela discussdo acerca de sua legitimidade estar superada®”.
Superada essa primeira discussdo, a interpreta¢do constitucional torna-se, entdo, o
problema central do judicial review; nas discussdes sobre a sua legitimidade, as controvérsias
quanto a origem desse poder extraordindrio cederam lugar aos debates sobre o método — serd

juridico ou politico? — de que se utiliza a jurisdi¢do constitucional para dizer a #ltima palavra

230 No sentido da legitimidade do controle de constitucionalidade encontram-se Bianca Stamato (2005, passim), com

aprofundada discussdo sobre a legitimidade do controle; Dirley da Cunha Junior (2008, p. 385-440); Luis Roberto
Barroso (2010, p. 15); Paulo Bonavides (2009, p. 296-343); Gilmar Mendes (MENDES et al., 2007, p. 949-981);
entre diversos outros. Inocéncio Martires Coelho (2002, p. 58) observa uma ampla da jurisdi¢do constitucional nas
sociedades democrdticas. Lado oposto, questionando-a, ver, por todos, Habermas (2003, p. 297-354).
2! Nesse sentido, William P. Marshall (2002) insere em seu conceito amplo de ativismo judicial, composto de sete
espécies diferentes, a forma contramajoritdria. Mark Tushnet (2007, p. 416-417) observa que P. Gewirtz e C.
Golder, bem como L. Ringhand apresentam essa conotagdo ao ativismo judicial.
2 Apesar de haver doutrinadores contrérios a esta legitimidade, essa atividade é exercida praticamente no mundo
ocidental inteiro (conforme destacado no item 3.1). Por isso, o destaque a superagdo da discussao.
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sobre a constitui¢do. (COELHO, 2001, p. 28-29)*°. Em uma ou outra situagdo, a Constitui¢io é
aquilo que a jurisdi¢@o constitucional diz que ela € (MENDES et al., 2007, p. 131).

Acerca da relacdo do controle de constitucionalidade com o ativismo judicial, Elival da
Sulva Ramos (2010, p. 33), destaca que € na jurisdi¢do constitucional que a polémica em torno do
ativismo judicial se faz mais forte. Essa atividade tem métodos diferenciados de interpretacdo em
relac@o a jurisdi¢do ordindria. Nesta, via de regra, a legislacdo apresenta a solug¢do abstrata para
problemas juridicos e, como dito, a subsung¢do resolve a maioria dos problemas; assim, o juiz tem
o papel de “identificar a norma aplicdvel ao problema a ser resolvido, revelando a solucdo nela
contida” (BARROSO, 2007, p. 25). Na jurisdi¢do constitucional os métodos de interpretacdo sdao
mais abrangentes e permitem uma solucdo mais eldstica a partir da interpretacdo dos principios
constitucionais identificados pela Corte. Destarte, a identificacdo das diversas possibilidades
decisorias emanadas dessa atividade mostra-se essencial a pesquisa do objeto.

Paolo Comanducci (2009, p. 86, grifo ndo original), observando as ja citadas obras de
Alexy (2008a), Dworkin (2002) e Zagrebelsky (2007), observa que para eles o
neoconstitucionalismo “se mostra inclinado a entender que pode subsistir hoje uma obrigacdo
moral de obedecer a Constituicdo e as leis que sdo conformes a Constituicdo. Como a
Constitui¢do de 1988, em ultima andlise, € aquela que o Supremo Tribunal Federal diz que é, suas
decisdes ganham especial relevo no contexto atual, notadamente as decisdes proferidas em
controle concentrado que recebem maior atencdo em face de seus efeitos abrangentes e
vinculantes. Contudo, com a institui¢cdo das sumulas vinculantes com a possibilidade de dotar as
posicdes reiteradas da Corte com os mesmos efeitos, o controle difuso também ascende no
interesse da ciéncia juridica.

O Supremo Tribunal Federal, até pouco tempo atrds, adotava a teoria da nulidade em
relacdo as leis declaradas inconstitucionais, sustentada pela quase totalidade dos
constitucionalistas pdtrios e por sua jurisprudéncia consolidada. Nesse sentido, Gilmar Mendes

(MENDES et al., 2007, p. 1181) sustenta que “o dogma da nulidade da lei inconstitucional

3 Defendendo a natureza politica da jurisdi¢do constitucional, ver Mauro Cappelletti (1961, passim); NUNES, Jorge

Amaury Maia. A agdo declaratoria de constitucionalidade: eficicia erga omnes e efeito vinculante no direito
brasileiro. Belém, 1994, mimio (apud NUNES, 2010, p. 132). Defendendo a natureza jurisdicional, ver MEDEIROS,
Rui. A decisdo de inconstitucionalidade: os atores, o conteddo e os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da lei.
Lisboa: Universidade Catdlica, 1999, p.795-797 (apud NUNES, 2010, p. 132).
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pertence a tradicao do Direito brasileiro”. Mas ultimamente esta Corte iniciou o desenvolvimento
de técnicas mais modernas de controle de constitucionalidade desenvolvidas pela interpreta¢do
jurisprudencial da Constituicdo. Isso foi feito inicialmente copiando modelos alienigenas,
notadamente alemaes, mas aos poucos tem ocorrido um ajuste a realidade nacional.

O substrato legal para a grande maioria dessas novas técnicas € o art. 27 da Lei n°

9.868/1999, in verbis:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha efi cdcia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Gilmar Mendes (MENDES et al., 2007, p. 1181) ressalta que resta notério “que o
legislador optou conscientemente pela ado¢do de uma férmula alternativa a pura e simples
declaracdo de nulidade”. Para Inocéncio Martires Coelho (MENDES et al., 2007, p. 130) essa lei,
juntamente com a Lei n° 9.882/99 demonstra a concessdo de uma prerrogativa evidentemente
politica a0 Supremo Tribunal.

Ainda com base no conceito mais formal de nulidade o STF adota 1) a declaracdo de
nulidade total, quando vislumbrado defeito formal da lei ou ato normativo, ou ainda quando o
vicio material macula todo o diploma normativo, € a atuacio cldssica como legislador negativo;
2) a declaracdo de nulidade parcial, quando, com base na teoria da divisibilidade da lei, partes
autdbnomas do diploma podem subsistir € 3) a declaragcdo de nulidade parcial sem redugdo de
texto, que se limita “a considerar inconstitucional apenas determinada hipétese de aplicagdo da
lei, sem proceder a alteracdo de seu programa normativo” (Idem, p. 1186). As duas dltimas sdo
técnicas deferenciam o trabalho do legislador, pois tém foco na tentativa de salvar sua agdo
majoritariamente, mantendo parte da lei em vigor ou toda ela com excecdo a uma determinada
interpretacao.

As novas técnicas de controle desenvolvidas sdo a) interpretacdo conforme a
Constituicdo; b) lei ainda constitucional; ¢) declaracdo de inconstitucionalidade sem proniincia
de nulidade. Antes de analisi-las, uma premissa precisa ser posta: por todas elas serem proferidas

em um ambiente recheado por principios constitucionais, conforme destacado no item anterior,
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hd a possibilidade de existirem solugdes com perfil aditivo, cuja andlise da legitimidade somente
se mostra caso a caso.

Com a interpretacdo conforme a Constitui¢do, o Tribunal fixa ou delimita algum ou
alguns sentidos normativos validos para o texto da lei**. Outros sentidos passam a ser
considerados inconstitucionais, restando ao diploma impugnado somente o(s) sentido(s) da
interpretagdo que foi(ram) dada(s) pelo Supremo. Com origem no direito americano, a
interpretacdo conforme levava inicialmente a declaracio de constitucionalidade da lei,
posteriormente, a partir de orientacao firmada pelo Ministro Moreira Alves na Representacdo n°
1417, passou-se a pronuncid-la como uma declaracdo de inconstitucionalidade no juizo abstrato
de normas, julgando procedente a ADI (MENDES et al., 2007, p. 1189).

Segundo Gilmar Mendes (Idem, p. 1192), a jurisprudéncia do STF informa limites a essa
interpretacdo, quais sejam, ndo configurar violéncia contra a expressao literal do texto e ndo
alterar o significado do texto normativo, com a mudancga radical da prépria concepg¢ao original do
legislador (ADI 2405, ADI 1344, ADI 3046). Essa adverténcia demonstra uma preocupagao com
o principio majoritdrio e democratico. Portanto, caso exercida nos limites identificados por
Gilmar Mendes, em termos de legitimidade, assemelhar-se-a a atuagdo como legislador negativo
em relacdo aos sentidos que forem considerados ndo compativeis com a Carta. Nao gera, pois,
maiores discussdes em abstrato em relacao a sua utilizagao.

Cumpre uma breve comparacdo com o sistema italiano. Segundo Riccardo Guastini
(2009, p. 63-65, traducdo nossa) a interpretacdo conforme resulta em duas espécies de decisdo: as
interpretativas, que visam a conservacdo da lei no ordenamento e as manipuladoras ou
normativas, identificadas como aquelas em que o Tribunal ndo se limita a declarar a
inconstitucionalidade das normas, mas “— comportando-se como um legislador — modifica
diretamente o ordenamento com o objetivo de harmoniza-lo a Constitui¢do”. Estas se manifestam
como sentencas aditivas — que sdo as que estendem a um grupo de pessoas, sob o argumento de

igualdade, um beneficio deferido na lei somente a outro grupo — ou como sentencas substitutivas

»% Nio se pode afirmar com seguranga se, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal, a interpretacdo conforme
Constitui¢do ha de ser, sempre, equiparada a uma declaragdo de nulidade sem reducdo de texto (MENDES et al.,
2007, p. 1189). Todavia, os julgamentos das ADIs 491 e 319 parecem sinalizar para uma equiparacio entre elas pelo
Tribunal (Idem). Conceitualmente diferengas poderiam ser identificadas: neste se declara um sentido que seja
inconstitucional, permanecendo todos os demais vilidos; enquanto a interpretacdo conforme, pode ressaltar uma
Unica interpretacio que seja valida declarando todas as demais inconstitucionais.
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—em que a Corte declara a inconstitucionalidade de uma dada disposi¢do e em seu lugar introduz
um novo entendimento (norma nova) (Idem, p. 65-66). As sentengas aditivas nio sdo admitidas
no Brasil. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal exige lei especifica para a extensdo de
um beneficio sob o argumento da igualdade255; enquanto as substitutivas ndo encontram
precedentes na Corte.

A técnica da lei ainda constitucional informa que a lei estd em processo de
inconstitucionalizag@o, ha o “reconhecimento de um estado imperfeito, insuficiente para justificar
a declaragdo de ilegitimidade da lei” (Idem, p. 1194). O exemplo cldssico € o HC 70514, em que
a lei que concedia prazo em dobro para a Defensoria Publica foi declarada constitucional “ao
menos até que a organizacdo, nos Estados, alcance o nivel de organizacdo do respectivo
Ministério Publico”, ou seja, enquanto este Orgdo ndo estivesse devidamente habilitado ou
estruturado o prazo favorecido continuaria vigente. Essa € uma das “‘estratégias metajuridicas”
citadas por Kommers (apud VALLE et al., 2009, p. 28) de que se vale a Corte Constitucional
alema em que hd “transformacdo do tempo em seu aliado, postergando decisdes nas disputas
entre os principais 6rgios constitucionais ou ainda aquelas”. Técnica que se mostra coetanea com
o principio democratico, majoritario, principalmente se comparada com a simples declaracao de
nulidade da norma, além de permitir que a realidade seja levada em conta (pragmatismo juridico
ou consequencialismo) com o escopo de ndo perpetrar uma injusti¢a ainda maior que a lei.

Na declaracdo de inconstitucionalidade sem proniincia de nulidade, muito utilizada em
2007 nas questdes dos Municipios criados sem a observancia da norma constitucional, cuja
nulidade das leis estaduais criadoras foi afastada, com fundamento na teoria do fato consumado.
Esta técnica ndo é expressa em nenhum diploma normativo, é, pois, fruto da criagdo
jurisprudencial. Coteja-se a segurancga juridica € a teoria das nulidades, utilizando a ponderacio
para enfrentar o conflito in concreto destes principios. Se se verificar que a seguranca juridica €

mais importante naquele caso concreto, pronuncia-se a inconstitucionalidade sem a nulidade do

255 Nesse sentido, simula 339 do STF (Nao cabe ao Poder Judicidrio, que ndo tem funcdo legislativa, aumentar

vencimentos de servidores publicos, sob fundamento de isonomia), cuja compatibilidade com a Constitui¢do vigente
foi confirmada pelo RE 173252; o mesmo se aplica aos beneficios previdencidrios, cuja necessidade de lei especifica
para sua extensdo aos cidadaos ndo expressamente contidos na lei é frisada, conforme RE 204.193; AI 538673 AgR;
RE 406710 ED; RE 354368; RE 247080; RE 204735; RE 205896; RE 205787 AgR, entre outros.
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diploma; se, ao contrdrio, este principio ceder ao da nulidade declara-se a inconstitucionalidade
total ou parcial da norma.

Foi utilizada algumas vezes em 2007, nos casos identificados por Vanice do Valle e
outros (2009, p. 113-122) com a rubrica “a for¢a normativa dos fatos e o caso dos Municipios”
(ADI 2240 e ADI 3489). Essa técnica também € uma das “estratégias metajuridicas” identificadas
por Kommers, cujo escopo € a “constru¢do de um didlogo institucional que permite evoluir a
teoria constitucional, sem ignorar o sempre tormentoso problema da harmonia entre poderes
(Idem, p. 28). No conceito esbocado no presente estudo ndo se mostra uma decis@o ativista, uma
vez que ndo serviu para a regulacdo de condutas, nem tampouco atuou em politicas publicas. Nao
obstante, uma breve andlise pode ser feita.

O art. 18, § 4° da CF/88 exige que a criacdo de Municipio se dé dentro do periodo
determinado por lei complementar federal, a qual ndo existia (e ainda nio existe) quando diversos
Municipios foram criados por lei estadual. Este artigo tem o escopo de evitar a propagacao de
municipalidades sem a menor viabilidade de existéncia com um simples fim eleitoreiro. A
referida lei complementar, entre outros, € um limite encontrado pelo Constituinte para evitar essa
ocorréncia. H4 de se ressaltar que essas decisdes tiveram o devido respeito a irreversibilidade (ou
improbabilidade de reversdo) de algumas situacgdes faticas, surtiram um importante efeito politico
no Congresso Nacional que, de pronto, aprovou Emenda Constitucional consolidando os
Municipios ja criados, além de sua repercussdo ter servido profilaticamente para evitar novas
inconstitucionalidades. Servem também como as “estratégias metajuridicas” (Kommers) que
buscam como uma sutil conciliagdo entre o ativismo e a concretizacdo dos direitos fundamentais

E uma solucdo que merece ser elogiada.

3.4.1.4. Decisoes em causas politicas

As Constituicdes contemporaneas desempenham um grande papel de disciplinar o poder
politico democrdtico, permitindo o desenvolvimento do governo da maioria, com a participacao
da minoria a alternancia do poder (BARROSO, 2009a, p. 89-90). Nesse cendrio,

constitucionalizar “é, em ultima andlise, retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o

universo das pretensdes judicializdveis” (BARROSO, 2010, p. 7-8). E o que Miguel Reale (2003,
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p. 84) chamou de jurisfacdo do poder: “o poder se subordina ao direito no ato mesmo em que se
decide por uma das solu¢des normativas possiveis”.

Neal Tate (1995, p. 30) assevera que uma das possibilidades que identificam o fendmeno
da judicializagdo da politica refere-se a utilizacdo do Judicidrio pelas minorias parlamentares
contra as maiorias, mostrando-se assim como um recurso préprio da politica ou como armas da
oposicao no jogo politico. W. A. Bogart (in TATE e VALLINDER, 1995, p. 117), por sua vez,
ressalta que, ironicamente, sdo os vdrios grupos e individuos nao contemplados nas reformas de
viés social que aparentemente reivindicam mais a protecdo dos Tribunais em face das insensiveis
maiorias. Ou seja, alguns interesses de minorias (ndo politicas, mas sociais) sdo defendidos pela
Justica e ndo pelo sistema de representacdo democratica, no qual muitas vezes eles ndo t€ém voz.
Entdo, “ironicamente”, o Judicidrio passa a ser um importante instrumento da democracia.
Destarte, as minorias (sociais ou parlamentares) sao tdo importantes ao Estado pluralista que a
Constitui¢do reformada da Hungria da 1989 considera as minorias como “fator de formacdo do
Estado” (HABERLE in VALADES, 2009, p. 35).

A doutrina americana das questdes politicas assevera que o Judicidrio ndo pode adentrar
em esferas restritas a politica; contudo, “ela ndo pode significar a existéncia de questdes

constitucionais isentas de controle” (TRIBE apud CANOTILHO, 2003, p. 1309).

Em primeiro ligar, ndo deve admitir-se uma recusa de justica ou declinacdo de
competéncia do Tribunal Constitucional sé porque a questdo € politica e deve ser
decidida por instancias politicas. Em segundo lugar, como ja se disse, o problema ndo
reside em, através do controle constitucional, se fazer politica, mas sim em apreciar, de
acordo com os pardmetros juridico-materiais da Constitui¢cdo, a constitucionalidade da
politica. A jurisdicdo constitucional tem, em larga medida, como objeto, apreciar a
constitucionalidade do ‘politico’ (CANOTILHO, 2003, p. 1309).

Na medida em que o Poder Constituinte — que em 1988 foi expressdo legitima das forgas
sociais (PILATTI, 2008, p. 1, nota 1) — estabelece pardmetros minimos de controle do processo
legislativo, ele estd realizando uma opg¢ao de transferéncia do debate sobre estes parametros
constitucionalizados — e tdo somente sobre eles — para o Poder Judicidrio (defensor da
Constitui¢do). As referéncias ao processo legislativo insculpidas na Constitui¢ao
consubstanciam-se, pois, em seu regramento minimo, o qual deve ser seguido sob pena de

inconstitucionalidade.
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Assim, a legitimidade da utilizacdo do Judicidrio para a protecio das minorias
parlamentares € retirada da prépria decisdo constituinte, desde que assentada no debate deste
regramento minimo inserido na Constituicao. As questdes interna corporis ficam, pois, alheias ao
debate juridico racional, cuja interpretacdo deve ficar no nivel do didlogo politico, plasmado na
vontade e ndo na razdo. Portanto, segundo os argumentos ora apresentados, a utiliza¢do do Poder
Judicidrio pelas minorias parlamentares ou sociais € legitima desde que se paute em parametros
constitucionais. Assim, eventual atuacdo contra a maioria em defesa dos elementos sociais da
Constitui¢do “se dard a favor e ndo contra a democracia” (BARROSO, 2010, p. 15)256.

Refere-se, pois, a um contrapoder das minorias em face das maiorias (GUASTINI,
2009, p. 71). Isso no Brasil é de extrema importancia, uma vez que a sociedade nacional é
notadamente pluralista e ndo hegemonica. Nesse cendrio, ha de se permitir uma forc¢a contréria as
maiorias que eventualmente possam tender a sobrepor-se sobre as minorias, ndo sé no ambito das
discussdes parlamentares, mas também no que se referem as leis que possam ter esse conddo. E
assim que o Judicidrio assume um importante papel favordvel a democracia, segundo os ditames
de sua concepcdo material onde “prepondera o conteido ético baseado na solidariedade e no
desenvolvimento integral da comunidade politica, assegurando a participacdo mais ampla
possivel a cidadania, quer seja no exercicio do poder politico, quer seja na distribuicdo das
riquezas sociais” e cujo respeito as minorias € visivel (FLEURY, 1997, p. 29).

E nessa medida que o Judicidrio se transforma em “instancia de avaliacdo juridico-
politica da atividade legislativa”, transformando-o em um defensor da prépria democracia
pluralista (MENDES et al., 2007, p. 134)257. Inocéncio Martires Coelho (Idem) informa ainda um
angulo “repressivo ou inibidor de inconstitucionalidades” nessa atividade, pois

mesmo que, na maioria das vezes, essas tentativas [acOes judiciais dos derrotados no
processo legislativo] se mostrem infrutiferas, até porque ndo € usual produzirem-se leis
inconstitucionais, a simples possibilidade de se levar a matéria para um segundo turno
de discussdo e votacdo, fora da arena politica, sé essa possibilidade ja impele o governo
e a sua base parlamentar a negociar com as minorias.

% Na posi¢do contréria a percepcdo do Judicidrio como instancia de prote¢io das minorias e de defesa das regras
democraticas, ver Habermas (2003, p. 297-354). Barroso faz referéncia a essa concepc¢do contrdria nos estudos de
Luciano da Ros. Tribunais como drbitros ou como instrumentos de oposi¢cdo: uma tipologia a partir dos estudos
recentes sobre a judicializacdo da politica com a aplicacdo do caso brasileiro contemporaneo. Direito, Estado e
Sociedade, 31:86, 2007, p. 100-101.

»7 Sobre a tentativa de politicos tentarem transformar o Judicidrio em segundo turno (ou até um terceiro turno) nio
do processo legislativo, mas do processo eleitoral, vide Reclamacdo n° 6777 (STF).
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No Brasil, consoante ja demonstrado, hd participacdo efetiva do Supremo Tribunal
Federal no controle da constitucionalidade da atuando parlamentar segundo os pardmetros
constitucionais minimamente estabelecidos, notadamente no devido processo legislativo. Com
essa rubrica o Supremo Tribunal reconhece sua competéncia para conhecer a julgar mandado de
seguranca impetrado por parlamentar contra atos da mesa ou da presidéncia que impecam ou
limitem suas prerrogativas constitucionais™"®; sempre ressalvando as questdes interna corporis,
cuja andlise ndo adentra. Destarte, o STF reconhece aos politicos um “direito publico subjetivo a

55259

correta formacdo das espécies normativas”™ ", tutelando o devido processo legislativo. Também

assegura o “direito publico subjetivo das minorias parlamentares”*®.

A agdo deste Tribunal se d4 de forma ndo interventiva, ou seja, com uma reserva quanto
as questoes interna corporis, somente adentrando no cendrio politico quando ha afronta a normas
constitucionais com razoavel densidade normativa. Os diversos julgamentos que preservam os
interesses das minorias parlamentares em face da Constituicio™', conforme anteriormente analisados,
baseiam-se em normas constitucionais com densidade suficiente a garantir uma posi¢cdo que nio necessite
sobreinterpretar a Carta; por isso, ndo sdo entendidas como ativistas. Assim se apresenta a jurisprudéncia
da Corte.

Nesse quadro, somente se verifica ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal
Federal se os principios constitucionais referentes ao processo legislativo ou ao processo eleitoral
forem sobreinterpretados. E possivel que se retirem principios implicitos onde eles nido se
mostram claramente, ai estaria uma postura ativista da Corte. Cumpre destacar que os casos da
fidelidade partiddria (MS 26602, MS 26603, MS 26604) e do nepotismo (ADC 12 e simula
vinculante n° 13) sdo situagdes excepcionais — € por enquanto as unicas duas excegdes — na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Nestes casos o STF se portou de forma ativista, pois

criou uma interpretacdo (antes inexistente) que teve efeitos gerais e futuros. No primeiro, o

238 Nesse sentido estdo o0s seguintes Mandados de Seguranca: 22487, 22972, 23.565, 24041, entre outros (cujas

ementas encontram-se no item 3.1).

239 Nesse sentido, MS 22487.

260 Entre os diversos precedentes é possivel citar o controle realizado pelo Pretério Excelso nos casos de tentativa da
maioria parlamentar barrar a constitui¢do de Comissdo Parlamentar de Inquérito — CPI pelas minorias (MS 26441,
MS 26441, MS 24831).

1 MS 22487, MS 22972, MS 23.565¢ MS 24041. Estes precedentes também demonstram que a atuacio da Corte se
da em face de normas constitucionais densas e ndo extremamente abertas como a democracia.
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Tribunal interpretou extensivamente (sobreinterpretou) o principio da democracia de modo a
conter nova hipétese de inelegibilidade. Note-se que as restricdes a elegibilidade sao hipoteses
taxativas (numerus clausus). A situagdo de agrava ainda mais em face da premissa hermenéutica
de que as normas restritivas de direitos sdo interpretadas restritivamente. No segundo, a Corte
também sobreinterpretou a Constituicdo, mas em relacdo a moralidade administrativa e a
impessoalidade, em situagd0 menos ativista que a anterior. A legitimidade dessa atuacdo

especifica serd analisada no item 3.4.2.

3.4.1.5. Decisoes relacionadas as politicas publicas, aos direitos fundamentais prestacionais
e as omissoes inconstitucionais

Paulo Bonavides (2009, p. 388-390) apresenta a crise de inconstitucionalidade como a
terceira crise do Estado Constitucional. A cultura politica tumultuada ou da panacéia
constitucional tem a crenca de colocar formalmente direitos na Constituicdo pensando que isso
resultaria na sua efetivacdo segundo os mecanismos governativos existentes. O que faz com que
se chegue a inconstitucionalidade toda vez que ndo se consiga implementa-los; determinando “a
inexequibilidade da Constituicao” (Idem, p. 389). A crise de inconstitucionalidade surge quando
“o constituinte j4 ndo sabe discernir entre o que deve ser e o que pode ser” (Idem). E entdo que a
Constitui¢cdo se submerge numa formalizacdo de conteidos materiais de cunho meramente
programdtico.

A Constitui¢d@o brasileira de 1988, para alguns ndo s6 prolixa mas casuistica, sofre um
pouco do mal da constitucionalizagdo extremada de direitos que juntos tornam-se inexequiveis.
Nesse sentido, a interpretacdo econdmica do direito fornece algumas respostas. Flavio Galdino
(2005, p. 215-238) demonstra que todos os direitos demandam custos financeiros para sua
implementacdo, inclusive os direitos de cardter negativo; até mesmo a préopria decisdo judicial e o
ato administrativo contém custos para sua materializagdo. Assim, “todas as atividades
administrativas possuem cardter prestacional, demandando agentes publicos e atos materiais que
as corporifiquem, sendo inobjetdvel que todas elas implicam custos para a sociedade” (Idem, p.
217). Dessa forma, hd uma retorica em torno da gratuidade dos direitos em geral — que ndo existe

— em contrapartida dos custos existentes para a implantagdo dos direitos prestacionais de cariter
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social (Idem, p. 325). O argumento do custo financeiro é valido, mas deve ser compatibilizado
com outros critérios.

Sobre a compatibilidade dos direitos fundamentais com a democracia, Robert Alexy
(2009, p. 37-38) em artigo contido na obra de Carbonell sobre o(s) neoconsttiucionalismo(s),
assevera a existéncia trés formas de contemplar a relagdo entre direitos fundamentais e
democracia: uma ingénua, uma idealista ¢ uma realista. A primeira prega que ndo existem
conflitos entre os direitos fundamentais e democracia; podem-se ter ambas juntas sem limite
algum. “Esta visdo de mundo € demasiado bela para ser verdade” (Idem, p. 37). A idealista
reconhece que entre os bens existe um conflito marcado pela limitagdo e escassez. De forma
exagerada, informa que a reconciliacdo dos direitos fundamentais com a democracia ndo se
observa desde logo nesse mundo, mas no ideal de uma sociedade bem ordenada. A realista pensa
o mundo de forma concreta, para que se possa “atuar e ndao sé sonhar”, por isso se caracteriza por
constatacdoes opostas: os direitos fundamentais s@o profundamente democriticos — pois
asseguram o desenvolvimento e a existéncia das pessoas gracas a garantia dos direitos de
liberdade e igualdade, capazes em geral por manter a estabilidade do procedimento democratico —
e, a0 mesmo tempo, profundamente antidemocriticos — porque desconfiam do procedimento
democratico, submetendo inclusive o Legislativo. Uma posicdo que tende conciliar ambos &
buscada adiante.

Os direitos fundamentais no Brasil, consoante a visdo de Paulo Gustavo Gonet Branco
(2002, p. 139-152) que se baseia nos quatro status de Jellinek, poderiam ser divididos em duas
categorias direitos de defesa e direitos a prestag:do%z. Os primeiros sdo os cldssicos direitos
liberais que impdem ao Estado um dever de abstencdo, de ndo-interferéncia, de ndo-intromissao
no espago de autodeterminacdo do individuo. Visam a limitacdo da acdo estatal e geram direito
subjetivo em face de eventual agressdo, ganhado acepg¢des de “ndo-afetacdo dos bens protegidos”
ou de “ndo-eliminagdo de posicdes juridicas” (Idem, p. 141).

Os direitos a prestagdo, por seu turno, exigem um agir do Estado com o objetivo de

atenuar desigualdades. Sdo direitos de promocado que objetivam uma igualdade efetiva e soliddria;

62 Gonet Branco (2002, p. 151-152) ainda apresenta uma terceira categoria: os direitos de participagdo, referentes
aos direitos politicos, os quais ndo serdo considerados, diante da divergéncia doutrindria em aceitd-los como
categoria apartada dos direitos de defesa ou dos direitos a prestacdo e da irrelevancia para o objeto ora estudado.
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sdo realizados por intermédio do Estado; buscam favorecer as condi¢des materiais indispensaveis
ao desfrute efetivo das liberdades. Exigem, pois, de uma prestagdo positiva que pode ser de
natureza juridica ou material. Os direitos a prestacdo juridica consistem na “emissdo de normas
juridicas penais ou de normas de organizacdo e de procedimento” (Idem, p. 143). Ha direitos
fundamentais que ndo prescindem da criacdo, por lei, de estruturas organizacionais, como por
exemplo o direito de greve dos servidores publicos (art. 37, VII da CF/88) ou o direito a
aposentadoria especial (art. 40, § 4.° da CF/88), os quais serdo exercidos nos termos da lei.

Os direitos a prestacdo material ou direitos a prestacdo em sentido estrito sao 0s
direitos sociais por exceléncia “concebidos para atenuar desigualdades de fato na sociedade”, que
conferem uma utilizada concreta que se estenda a um maior nimero de individuos (BRANCO,
2002, p. 145). Sao os direitos a saude, educacdo, trabalho, seguranca, etc. (art. 6° da CF/88).
Cumpre destacar que hd diferencas relevantes quanto a estrutura dos enunciados que os
consagram. Para Canotilho (2003, p. 408), nos direitos sociais origindrios [também direitos
origindrios a prestagdo], “os particulares podem derivar diretamente das normas constitucionais
pretensdes prestacionais’; enquanto os direitos sociais derivados [também direitos derivados a
prestacdo] sao reduzidos “ao direito de exigir uma atuacao legislativa concretizadora das ‘normas
constitucionais sociais’”, ou seja, dependem da intervengdo legislativa para se tornarem
exequiveis.

Os primeiros sdo os direitos sociais com alta densidade normativa, enquanto o0s
segundos contém baixa densidade normativa (BRANCO, 2002, p. 145-146). Dessa forma, a
ciéncia juridica tende a analisar as normas com baixa densidade normativa com uma
programaticidade maior. A isso, Andreas Krell (2002, p. 54) contra-argumenta: “ndo podemos
igualar a densidade normativa de todos os direitos sociais, que se definem por condicdes e
pressupostos econdmicos bem diferenciados”. Af o argumento dos custos financeiros € utilizado
com outro viés, qual seja o de ndo limitar a implementacdo de politicas publicas somente pelo
critério da densificacdo da norma constitucional.

Segundo Gonet Branco (Idem, p. 146) os direitos prestacionais “t€ém a sua efetivacdo
sujeita as condigdes, em cada momento histérico, da riqueza nacional”. Em que pese correta a
afirmacao, todos os direitos (de defesa ou a prestacdo) demandam custos financeiros para a sua

implementacdo, uns mais (estes) outros menos (aqueles), mas todos dependem de um fator
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econdomico (GALDINO, 2005, p. 215-238). H4 de se considerar, contudo, que os custos de
efetivacdo dos direitos de defesa ja estdo em sua maioria incorporados aos or¢camentos estatais, 0s
quais ja destinam verbas para o aluguel da reparti¢do, servidores, material de escritdrio, dgua, luz,
etc. ndo exigindo maiores argumentos sobre os custos da implementacio de um ato
administrativo, por exemplo. Os custos dos direitos prestacionais surgem, com iSsO, COmoO
argumentos visiveis da impossibilidade de sua identificacdo como direito subjetivo publico.

Inobstante a isso, Flavio Galdino (2005, p. 233-235) propde a superacdo da ideia dos
custos como Obices a realizacdo dos direitos prestacionais, pois 0s custos ndo devem ser
encarados como meros Obices a sua consecucdo, Os quais apresentam historicamente a
representacdo de um impedimento ideologico. O que usualmente frustra a implementacdo dos
direitos sociais ndo € a exaustdo orcamentdria, “mas sim a op¢do politica (justa ou injusta,
sindicdvel judicialmente ou niao) de ndo gastar dinheiro com aquele[s] mesmo[s] ‘direito’[s]”
(Idem, p. 235).

Todavia, Canotilho (2003, p. 409), referindo-se a realidade lusa, aduz que as normas
consagradoras de direitos sociais, econdmicos e culturais “impdem politicas piiblicas socialmente
ativas”, impondo aos Poderes constituidos a criacdo de instituicdes (hospitais, escolas, etc.),
servicos (seguranga social, etc.) e fornecimento de prestacdes (rendimento minimo, subsidio de
desemprego, bolsas de estudo, habitacdes econdmicas, etc.). Ao mesmo tempo, assevera Andreas
Krell (2002, p. 52), a decisdo sobre a disponibilidade dos recursos “estaria localizada no campo
discriciondrio das decisdes das decisdes governamentais € dos parlamentos, através dos
or¢amentos publicos”. E a famosa liberdade de conformagdo, que informa que os Poderes cujos
membros sdo eleitos (Legislativo e Executivo) teriam a liberdade de escolher como e quais
direitos realizar, pois seriam os verdadeiros representantes do povo.

E nesse contexto retérico — conforme expressio citada de Galdino — que se firma no Pafs
o principio da reserva do financeiramente possivel’®. Andréas Krell (2002, p. 51-57), com
argumentos que partem da apresentacdo de teorias alemas, atravessam a realidade primeiro

mundista e finalizam na demonstra¢do da necessidade de nacionalmente se investir em politicas

263 Sobre a importagio sem critérios desse principio da Alemanha para o Brasil, ver Andreas Krell (2002, p. 51-57)
que ressalta a adogdo de solucdes estrangeiras nem sempre se mostram coerentes a realidade nacional. At€ mesmo
porque, no que se refere a realidade da Alemanha, Alexy (2008a, p. 500) assevera que “a Constitui¢do alema, com
pouquissimas excecdes, ndo contém direitos fundamentais sociais formulados de maneira expressa”.
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publicas que promovam a reducdo das desigualdades, informa “a faldcia da ‘reserva do possivel’:
fruto de um direito constitucional comparado equivocado”.

Enfrentados os argumentos da densidade normativa, dos custos e da reserva do possivel,
um outro ponto impende ser considerado, qual seja, afirmar a legitimidade do Judicidrio para a
implementacdo de toda e qualquer politica publica em caso de omissdo inconstitucional o
transforma em verdadeiro 6rgdo politico, onipresente e onipotente: um Superpoder. O que € de
todo indesejdvel. Antes de adentrar nesse ponto, preliminarmente os conceitos necessarios ao
objeto ora em andlise: politicas publicas e omissdo inconstitucional.

Politicas publicas, na visao de Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 241), sdo “programas
de acdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢do do estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.
Para Jean Carlos Dias (2003, p. 121), sdo “sistematizacdes de acdes do Estado voltadas para a
consecuc¢do de determinados fins setoriais ou gerais baseadas na articulacdo entre sociedade, o
préprio Estado e o mercado”. José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 109) aduz que elas
relacionam-se, ‘“sem sombra de dividas, com o sistema das instituicoes politicas e das
instituicoes administrativas”. Sao, pois, afetas a politica e ndo ao Judicidrio. Em que pese a
refutacdo dos argumentos contrdrios anteriormente expostos, essa realidade ndo pode ser
eliminada no enfrentamento da questao.

Sobre o tema, Canotilho (2003, p. 338) traz a baila o principio da democracia
econdmica, social e cultural, cuja sujeicdo passiva € dos Poderes Legislativo e Executivo, no
sentido de desenvolverem uma atividade econdmica e social de modo a buscar a evolucio da
sociedade democratica, que se caracteriza por um mandamento constitucional juridicamente
vinculante que “limita a discricionariedade legislativa quanto ao ‘se’ de sua atuagdo, deixando,
porém, uma margem considerdvel de liberdade de conformacdo politica quanto ao ‘como’ da sua
concretizagcdo”. As politicas publicas sdo afetas a politica, por isso existe uma liberdade (politica)
do legislador poder escolher a melhor forma de implementéd-los, a qual ganhando ares de
perenidade transformam-se em omissdes contrdrias a constituicao.

No outro lado, omissdo legislativa inconstitucional ocorre “sempre que o legislador nao
cumpre (ou cumpre insuficientemente) o dever de concretizar imposi¢des constitucionais

concretas” (KRELL, 2002, p. 86). Como dito, as normas constitucionais que estabelecem direitos
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prestacionais impoem a realizacdo de politicas publicas. Algumas dessas normas contém
programas para o futuro — como o art. 6° da Constitui¢do Federal —, nio sdo, contudo, normas
simplesmente programaticas*®*, pois podem resultar na inconstitucionalidade quando a liberdade
de conformacgdo se transformar em pura omissdo. Af surge a questdo: como compatibilizar essas
duas realidades? Antes um alerta: o tema ndo € nada pacifico. Marcelo Rebello Pinheiro (2008, p.
142) informa que hd profundas divergéncias sobre o assunto no ambito doutrindrio e
jurisprudencial.

Para Dirley da Cunha Junior (2008, p. 346), ndo existe uma liberdade de ndo
normatiza¢do pelo legislador dos direitos fundamentais, ai incluidos os sociais. Inocéncio Coelho
(2002, p. 97) assevera que o siléncio do legislador ‘“confere legitimidade a compreensao
normativa de juizes e tribunais”. No caso de omissdo, “ndo pode o Judicidrio negar-lhe a tutela
[dos direitos prestacionais], quando requerida, sob o argumento de ser um direito ndo exigivel”
(CUNHA JUNIOR, 2008, p. 298). Marcelo Rebello Pinheiro (2008, p. 148) aduz que o judicidrio
nao deve ser o protagonista na formulagdo de direitos fundamentais sociais, nem tampouco ficar
na platéia a assistir o negligenciamento dos demais Poderes, por isso € preciso encontrar um
ponto de equilibrio. Na licdo de Américo Bedé Freire Junior (2004), “o legislador ndo € o tnico
responsdvel por viabilizar a Constituicdo, o Juiz tem a miss@o constitucional de impedir acdes ou
omissdes contrdrias ao texto, sem que com essa atitude esteja violando a Constitui¢ao™.

Em relacdo aos direitos prestacionais, hd casos em que o Legislador nitidamente
ultrapassa os limites a liberdade de conformagdo e passa de uma situacio de conformidade com a
Constitui¢do para uma outra de inconstitucionalidade por omissdo. Nesses casos, algumas
solucdes sao informadas por Canotilho (2003, p. 343) com base em seu sistema constitucional: 1)
em se tratando de arbitrdria inatividade do legislador (inconstitucionalidade por omissio), os
cidadaos podem se dirigir ao Judicidrio a fim de obterem uma recomendagdo ao legislador para
que concretize a imposicdo constitucional de legislar; 2) no caso de ‘“particulares situagdes
sociais de necessidade, justificadores de uma imediata pretensdo dos cidaddos a partir do

principio da defesa de condi¢des minimas de existéncia” [no Brasil, minimo existencial], inerente

264 Sobre essa realidade, ver artigo anterior de nossa autoria intitulado A releitura do conceito de normas
constitucionais programdticas a luz do principio da mdxima efetividade da Constitui¢cdo (no prelo). Vide também o
ja classico estudo de Virgilio Afonso Silva (2010) intitulado Direitos fundamentais: conteiido essencial, restri¢oes e
eficdcia publicado pela editora Malheiros; informaco ja consignada em nota anterior
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a dignidade da pessoa humana, seria possivel o deferimento de ordem judicial concreta; 3) no
caso “do legislador intervir restritivamente na legislagdo social existente sacrificando o minimo
de existéncia do cidaddo”, caso em que a acdo legislativa daria espago a uma pretensdo juridica
subjetiva as pessoas afetadas [no Brasil, proibicio do retrocesso]. Adiante, uma solugdo
diferenciada ora proposta.

Robert Alexy (2008a, p. 511) aduz sobre os direitos fundamentais sociais que “a decisdao
sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar”, pois a todos os direitos sociais sdo conferidas posi¢Oes tdo importantes quanto a
que informa a liberdade de conformacdo. Lembre-se que para o autor todos os principios
constitucionais sao relativos e em sua aplicacdo concreta precisam ser ponderados (sopesados)
com os demais. Da mesma forma, Figueroa (2009a, p. 119-131) afirma a derrotabilidade
(relatividade) dos principios constitucionais com vistas a compatibilizar a concre¢do
constitucional com os ideais também constitucionais. Assim, a situacdo ficaria: de um lado,
democracia, a separacdo de poderes e a liberdade de conformacdo e, de outro, o direito social

posto. E isso que precisa ser ponderado por rodos*®

os 6rgaos do Judicidrio.

Sérgio Fernando Moro (2001, p. 84) dispde que, se é certo que a Constitui¢ao brasileira
ndo autoriza expressamente o juiz eventualmente a suprir eventual omissdo legislativa, ndo é
menos certo que também nao proibe expressamente tal atividade. H4 de se discordar em parte
com a primeira premissa, pois a Constituicio proveu o Judicidrio expressamente com dois
instrumentos processuais capazes de suprir omissdes inconstitucionais, um com efeitos
interpartes, responsavel a sanar omisso especifica que impega o gozo de um direito subjetivo —
o mandado de injung¢do — e outro com efeitos erga omnes, capaz de discutir em abstrato alguma
omissdo — a agdo direita da inconstitucionalidade por omissdo. Assim, a Constitui¢do autoriza

expressamente aos juizes suprirem as omissoes legislativas266. Ainda resta responder a pergunta

colocada.

5 . ~ . e, . . . - . . N e g - .
% Todas as instancias do Judicidrio nacional vivem situacdes que dizem respeito a judicializacio das politicas

publicas, sobretudo de saide. Muitas na verdade vivem abarrotadas delas.

6 Nesse sentido encontra-se a posicio atual do STF: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS

PUBLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE

INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6> E 196 DA

CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O direito a satide é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
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Diante de tudo o que foi exposto, em face da liberdade de conformacao, da democracia e
da separagdo de poderes, constata-se que, em regra, ndo ha legitimidade para a atuacio judicial
em politicas publicas; s excepcionalmente essa situacdo pode ser permitida. Assim, uma acdo
judicial legitima na realizagdo de politicas publicas s6 ocorre, se e somente se, 1) tratar-se de
necessidade de sobrevivéncia ou existencial minima da pessoa humana; 2) for verificada uma
omissdo inconstitucional flagrante dos Poderes Executivo e Legislativo; porém, em ambas as
hipdoteses, desde que, de alguma forma mesmo que diferida, a questdo seja tratada com um olhar
geral. Nessa linha, Marcelo Rebello Pinheiro (2008, p. 136 e 148) diz que, embora o Judicidrio
deva ter um papel subsididrio, “diante da ndo realiza¢do dos direitos sociais prestacionais pelos
Poderes Politicos (Executivo e Legislativo), serd cabivel, entdo, ao Judicidrio determinar a sua
concrecao”.

O critério para a afericdo da inconstitucionalidade omissiva flagrante depende da
ponderagdo de principios que se coloque, ndo hd como se estabelecer abstratamente uma forma
de identificacdo conceitual. Ha de se ter o cuidado, contudo, para ndo entender que a simples
liberdade de conformagdo € uma omissdo inconstitucional, uma vez que existem zonas de
penumbra entre uma e outra. A identificagdo entre uma e outra depende dos dados existentes e da
argumentacao juridica sobre eles.

Um bom exemplo da acdo judicial ativista e, a0 mesmo tempo, legitima foi o caso TAC
(Treatment Action Campaign) X Minister of Helth (citado no item 3.3.3), julgado pela Suprema
Corte sul-africana, em que a real necessidade de implementacido de uma politica publica eficaz na
profilaxia do contdgio com o virus HIV demonstrou sua flagrancia. Outro bom exemplo emanado
deste Tribunal que também apresentou uma omissdo notdria foi o caso Grootbromm, desta vez a
atuacdo judicial, menos ativista, também se legitima pelo mesmo motivo.

Apesar de ndo se formular um conceito abstrato, exemplos hipotéticos dessa omissao
podem ser postos: um Municipio de tamanho médio em que ndo exista nenhum abrigo publico

para indigentes; ou ainda quando o Ministério Publico conseguir provar numericamente que a

implementagdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigag@o de criar condi¢des objetivas que possibilitem o
efetivo acesso a tal servico. 2. E possivel ao Poder Judicidrio determinar a implementagdo pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas piiblicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o
poder discriciondrio do Poder Executivo. Precedentes. 3. Agravo regimental improvido. (Al 734487 AgR,
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 03/08/2010, DJe-154 DIVULG 19-08-2010
PUBLIC 20-08-2010 EMENT VOL-02411-06 PP-01220) (grifo ndo original).
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inexisténcia de vagas (leitos) no sistema de saide cause um prejuizo mensal (em demandas
individuais de UTIs) de verba suficiente para construir em um ano leitos suficientes para resolver
todo o déficit de vagas; ou o caso de um Municipio que tenha somente uma escola em um lado da
cidade, obrigando centenas de criangas que vivem do outro lado a ficarem fora das aulas, diante
da dificuldade de transporte e os noticidrios divulguem a aprovacdo de verba suficiente para a
constru¢cdo de uma nova residéncia oficial para o Prefeito.

A segunda situagdo permite duas atuacdes: 1) condicOes de sobrevivéncia da pessoa
humana — ninguém deseja que uma pessoa que precise urgente de UTI ou de um determinado
medicamento perca a vida em face da burocracia estatal; ou 2) condi¢ées minimas de existéncia —
teoria do minimo existencial — como o deferimento de vaga em abrigo puiblico ou de alimento em
um restaurante comunitdrio a quem comprove nao ter condi¢des para tanto.

Contudo, se propde uma obrigacdo acessoria aos magistrados que, em face da omissao
flagrante ou da dignidade humana, precisem se adentrar em seara que em condicdes de
normalidade ndo poderiam, qual seja, oficiar o Ministério Piiblico informando sobre a medida
imposta. Porque isso? Em face do real problema causado pelas diversas acdes que deferem
medicamentos e internacdo em UTIs particulares, conforme alguns dados coletados por Ana
Carolina Izidério Daves (2008, p. 118): o Estado de Sdo Paulo, em 2008, gastava R$
400.000.000,00 em acdes judiciais para a concessdo de medicamentos para atender 25.000
pessoas; enquanto o gasto, levando-se em conta somente a dispensa¢do administrativa (sem ac¢ao
judicial), é de R$ 830.000.000,00 para atender 380.000 pacientes. Discrepancia assustadora
quando € observada a partir de um olhar global.

Some-se a isso, mais um dado, que embora ndo coletado decorre de observagdes
empiricas: as ordens judiciais para a compra de medicamentos normalmente impdem a dispensa
de licitacdo em decorréncia da ordem judicial, 0 mesmo ocorre para o direcionamento do doente
grave para a UTI de um hospital particular. Assim, verdadeiras madfias sdao criadas no interior de
muitas Secretarias de Saude por todo o Brasil para a compra superfaturada desses medicamentos,
ou para que o doente seja preferencialmente levado para um determinado hospital. Outro ponto,
quanto o paciente morre antes de utilizar o medicamento, para onde vai o remédio de alto custo

que foi comprado em razdo da liminar? Muitas vezes eles desaparecem. Fatos que sdo flagrantes
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afrontas a moralidade administrativa, a igualdade promovida pela licitacio e ao Erario. Tudo isso,
causado ndo em decorréncia de uma acdo, mas do volume global.

Nao que se proponha que pessoas devam perder a vida ou a saide por isso, mas um
simples ato dos magistrados pode mudar esse quadro. Se todos os juizes que defiram os
medicamentos/internagdes se comprometerem com essa obrigacdo, em um curto espaco de
tempo, serd possivel que o Ministério Publico possa reunir esses dados em uma acao civil ptblica
contra os detentores do Poder se se verificar que as demandas poderiam ou podem ser evitadas,
além de permitir uma fiscalizacdo mais proxima das referidas compras emergenciais. Dessa
forma, o que se buscard € realizar a Constituicdo que, segundo Canotilho (2003, p. 1200),
“significa tornar juridicamente eficazes as normas constitucionais”, compatibilizando-a com a
preservacdo dos demais principios em tela.

Além disso, nas demandas subjetivas ou objetivas que identifiquem uma omissao
inconstitucional que nido se mostre flagrante ao ponto de tutelar a atuagdo judicial efetiva — ou
seja, que se caracterize como uma simples inércia do legislador situada em uma zona de
penumbra entre a liberdade de conformacdo e a omissao flagrante —, o deferimento de ordem com
prazo para o suprimento da omissdo € relevante. Nesse sentido, Andreas Krell (2002, p. 87), com
apoio em constatacoes de José Eduardo Faria, assevera que € incontestdvel o “valor politico da
decisdao judicial que declara que o Estado estd em mora com obrigacdes constitucionais
econOmicas, sociais e culturais; essas sentengas assumem o papel de importantes veiculos para
canalizar as reivindicag¢des da sociedade”.

Essa técnica, utilizada pelo Supremo Tribunal Federal antes de 2007, se insere no que
Donald Kommers (apud VALLE et al., 2009, p. 28), em relacdo ao direito alemdo chamou de
provimentos de cunho admonitorio, “em que o legislador € advertido das defici€éncias (omissoes
ou incompreensdes dos reais limites constitucionais) de sua propria atuagcdo para corrigi-las
diretamente pelo exercicio da funcdo legislativa”. Essa solucdo demonstra um “didlogo
institucional” que permite a evolugdo constitucional, “sem ignorar o sempre tormentoso problema
da harmonia entre poderes” (VALLE et al., 2009, p. 28). Nada impede que, como serd visto,
permanecendo a omissdo o Tribunal adote outras solugdes com vistas a resolver a

inconstitucionalidade.
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Noutro giro, referindo-se especificamente as politicas publicas de saide (tratamentos
médicos e medicamentos), conforme lembrou Marcelo de Melo Castro (2011, p.), recentes
decisdes do Supremo Tribunal Federal no julgamento de uma série agravos regimentais em
suspensdes de seguranca, suspensodes de tutela antecipada e suspensdo de liminar, parecem
sinalizar para alguns parametros (Suspensdes de Tutela Antecipada n° 175, 211 e 278;
Suspensdes de Seguranga n° 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355; Suspensdo de Liminar n® 47). O
grande problema “a ser enfrentado pela sociedade como um todo, méxime pelo Poder Judicidrio,
¢ a criacdo de um norte claro e seguro para que se delimite em que situagdes deve haver a
intervencdo judicial para determinar o fornecimento de medicamento e tratamento médico”
(Idem).

A noticia do julgamento foi disponibilizada no site da Corte e destaca-se alguns pontos
importantes:

a) “Apds ouvir os depoimentos prestados por representantes dos diversos setores
envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a questdo da
judicializagdo do direito a saide no Brasil, isso porque na maioria dos casos a
intervencdo judicial ndo ocorre em razdo de uma omissdo absoluta em matéria de
politicas publicas voltadas a producdo do direito a saide, mas tendo em vista uma
necessdria determinag@o judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas”,

sublinhou.

b) Mendes diferenciou, por exemplo, tratamentos puramente experimentais
daqueles ja reconhecidos, mas ndo testados pelo sistema de saide brasileiro. No caso
daqueles, ele foi enfatico em dizer que o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los;

c) “Quanto aos novos tratamentos ainda ndo incorporados pelo SUS, é preciso que
se tenha cuidado redobrado na aprecia¢do da matéria. Como frisado pelos especialistas
ouvidos na audiéncia publica, o conhecimento médico ndo é estanque, sua evolugdo é
muito ripida e dificilmente acompanhdvel pela burocracia administrativa”, citou,
lembrando que a aprovagdo de novas indicagdes terapéuticas pode ser muito lenta e,
como resultado disso, pacientes do SUS podem ser excluidos de tratamentos ja
oferecidos hd tempos pela iniciativa privada.

Analisando os julgados, Marcelo Castro (2011, p.) finaliza da seguinte forma: “pode-se
concluir que o poder publico ndo pode ser condenado a fornecer tratamentos [tratamentos
médicos e medicamentos] ndo testados pelo sistema de satde brasileiro”.

Saindo de questdes especificas e referindo-se aos aspectos gerais do problema seguem
trés rdpidas consideragdes: primeiro, o Judicidrio ndo tem legitimidade para “a realocacdo de
verbas publicas para outras finalidades”, pode, excepcionalmente, promover uma despesa por
meio de decisdo judicial, mas ndo remanejar o or¢camento (PINHEIRO, 2008, p. 154). Segundo,
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mesmo nos casos em que haja alguma legitimidade para a intervencdo judicial, ela deve ser
realizada “sem imiscuir-se nas matérias sensiveis a escolha, vale dizer, em planos ou programas
governamentais, por exemplo, cuja conveniéncia e oportunidade, estritamente consideradas,
apenas o parlamento e o Executivo t€ém condi¢des de avaliar” (MENDES et al., 2007, p. 135).
Assim, ndo € a m4 gestdo de uma politica publica que permite a atuagdo judicial, mas a auséncia
delas. Nesse sentido, segundo Fernando Herren Aguillar (1999, p. 263), ndo € provavel que se
consiga provar em juizo politicas publicas deficitdrias o que demonstra dificuldades de aferi¢do
judicial desse fato. Somente em situacOes extremas isso seria possivel, permitindo que o principio
democratico sofra temperamentos (PINHEIRO, 2008, p. 147). A esse ponto acrescenta-se que a
auséncia de politicas publicas se prova facilmente. Terceiro, com apoio em Cristina Queiros,
Marcelo Rebello Pinheiro (2008, p. 143) apresenta um limite importante, trata-se de um controle
de evidéncia, ja expressado pelo Tribunal Constitucional alemao (BVerfGE 50, 290, 333), o qual
refere-se a necessidade de prova robusta da omissdo ou imperfeicao da politica publica.

Como informado, os mandados de injungdo e as acdes objetivas omissivas tem o condao
de legitimar o Judicidrio a suprir a omissdo até mesmo com o perfil aditivo. Nesse sentido, Jorge
Amaury Nunes (2010, p. 64) ao informar a impossibilidade do Supremo Tribunal Federal exercer
o papel de legislador positivo excetua “as situagdes especificamente admitidas para o uso do
mandado de injun¢@o”. Dessa forma, aceita a legitimidade da atuagdo ativa do Judicidrio nesses
Casos.

Antes de finalizar, € possivel um breve olhar para a jurisprudéncia sobre o tema. O
Supremo Tribunal Federal, em 2007, alterou sua jurisprudéncia sobre a natureza do mandado de
injun¢do, saindo de uma postura ndo concretista para uma postura concretista individual (de
natureza mandamental). Sobre o tema assim nos pronunciamos em obra anterior:

O Pretério Excelso, por forte influéncia do pensamento progressista do M. Gilmar
Mendes, modificou diametralmente seu posicionamento anterior de dar eficdcia ndo-
concretista a0 MI Somente era declarado o direito do cidaddo e dada ciéncia ao Poder
omisso, decisdo sem qualquer eficdcia pratica.

Na nova posicdo adotada, muito mais efetiva, o Tribunal oscila entre a eficdcia
concretista individual intermedidria, fixando prazo para o suprimento da omissdo, e a
concretista individual direta, com sentencas mandamentais, conforme o caso em
comento. Hd ainda mais uma eficdcia para o MI, a concretista geral que concede o
direito erga omnes, ndo adotada pelo Supremo. (FERNANDES e CAVALCANTI,
2009, p. 363).
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Nessa concepcdo, entendeu que houve omissdo inconstitucional e determinou que,
independente de intervengdo legislativa, os particulares pudessem gozar dos seguintes direitos
(que exigiam prestacdes positivas do legislador as normas de procedimento): aposentadoria
especial, nos termos do art. 40, § 4.° da CF/88 (STF, MI 758), direito de greve dos servidores
publicos, por forca do art. 37, VII da CF/88 (STF, MI 670, MI 708, MI 712), aviso prévio
proporcional™® . Frise-se que esta alteracdo de posi¢do para uma postura mais ativa surgiu ap6s o
Tribunal ter deferido ordem para que o Legislativo suprisse a mora em que se encontrava, em
inimeros mandados de injungdo, repetidas vezes em relacdo ao mesmo objeto (VALLE et al.,
2009, p. 31, nota 49). No MI 670, esse foi o argumento principal para a concessdo do efeito
individual concreto; dai retira-se sua legitimidade.

No que se refere aos direitos a prestacao material, alguns precedentes ilustram a posi¢ao
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do Judicidrio: no Supremo Tribunal Federal’® e no Superior Tribunal de Justica®®, os quais

*7 No mandado de injungdo n° 695, com esse objeto, o Ministro Sepiilveda Pertence (relator), informou que “seria
talvez a oportunidade de reexaminar a posi¢do do Supremo quanto a natureza e eficicia do mandado de injungéo, nos
moldes do que se desenha no MI 670 (Inf/STF 430), se ndo fora o pedido inicial”, o qual pedia a procedéncia para
que se declarasse a mora legislativa.

%8 EMENTA: (...) POLITICAS PUBLICAS. ATUACAO DO PODER JUDICIARIO PARA PROTECAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS. POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. (...) I - Admite-se a possibilidade de
atuacdo do Poder Judicidrio para proteger direito fundamental ndo observado pela administracdo piiblica.
Precedentes. (...) (Al 664053 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
03/03/2009, DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT VOL-02354-06 PP-01282) (grifos ndo
originais)

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) (...) Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas piiblicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judicirio, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas
publicas definidas pela propria Constitui¢do, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja
omissdo - por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cariter
mandatorio - mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do possivel". Doutrina. (RE 410715 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 22/11/2005, DJ 03-02-2006 PP-00076 EMENT VOL-02219-08
PP-01529 RTJ VOL-00199-03 PP-01219 RIP v. 7, n. 35, 2006, p. 291-300) (grifos ndo originais).

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 39 DA LEI N. 10.741, DE 1° DE
OUTUBRO DE 2003 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE ASSEGURA GRATUIDADE DOS TRANSPORTES
PUBLICOS URBANOS E SEMI-URBANOS AOS QUE TEM MAIS DE 65 (SESSENTA E CINCO) ANOS.
DIREITO CONSTITUCIONAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA PLENA E APLICABILIDADE
IMEDIATO. NORMA LEGAL QUE REPETE A NORMA CONSTITUCIONAL GARANTIDORA DO DIREITO.
IMPROCEDENCIA DA ACAO. 1. O art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) apenas repete o que dispde o
§ 2° do art. 230 da Constitui¢do do Brasil. A norma constitucional é de eficdcia plena e aplicabilidade imediata, pelo
que ndo hd eiva de invalidade juridica na norma legal que repete os seus termos e determina que se concretize o
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estabeleceram em alguns julgados o critério da alta densidade normativa e da efetividade
constitucional para legitimar sua atuacao.

Entdo, na visdo do Judicidrio, hd legitimidade de sua atuacdo nos casos de omissdo
flagrante do legislador em concretizar um direito fundamental que exija prestagdo de natureza
procedimental (fixacdo de regras proprias para seu exercicio), ou que se refira a prestacdo de
natureza material diante da existéncia de densidade normativa suficiente no enunciado da norma
constitucional.

Quanto ao ativismo judicial, o tratamento de politicas publicas pelo Judicidrio é,
conforme delimitado em seu proprio conceito, uma de suas formas de expressdo. Destarte, em
todos os precedentes citados, houve ativismo judicial, o qual foi perpetrado no entender desse
estudo com legitimidad6270, em face da flagrancia da omissdo inconstitucional. Assim, 0s canais
judicidrios funcionam como um canal supletivo e suplementar aos politicos, com possibilidade de
alargar as respostas sem impregnar excessivamente a maquina politica (FERRARESE, 2010, p.
1).

O caso TAC (Treatment Action Campaign) X Minister of Helth, julgado em 2002 pela

Suprema Corte sul-africana, citado no item 3.3, em que houve deferimento de ordem para que o

quanto constitucionalmente disposto. 2. Ac¢do direta de inconstitucionalidade julgada improcedente. (ADI 3768,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 19/09/2007, DJe-131 DIVULG 25-10-2007
PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-10-2007 PP-00028 EMENT VOL-02295-04 PP-00597 RTJ VOL-00202-03 PP-01096)
(grifos nossos).

% EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL A CRECHE EXTENSIVO AOS MENORES DE ZERO A SEIS
ANOS. (...) NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE EM JUIZO.
INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA. ACAO
CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA. (...) Prometendo o Estado o direito i creche, cumpre adimpli-
lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da
erradicacdo da miséria intelectual que assola o pais. O direito a creche é consagrado em regra com normatividade
mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado. (...) (REsp
575.280/SP, Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/ Acérdao Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
02/09/2004, DJ 25/10/2004, p. 228). Grifos nossos.

EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA - OBRAS DE
RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE - ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na
atualidade, a Administracdo publica estd submetida ao império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e
oportunidade do ato administrativo. 2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a
realizacdo de obras de recuperacdo do solo, tem o Ministério Piblico legitimidade para exigi-la. 3. O Poder
Judicidrio ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da administragdo, pois pode analisar, ainda, as
razoes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razbes devem observar critérios de moralidade e
razoabilidade. 4. Outorga de tutela especifica para que a Administracdo destine do or¢camento verba propria para
cumpri-la. (...) (REsp 429.570/GO, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
11/11/2003, DJ 22/03/2004 p. 277) (grifos nossos).

1 Desse modo, firma-se a posicdo tedrica de que é possivel uma postura ativista ser legitima.
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governo implemente de forma efetiva a prevencdo do contdgio de criancas cujas maes sao
portadoras do virus HIV, mostra-se como um bom exemplo de situagOes ativistas cuja
legitimidade € nitida. Exemplos que podem e devem ser seguidos no Brasil, sempre que a
gravidade da situagdo assim exigir.

Entdo, a tarefa do Judicidrio € identificar com bom senso e cautela quais e em que
condicdes sdo os direitos realizdveis por meio de decisdo judicial e quais sdo dependentes de
concrecdo pelo legislador (liberdade de conformacdo). Lembrando-se de uma postura
autolimitativa para que o proprio Poder controle o poder, evitando-se que se torne um
Superpoder; “nem o protagonismo irresponsavel, nem o alheiamento apassivador, porque um e
outro ndo se compadecem com o principio da lealdade constitucional” (MENDES et al., 2007, p.

135).

3.4.1.6. Sumulas vinculantes

O tema das simulas vinculantes®’', apesar de instigador, no permite uma verticalizacdo
na presente pesquisa em face da almejada objetividade cientifica. Em breves linhas, alguns
aspectos essenciais ao objeto pesquisado serdo ressaltados. Foi a Reforma do Judicidrio (EC n.
45/04) que introduziu as simulas vinculantes no ordenamento juridico, ndo sem muita discussao
e divergéncia doutrindria. Jorge Amaury Nunes (2010, p. 102) lembra que em dois momentos a
discussdo doutrindria relativa ao efeito vinculante tomou corpo; com o advento da EC n. 3/93 e
“durante os longos anos de maturagdo da proposta de Reforma do Poder Judicidrio”. Os
argumentos contrarios foram sintetizados pelo autor como a possibilidade (i) de representar o
exercicio de atividade legislativa por parte do Judicidrio, com possivel violacdo do principio da
separacdo de poderes e (ii) de imobilizar o poder inovador da jurisprudéncia, gerando uma grave
limitagdo a liberdade do magistrado.

O primeiro argumento pode ser afastado com a constatagdo que mesmo nas teorias de

Montesquieu “jamais se preconizou uma separa¢do absoluta entre os poderes”, ele conhecia o

71! Esse tema foi aprofundadamente tratado por Jorge Amaury Maia Nunes (2010, passim) em sua tese de

doutoramento pela USP, publicado com o titulo Seguranca juridica e siimula vinculante pela editora Saraiva. Em
trabalho anterior, manifestamo-nos sobre o tema em forma de comentdrios aos artigos constitucionais e a Lei n°
11.417/06 que a regulamenta, o qual foi publicado com o titulo Stmula vinculante como capitulo do livro Direito
Constitucional (Série Advocacia Publica) publicado pela editora Método em 2010.
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sistema de freios reciprocos (Idem). As simulas vinculantes ndo alteram o objeto das decisdes do
Supremo Tribunal Federal que lhe deram causa, o qual € restrito a interpretacdo e aplicagcdo de
normas constitucionais e infraconstitucionais, estas no que se referem a sua compatibilidade com
a Constitui¢do. Em contrapartida, sua aprovagdo decorre de ato novo, distinto dos julgamentos
que lhe deram causa. Independentemente da natureza juridica que se pretenda que tenham: ato
jurisdicional, ato legislativo ou ato poh’ticozn, ha de se refutar a primeira critica ao argumento da
legitimidade do Poder Constituinte derivado reformador (EC 45/04) que a introduziu no
ordenamento. Como as fungdes atipicas sdo determinadas pelo constituinte como excegdes
legitimas a separacdo de poderes — como as medidas provisorias, por exemplo —, tanto entendida
como ato legislativo quanto como ato politico em face do respaldo constituinte sua emissao pelo
Supremo Tribunal Federal mostra-se legitima, mesmo com a finalidade regulatoria geral e futura.

O segundo argumento € rebatido por meio da comparagdo com o stare decisis
(precedentes com certa for¢a vinculante) do commom law que ndo engessam o sistema, mas dao
um minimo de previsibilidade as decisdes judiciais com ganho em seguranca juridica.
Acrescentamos que o art. 2°, § 3° da Lei 11.417/06 prevé o procedimento de cancelamento ou
modificacdo das simulas vinculantes, o que demonstra a mobilidade do sistema em relacdo a
mutacdo constitucional. Jorge Amaury Nunes (Idem) ainda assevera que “parece assentado na
doutrina norte-americana do séc. XX que umas das grandes vantagens, se ndo a maior delas, da
utilizacdo da técnica do precedente obrigatério € a seguranca para as relacdOes juridicas que
decorre da previsibilidade de sua aplicagdo”.

Assim, as sumulas vinculantes ndo se encaixam no conceito de ativismo judicial, uma
vez que regulam de forma geral e futura os fatos da vida por for¢ca de expressa previsdao
constitucional (exce¢do permissiva de atividade atipica pelo Poder). Ou seja, impdem efeitos
erga omnes e vinculante como as agdes concentradas e, da mesma forma que elas, sua simples
utilizacdo ndo importa em ativismo. O que importa € a discussdo e o enquadramento dos

precedentes que lhe deram sustentacdo como ativistas ou nao.

272 4 13 A . sz N PP T . . .
Ha divergéncia doutrindria quanto a natureza juridica da simula vinculante; para alguns, como Jorge Miranda,

Mbnica Sifuentes, Barbosa de Melo, José de Oliveira Ascensdo sua natureza € de ato jurisdicional; para outros,
como Castanheira Neves, € de ato legislativo e para uma outra corrente, defendida por Jorge Amaury Maia Nunes, é
de ato politico (NUNES, 2010, p. 129-136). Prefere-se esta tltima corrente, pois a referida simula se propde a
regular de forma geral e futura os fatos da vida, sem se confundir com ato legislativo.
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3.4.2. A crise legislativa e os vacuos de poder

As causas para o ativismo judicial, ndo restritas ao ambiente nacional, sdo identificadas
por Evandro Gueiros Leite (2008, p. 5-6) como: 1) o “incremento progressivo dos Poderes
Legislativo e Executivo, justificando a necessidade de crescimento do Judicidrio, para
balanceamento do sistema”; 2) a insatisfagdo do povo em relacdo a conduta dos outros ramos do
Poder; 3) a evolucao social, politica e cultural dos tempos atuais. No mesmo sentido, referindo-se
de forma geral ao ambiente europeu, sdo as constatacdes de Maria Rosaria Ferrarese (2010, p. 1,
traducdo nossa), no sentido de que o crescimento do relevo da jurisdi¢do nas democracias atuais
demonstra um processo de compensacdo a uma incapacidade das organizacdes politicas de
fornecerem respostas satisfatorias as questdes sempre mais complexas, mutdveis, multiplas e
diferenciadas postas pelas sociedades.

No Pais, atualmente verifica-se a “retracdo do Legislativo, que passa por uma crise de
funcionalidade e de representatividade”; crise que resulta em um vidcuo de poder fruto da
dificuldade do Congresso Nacional formar maiorias consistentes e legislar (BARROSO, 2010, p.
35). Ana Candida Cunha Ferraz e Fernanda Almeida (2009, p. 63), por seu turno, visualizam uma
“crise ética sem precedentes que conhecendo a representagdo politica” e um desinteresse da
sociedade brasileira para os negdcios publicos. Vanice Regina do Valle e outros (2009, p. 31,
nota 49) identificam, também internamente, que “os impasses verificados especialmente no
parlamento, em relacdo a disciplina de temas cogitados pela Constitui¢do, mas ainda sem a
indispensdvel concretizacdo legislativa, ttm empurrado o STF a um posicionamento mais ativo”.
Carlos Dieder Reverbel (2009, p. 8), apds informar que, em sua visdo, o ativismo judicial
resume-se a atividade do juiz na seara politica, onde resolve problemas politicos por critérios
juridicos, aponta algumas de suas causas: “desprestigio da lei, ineficiéncia politica, dificuldade da
prépria administracao, malversacao dos recursos publicos...”.

Para Jorge Amaury Nunes (2010, p. 64), ainda que se possa identificar um elevado grau
de abulia no Congresso Nacional em relacdo aos misteres que lhe sdo préprios, dai ndo resulta
que o Supremo Tribunal Federal possa avancar no vicuo de poder e instalar-se como novel
legislador. Todavia, é possivel discordar em parte desse argumento. As situacdes de vacuo de

poder ndo legitimam a incursdo judicial na competéncia legislativa em face da delimitagdo
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constitucional expressa das competéncias atipicas que lhe sdo permitidas, entre as quais sdo
expressas as agoes omissivas (instrumentos) e das sumulas vinculantes®”. Porém, ha casos
concretos em que a omissdo inconstitucional pronunciada ndo chega ao Supremo Tribunal
Federal, ou a outros 6rgdos judiciais, por meio dos referidos instrumentos®’*; nesses casos, em
face de uma omissdo flagrante ou de desrespeito a necessidade de sobrevivéncia ou existencial
minima da pessoa humana, permitiriam o cumprimento das respectivas normas constitucionais. O
fundamento para tanto se encontra nas proprias normas inadimplidas e na teoria dos poderes
implicitos’”, sendo possivel derrotar em concreto os principios da separacdo de poderes e da
democracia em prol de um ideal constitucional.

Entdo, surge a questdo: o que fazer diante da crise legislativa e do vdcuo de poder? Para
Canotilho (2003, p. 587), “um Poder Judicidrio ativo [...] se transformou através da Supreme
Court [americana] e do instituto do judicial review num importante contrapoder em momentos
histéricos importantes como nos casos do New Deal (1936-1953), igualdade racial (1954),
direitos das mulheres (1965) e recusa de ‘privilégio’ do executivo (1974)”. Exemplos sadios
como estes podem ser visualizados em democracias recentes como a Africa do Sul e India®™.

Todavia, a histéria também demonstrou, na India e nos Estados Unidos, por exemplo,
decisdes ativistas ruins para o sistema. Lembre-se ainda que o Judicidrio ndo tem seus membros
eleitos e, por isso, carece de representatividade democrética. Acrescentem-se as criticas de
Habermas (2003, p. 297-354) nesse sentido. Some-se que os magistrados sdo normalmente
representantes das elites nacionais®’’. E, por fim, que o impulso natural do poder é a expansio
(GINSBURG apud BARROSO, 2010, p. 35).

Tudo isso, mostra alertas em ambos os pdlos opostos. Entdo, mais uma vez a
investigacdo conclui que o radicalismo de ambas as posturas pode ser prejudicial; ha de se ter

uma posic¢ao eclética entre elas no sentido de que a crise legislativa nacional e os vacuos de poder

23 Independentemente da natureza juridica que se lhe confira, h um carater geral e futuro nelas imbutidas.

" Instrumentalizados por mandados de seguranca, a¢des autdbnomas, agdes civis piiblicas, recursos excepcionais
(especial e extraordinario), etc.
0 enfrentamento dessa teoria com o viés de poder, em casos excepcionais, mitigar a aplicagio dos referidos
principios foi realizado no item 1.2.
7% Conforme item 3.3.1 ¢ 3.3.2.
1" Notadamente em face do rigor dos estudos exigidos para a aprovacio nos concursos publicos (regra geral de
ingresso), conjugada com a baixa qualidade do ensino médio ptiblico e com a pouca presenca das classes menos
favorecidas nas universidades publicas, cuja simples observacdo empirica permite concluir. As pesquisas de Daniel
Barile Silveira (2006) comprovam a composi¢ao elitista do Judicidrio em periodos histéricos anteriores.
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dela decorrentes, somente poderiam autorizar alguma intromissdo do Judicidrio em casos
extremados.

Luis Roberto Barroso (2010, p. 35-36) identifica duas decisdes demonstrativas de uma
atuacdo mais ativa do Supremo Tribunal Federal em processo de expansdo decorrente do vacuo
de poder que se abre com a crise legislativa: fidelidade partiddria (MS 26602, MS 26603, MS
26604) e nepotismo (ADC 12 e sumula vinculante n° 13). No primeiro caso, o Pretério Excelso
criou, por interpretacdo do principio democratico, uma nova hipdtese de perda do mandado
parlamentar. No segundo, por interpretacdo dos principios da moralidade e impessoalidade, cria
vedagdo a essa pratica nos trés Poderes. Sao exemplos nitidos de ativismo judicial que, em que
pese terem sido, no entender desse estudo, compativeis com os anseios da populacdo®’® — ideal
constitucional (Figueroa) — devem ser vistos com cautela, pois existe o risco dessas boas decisoes
transformarem-se em decisdes elitistas que buscam somente a expansdo do poder. Somente em
casos excepcionais (situacdes extremadas), como parecem ter sido os casos, é que essa postura
ativista poderia ser perpetrada.

Sobretudo nesses casos em que hd, em certa medida, a derrotabilidade (mitigacio em
concreto) dos principios da separagdo de poderes e da democracia em sua concepg¢do tradicional,
o Pretério Excelso deve apresentar no contexto de sua argumentagdo juridica (votos), ndo
somente o destrinchamento de principios constitucionais (democracia, moralidade e
impessoalidade) — de onde retira a nova interpretacdo ou os principios implicitos antes nao
encontrados —, mas também os motivos excepcionais que demonstram a necessidade de uma
sobreinterpretacdo da Constitui¢do. O que ndo foi feito nos casos em tela””.

Somente assim abre-se espaco para que o parlamento supere a profunda crise em que se

encontra. Uma atitude “paternalista” do Judicidrio, objetivando por conta propria realizar parte da

™8 Qualquer pesquisa empirica comprovaria esse fato, pois a sociedade e a opinido piiblica se mostram contrarias 2

utilizacdo da politica para favorecimentos pessoais, conforme muitas vezes noticiado nos meios de comunicagdo de
massa.

7% O que abre espaco para o questionamento da legitimidade dessa atuacio, porquanto um dos requisitos essenciais
(controle) da prética juridica atual, em que ha certo deslocamento do foco ao Judicidrio, € a argumentacio juridica.
Mesmo que, nos casos em andlise, as posi¢cdes adotadas pela Corte aparentemente se mostrem compativeis com os
anseios sociais/opinido publica, o novo constitucionalismo exige uma pratica efetiva da argumentacdo juridica
plasmada em critérios racionais — que deveriam ter adentrado nos fundamentos que legitimam o perfil aditivo dessas
excepcionais emanagdes.
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reforma politica necessdria (diga-se), ndo solucionard a crise H4 de se buscar meios

incentivadores para a cura endogena desse mal.

3.4.3. Criticas ao ativismo judicial na realidade brasileira

Duas sdo principais criticas ao neoconstitucionalismo, sua abertura valorativa e a
presenca judicial maciga na politica e nas relacdes sociais e, sobretudo, ao ativismo judicial: a
afronta a separacdo de poderes e a democracia. Luis M. Cruz (2006, p. 23) as apresenta como
tensdes entre trés elementos: os direitos fundamentais, a divisdo de poderes e a democracia.
Relativamente a primeira delas, dedicou-se todo o primeiro capitulo alguns pontos do segundo.
Acerca da democracia adiante algumas consideragdes.

Luis Roberto Barroso (2010, p. 11-14) levanta as principais criticas da doutrina a
expansdo da intervencdo judicial na vida brasileira, as quais, segundo o autor, ndo infirmam a
importancia do papel desempenhado pelos magistrados nas democracias modernas, ‘“mas
merecem consideracdo séria”, pois “ninguém deseja o Judicidrio como instituicio hegemonica e a
interpretacdo constitucional ndo pode se em usurpacdo da func¢do legislativa”. A critica politico-
ideologica refere-se, primeiro, a uma critica politica consubstanciada na dificuldade
contramajoritaria de representantes ndo eleitos impugnarem a producdo legislativa de
representantes eleitos (Idem, p. 12). Af estaria contida a critica 2 democracia. Contra ela a teoria
constitucional demonstrou a legitimidade dessa atuacdo negativa da jurisdi¢do constitucional ao

longo de mais de duzentos anos de discussdo, conforme argumentos jd apresentados

20 £ bem verdade que atuacdes pontuais do Supremo Tribunal Federal podem incentivar a reforma politica, pois ele

faz parte de uma estrutura institucionalizada do poder politico (poder estatal). Mas o risco dessa atuacao deixar de ser
pontual e levar a um governo de juizes (Sweet) € grande. Por isso, o alerta que ora se esbog¢a em relacdo a
autolimitagdo judicial. Decisdes como estas, se se mostrarem efetivamente pontuais, sdo bem vindas; porém devem
estar compatibilizadas com outras formas de acdo (sociedade civil organizada e inorganizada, iniciativas endégenas
do parlamento, opinido publica, etc.). Uma delas, de natureza enddgena, ja comeca a se esbogar: lei dos fichas limpas
(Lei Complementar n° 135/2010 que cria nova hipdtese de inelegibilidade ao incluir dispositivos na Lei
Complementar n° 64/1990). O TSE, em julgamento ocorrido em 25.08.2010, no Recurso Ordindrio n® 433627,
informou que essa lei aplica-se as elei¢cdes de 2010. Essa questdo foi transversalmente analisada pelo Supremo
Tribunal Federal, em decisdo monocrética do Ministro Aires Britto, na medida cautelar em Ac¢do Cautelar n® 2654,
em 02.07.2010, na qual houve indeferimento da liminar mesmo havendo pedido para ndo aplicacdo do novel
diploma. No MS 28907, que tratava do tema, julgado monocraticamente pelo Ministro Dias T6ffoli em 24.06.2010,
houve declinagdo da competéncia para o TSE. Agiram corretamente o TSE e o STF, pois foram deferentes com essa
tao esperada medida — e consequentemente com o principio majoritario —, que mostra talvez o inicio da recuperacio
da representatividade parlamentar.
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anteriormente, entre os quais o de que o exercicio de todos os Poderes constituidos estd vinculado
a Constituicdo.

E certo que a separagdo entre o direito e a politica tem sido considerada essencial ao
Estado desde a modernidade. Dois modelos antagdnicos procuram explicar essa separagdo: o um
modelo idealista € um modelo cético (BARROSO, 2010, p. 28-30). O primeiro tem uma visao
idealizada da separacio entre direito e politica, acredita que aquele estd imune a este. E teorizado
pelas correntes formalistas, que pregam uma certa imunidade do direito as influéncias politicas.
Para tanto, utilizam dois mecanismos: a independéncia do Judicidrio e a vincula¢do do juiz ao
sistema juridico. Enquanto o modelo cético, de forma oposta, ndo cré na distingdo entre direito e
dois fenomenos que o influenciam: a politica e a realidade social; tenta explicar o mundo juridico
como ele € e ndo como deveria ser. Al se encontram o realismo juridico, em que as decisdes
judiciais “refletem as preferéncias pessoais dos juizes”; a feoria critica, em que ‘sdo
essencialmente politicas” e as ciéncias sociais contempordneas, para a qual “sdo influenciadas
por intimeros fatores extrajuridicos” (Idem, p. 29).

E inegdvel a influéncia da politica no direito. Por mais que tedrica e juridicamente se
busque barrar o ingresso da politica no direito, essa pretensdo € impossivel de se realizar
(BARROSO, 2010, p. 45). E por isso que Luis Roberto Barroso (Idem, p. 29) propde um modelo
eclético entre ambas as teorias, o modelo real, segundo o qual “o direito pode e deve ter uma
vigorosa pretensdo de autonomia em relacdo a politica”, porém a revelacdo da realidade de que
essa autonomia € “sempre relativa”, em contrapartida, € aceita. Relativa porque hd fatores
extrajuridicos (institucionais, funcionais, humanos) que influem na decisdo judicial
inevitavelmente.

Entre os quais cita 1) os valores e a ideologia do juiz — que inevitavelmente influenciam
a interpretacao (Idem, p. 30-33); 2) a interacdo com outros atores politicos e institucionais, que se
mostra em uma realidade de a) preservagdo ou expansdo do poder da Corte — é insito ao poder
sua preservacao e, em alguma medida, sua expansdo — e de b) relagdo com outros Poderes, 6rgaos
e entidades estatais — os despachos com autoridades, o peso politico de algum Estado, etc. (Idem,
p. 33-38); 3) perspectiva de cumprimento efetivo da decisdo — a possibilidade de seu
descumprimento influencia no processo decisorio (Idem, p. 38-39); 4) as circunstancias internas

do colegiado — como a posi¢do da maioria, o alinhamentos internos, a escolha da pauta de
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votacgdo pelo Presidente, a ordem de votagdo dos magistrados, etc. (Idem, p. 40-41) e 5) a opinido
publica — causas com clamor publico muito grande podem alterar o rumo de julgamentos (Idem,
p. 41-43).

Dreier (apud CRUZ, 2006, p. 24-30, tradu¢cdo nossa) apresenta as seguintes linhas de
defesa da Constituicdo como ordem de valores: a) as normas constitucionais interpretadas dessa
forma comprometem os trés Poderes a realizacao da dignidade humana, liberdade e igualdade; b)
a relacdo necessdria entre o direito e a moral implica em dizer que vinculacdo do Poder Judiciario
a ideia racional de justi¢a € uma vinculagdo juridica; c) o principio da democracia e da divisao de
poderes, como principios de procedimento e organizacgao estatal, sdo principios constitucionais e,
por isso, “proibem uma preponderancia unilateral do Poder Judicidrio”™®®'; d) a tarefa do juiz é
decidir metodicamente e fundamentar suas decisdes “de tal maneira que sejam aceitaveis para os
interessados e para o publico geral”, nessa medida, a Constitui¢do como um ideal juridico, como
um modelo de principios juridicos, possibilita que o préprio Tribunal tenha que dar conta,
juridicamente, de suas decisdes e que, portanto, estd sujeito ao controle publico.

A critica ideologica, encampada por Ran Hirchl (apud BARROSO, 2010, p. 12), ao
admitir o Judicidrio como instancia tradicionalmente conservadora, a judicializacdo funcionaria
como uma reacdo das elites tradicionais contra a democratizac¢io, contrdria, pois, a participa¢ao
popular e ao principio majoritario. Contra o argumento de que o Judicidrio é composto pelas
elites brasileiras, ndo se discorda. Mas a contrariedade da atuagdo judicial ao principio
democratico pode ser refutada, a partir da anélise realizada no item 3.3 que demonstrou o forte
papel das Cortes Constitucionais em prol do estabelecimento da democracia, notadamente nas
mais recentes como a Africa do Sul. A pesquisa Javier Pérez Royo (2007, p. 795-798) corrobora
esse argumento porque demonstra que, em sua origem, os Tribunais Constitucionais europeus
surgiram em paises que encontraram dificuldade na transi¢cdo para a democracia, tendo estas

Cortes papel fundamental em sua concrecdo. Quanto ao Brasil, o Supremo Tribunal Federal

281 S . - . S o
Uma contribuicdo a este argumento: foi demonstrado que ndo existem principios absolutos na Constitui¢ao, todos

eles sdo relativos; diante disso seria possivel ponderar, de um lado, os principios da democracia/separacio de poderes
e, de outro, algum direito fundamental cuja pretens@o subjetiva se coloque. Para refutar os primeiros e viabilizar uma
posicdo ativista da Corte seria necessdrio tecer argumentos juridicos suficientes que possam convencer de forma
geral os cidaddos.
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também se mostra muito mais pré do que contra a democracia®™. Também corrobora essa
constatacdo o fato do Supremo Tribunal Federal manter um distanciamento quanto as questdes
interna corporis, somente adentrando no cendrio politico quando ha afronta a normas
constitucionais minimas, com excecdo de dois casos que se sobressairam a essa regra: fidelidade
partiddria e nepotismo (ADC 12 e stimula vinculante n° 13)*%

A segunda, é a critica quanto a capacidade institucional, segundo a qual cada Poder
estaria mais apto a proferir a melhor decisio em determinada matéria, temas com maior
complexidade técnica ndo podem ndo ter no juiz o melhor drbitro, segundo critérios técnicos ou
institucionais (BARROSO, 2010, p. 13). Apesar da palavra final sobre a interpretacdo
constitucional ser do Judicidrio, porém ndo é toda e qualquer matéria que deve ser decidida por
este 6rgdo. Com essa critica, hd de se concordar e para compatibilizar a prestacdo jurisdicional
com ela no item seguinte serd apresentada como resposta a autoconteng¢ao judicial.

Uma terceira critica apurada por Barroso (Idem, p. 14) diz respeito a limitacdo do
debate, segundo a qual o debate nos Tribunais ndo estaria acessivel a generalidade das pessoas
em face da linguagem juridica e do funcionamento técnico do direito. Com isso, haveria uma
elitizacdo do debate e, em momento seguinte, a politizacdo da justica. Isso € um dado que
preocupa, mas que ndo hd outra solucdo a ndo ser tomar de empréstimo mais uma vez as palavras
de Inocéncio Martires Coelho (2005, p. 7-8): “para o bem ou para o mal, parece que nao podemos
viver sem ela [jurisdi¢do constitucional], pelo menos enquanto ndo se descobrir nenhuma férmula
magica que permita juridificar a politica sem, a0 mesmo tempo, € em certa medida, politizar a
justica”.

Como tudo o que é demais tende a ndo ser bom, em face da grande valorizacdo do Poder
Judicidrio, alguns doutrinadores (neoconstitucionalistas) iniciaram um processo critico que

questiona um eventual Sobrepoder Judicidrio, além da supervalorizacdo do

neoconstitucionalismo. Com as quais ha de se concordar. Daniel Sarmento (2009, p. 288-301) é

82 Egsa constatacdo decorre da andlise dos principais julgamentos da Corte nos anos de 2007, 2008 e 2009 (todos os

constantes nos Informativos de Jurisprudéncia do STF [publicacdo oficial], acrescidos de outros julgados que foram
discutidos na doutrina no perfodo até 01.08.2009), publicados sob o titulo Jurisprudéncia do STF: anotada e
comentada, de nossa autoria, pela Editora Método em 2009.
83 Essas decisdes mostram-se como tnicas excegdes 2 jurisprudéncia da Corte em relagdo ao respeito as questdes
internas, reservadas a politica. No primeiro caso, claramente o STF criou uma nova hipétese de inelegibilidade e, no
segundo, nova hipdtese de regramento de condutas puiblicas ambas a partir da interpretacdo extensiva da
Constitui¢do ou de sua sobreinterpretagdo (Guastini). Ambas as decisdes interferem na politica de forma ativista.
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um deles; formula trés criticas ao neoconstitucionalismo: a) a de que seu pendor para o Judicidrio
¢ antidemocratico; b) a de que sua preferéncia por principios € ponderacdo, em detrimento de
regras € subsuncdo, € perigosa, sobretudo no Brasil, em razdo da singularidade da cultura
nacional — deficiéncias do Judicidrio, a falta de discussdo da reforma politica, etc. — nesse ponto
chega a falar de “oba-oba constitucional”’; c) a de que ele pode gerar uma
panconstitucionalizacdo do direito, em detrimento da autonomia publica do cidaddao e da
autonomia privada do individuo.

Luiz M. Cruz (2006, p. 27, tradug@o nossa) fala de um “perigo real” dos juizes terem “a
possibilidade de fazer triunfar suas préprias concepgdes sobre as do legislador e sobre as da
prépria Constituicio™®*. Eros Roberto Grau (2000, p. 149), segue a mesma direcio ao afirmar
que todo excesso de discricionariedade “presta-se a subverter a legalidade”. Prieto Sanchis (apud
CRUZ, 2006, p. 54) alerta para a possibilidade dos juizes fazerem triunfar suas préprias
concepcdes sobre as do legislador e sobre a prépria Constituicdo. Alfonso Garcia Figueroa
(2009a, p. 110-111, tradugdo nossa) apresenta a onipresenca judicial como um risco para a
democracia, uma vez que a sobreinterpretacdo (Guastini) “pode conduzir em udltima instancia ao
estrangulamento do legislador, que, vitima de uma tirania dos principios, corre o risco de perder
toda a margem para exercer suas fungdes normativas”. Em suma

se os principios constitucionais dizem demasiado pouco, entdo os juizes podem chegar a
dizer demasiado e se os principios constitucionais dizem demasiado, entdo ao legislador
lhe sobrard demasiado pouco a decidir. Em ambos os casos se critica a desvalorizacio do
modelo de Estado constitucional, isto €, se denuncia que o Estado constitucional pode
derivar a uma forma de Estado jurisdicional (...).

Nao obstante, apds apresentar essa visdo pessimista do neoconstitucionalismo —
notadamente da teoria dos principios: pds-positivismo — sustenta uma teoria otimista do mesmo
fendmeno, que é assumida moderadamente (Idem, p. 111). Nessa concep¢ao moderada, Figueroa
(Idem, p. 111-131) propde: a) a revalorizagdo dos direitos fundamentais como principios, em que
a imunidade de validez e a titularidade dos direitos frente a sua ineficdcia particular constituem o
que se poderia chamar de “efeito simbdlico” da teoria dos principios, a qual funcionaria como

uma espécie da garantida — intimamente ligada a diferenca entre o contetido do direito e sua

%% Luis M Cruz (2006, p. 57-75) apresenta a critica cldssica de Bockenforde a teoria do Tribunal Constitucional

alemdo da Constitui¢do como ordem objetiva de valores e, sobretudo, a posicdo de Alexy. Bockenforde fala da
possibilidade de um totalitarismo constitucional.
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garantia; b) a legitimidade argumentativa e a democracia critica, que tenta compatibilizar a
tensdo entre os direitos e democracia, propondo um nexo estrutural entre democracia e
constitucionalismo, aquela ndo sob o aspecto formal mas como democracia substantiva, € mais
que isso, reflexiva e argumentativa, relacionando uma objetividade semdntica e uma objetividade
ética; b.1) a objetividade semdntica parte de um pressuposto de que o direito ndo é absolutamente
indeterminado nem determinado, a partir de entdo valoriza as teorias da interpretacdo e da
argumentagdo juridica — se o sistema fosse determinado ndo precisaria dela, se fosse
indeterminado uma argumentacdo moral seria suficiente; b.2) segundo a objetividade ética seria
possivel argumentar objetivamente sobre uma base extrajuridica (moral)”® [nesse ponto concorda
com Alexy e MacCormick]; ¢) uma deontologia flexivel para uma axiologia de ideais em
contextos pluralistas, necessdria a um ordenamento juridico que se assente em uma dimensao
axiolégica normativa, que se mostra através de uma dimensao deontolégica especial de natureza

flexivel, permitindo sua derrotabilidade™°

, permitindo a oxigenag¢do do sistema juridico, sua
permanéncia temporal e a observancia de ideais sociais/constitucionais; os principios apresentam-
se como essas normas derrotdveis (relativas).

Na mesma linha, Alexandre Garrido da Silva (2009, p. 125-128), apds apresentar as
criticas de Juan Antonio Garcia de Amado e algumas respostas de Robert Alexy a elas — como a
dogmatica das margens de acdo —, apresenta sua posi¢do de que o neoconstitucionalismo “em sua
versdo inflacionada ou expansiva, ao preconizar um ideal de constituicdo ‘invasora’ e
‘onipresente’, ndo € compativel com uma visdo aberta da democracia”; e, apOs a critica, a
proposta: o neoconstitucionalismo deve ser “minimalista e deferente com a deliberacdo
democratica”. O autor finaliza o artigo com esta afirmagdo sem ter sido possivel propor seus
termos.

Parece que a solu¢cdo moderada ou minimalista € a que mais se amolda a contencdo do

poder. Contudo, em face da juventude da teoria neoconstitucional, essa teorias recentemente

comegaram a se esbocar ndo s6 no Brasil, mas também na Espanha e Itdlia. Nesse sentido, ha

5 Considera que a razdo juridica é um caso especial de razdo pritica. Argumentar objetivamente ndo significa
argumentar sobre bases inamoviveis; sua teoria dos principios se assentaria sobre dois pressupostos: é possivel
argumentar sobre bases objetivas e, por outro lado, ndo é possivel argumentar sobre bases absolutas (FIGUEROA,
2009a, p. 118).
8¢ A derrotabilidade dos principios de Figueroa foi tratada no item 2.3.1.2.3.
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concepcdes em alguns sentidos. Ha autores que, com o objetivo de conter os aspectos negativos
identificados, tém inclusive procurado resgatar o formalismo juridico, em uma versiao
requalificada que enfatiza a valorizacdo das regras e a contencdo da discricionariedade judicial
(BARROSO, 2010, p. 17)*".

Aqui, calha a observagdo de Luis M. Cruz (2006, p. 56, tradug@o nossa):

o perigo ndo provém da Constitui¢do nem dos juizes constitucionais, mas daqueles (que
sejam juizes legisladores) dispostos a ndo limitar o alcance das valoragdes ao aludido
segmento de moralidade; € dizer, daqueles dispostos a ndo respeitar aqueles valores
sobre os que descansam nossas Constituicdes, nem a dar razdo [racional] de suas
decisdes.

E por tudo isso que palavras como serenidade (MENDES et al., 2007, p. 135), ou
cautela (PINHEIRO, 2008, p. 150), ou muita cautela (DIREITO, 2000, p. 35) — s6 para recordar
alguns — s@o frequentemente utilizadas para expor a preocupacdo dos juristas defensores das
ideias expostas nessa dissertacdo com a hegemonia judicial. H4 quem se coloque em lado oposto,
com total contrariedade ao ativismo judicial, como Elival da Silva Ramos (2010, passim).

Na mesma linha de Figueroa, Garrido e Sarmento, em seguida serdo estabelecidos
alguns limites a atuacdo judicial — que refletem diretamente no ativismo judicial —, com o escopo
de tentar conter o poder do Judicidrio, pois exemplos histéricos ja fizeram demonstrar que poder

em excesso normalmente corrompe.

3.5. Os limites ao ativismo judicial no Brasil contemporaneo

Até agora foi demonstrada, sob um enfoque tedrico, a realidade brasileira sobre o
ativismo judicial e sua legitimidade. Defendeu-se uma tensdo latente: de um lado o ativismo
judicial, de outro, a separagdo de poderes e o principio democrético, onde 1) as omissoes
inconstitucionais tornam-se fatores legitimadores da expansiao judicial, desde que a omissao seja
flagrante ou diga respeito a dignidade humana; 2) o vdcuo de poder opera em uma zona cinzenta

entre a legitimidade e a ilegitimidade e 3) decisoes simplesmente expansivas sdo ilegitimas.

287 Barroso indica entre eles Frederick Schauer, Formalism: legal, constitutional, judicial. In: Keith E. Whittington,

R. Daniel Kelemen e Gregory A. Caldeira (orgs.). The Oxford handbook of law and politics, 2008, p. 428-436; e
Noel Struchiner, Posturas interpretativas e modelagem institucional: a dignidade (contingente) do formalism
juridico. In: Daniel Sarmento. Filosofia e teoria constitucional contemporanea, 2009, p. 463-482.
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Nesse cendrio, alguns critérios limitativos da atuagdo judicial sdo necessdrios a
contengdo do poder com vistas a evitar situacdes ilegitimas e resguardar a sociedade do arbitrio
judicial. Atuando preventivamente “para que juizes e tribunais ndo se transformem em uma
instancia hegemonica” (BARROSO, 2010, p. 45). Antes de identificd-los houve uma detida
reflexdo com o objetivo propor limites pragmdticos ao ativismo judicial e ndo somente teoréticos
ou simplesmente retoricos.

Assim, a investigacdo que ora visualiza sua chegada ao ponto final, propde alguns
limites ao ativismo judicial, alguns intra outros extrapoder, com o escopo de evitar eventuais
distirbios decorrentes de um neoconstitucionalismo maximalista ou de um pds-positivismo
exacerbado; sdo eles: 1) o proprio direito; 2) as teorias interpretativas e argumentativas; 3) a
autocontengdo Judicial; 4) a pressdo politica dos atores sociais: estatais e ndo estatais; 5) a
preservagdo da livre iniciativa nos desacordos morais razodveis; 6) a realizagcdo do mais amplo

debate social e T) a realizacdo efetiva da sabatina dos magistrados no Senado Federal. A eles.

3.5.1. O proprio direito

Um primeiro limite imanente ao direito € a propria estrutura juridica em sua formulagao
positiva. O positivismo juridico tdo duramente criticado pela teoria neoconstitucional nao-
positivista, tem ainda um grande mérito a ser reconhecido. O processo de criacdo de normas
juridicas a partir da abstracdo tedrica das situagdes da vida real permitiu uma racionalidade que
persiste até os dias atuais. Mesmo que a identificagdo da norma juridica seja um processo criativo
ha um limite semantico intransponivel, sobretudo nas normas fechadas. Assim, Municipio nio
pode ser interpretado como Estado, imével ndo pode ser transferido pela tradi¢ao, o furto de um
milhdo de reais ndo pode ser absorvido pelo principio da insignificancia. Dessa forma, o préprio
direito “sempre desempenhard uma fun¢do inibidora” (BARROSO, 2010, p. 31).

A Constituicdo, as leis, a jurisprudéncia, tudo isso forma um circulo que por mais
eldstico que seja ndo permite ao Judicidrio ir muito além. A Constitui¢cdo — em que pese ser a sede
natural dos principios, isto €, apesar das normas constitucionais serem frequentemente principios
(ZAGREBELSKY, 2007, p. 109) — contém diversos dispositivos cuja margem semantica nao
permite muita elasticidade criativa (regras fechadas). O presidente (e ndo um Ministro) pode

convocar o conselho da republica (art. 84, XVIII da CF/88), o Conselho Nacional de Justica é
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composto de quinze (ndo dezesseis ou quatorze) membros (art. 103-B do mesmo diploma), um
servidor publico que assumir o cargo de deputado ficard afastado do cargo efetivo (sem ha
possibilidade de ser mantido) (art. 38, I da CF/88), etc. Uma simples busca nos dispositivos
constitucionais permite a constatacdo da existéncia significativamente maior de regras, sobretudo
as fechadas, que de principios (ou normas que possam ser lidas como tal).

Em relacdo as leis a limitacdo positiva é ainda mais flagrante, pois a lei € a sede natural
das regras ou, nas palavras de Zagrebelsky (Idem), as normas legislativas sdo prevalentemente
regras. E por isso que Carlos Alberto Menezes Direito (2000, p. 30-32) fez a seguinte colocagio:
“Ocorre que mesmo o trabalho de interpretacdo, com a maior amplitude que possa ter, ndo tem
condicdes, em regra, de modificar a lei. E por que ndo tem? Porque a existéncia da lei impede que
0 Juiz julgue como se fosse livre o direito”.

A jurisprudéncia também limita a atuagdo judicial. A dos Tribunais de Justica limita as
decisdes dos juizes a ele vinculados™®, a das Cortes Superiores limita a atuacdo dos TJs,
enquanto a do Supremo Tribunal Federal, na matéria que tem competéncia, limita a todos. A
prépria jurisprudéncia consolidada do STF limita sua prépria atuagdo, uma vez que a alteracdo de
jurisprudéncia pacificada € um processo relativamente lento. Assim, foi a situacdo da vedacdo ao
nepotismo (ADC 12 e stimula vinculante n° 13) que demorou mais de vinte anos apds a
promulgacgdo da Constitui¢ao para, com base nela, ser proferida. A mutacao constitucional do art.
52, X da CF/88 (Reclamacdo n® 4335), cujo pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowski
ultrapassa trés anos. Ou seja, caso o Supremo entendesse hipoteticamente que houve mutagdo do
sentido da norma insculpida no citado enunciado, contrariando jurisprudéncia a muito
consolidada, alguns anos ja teriam se esvaido no aguardo desse julgamento. Isso ocorre em todos
os Tribunais; a transmutacao da jurisprudéncia consolidada é um processo lento e gradativo.

Em suma, o direito € um fator de limitacao expressivo ao ativismo judicial.

288 4 ) A . . . .. . . . A . .
E claro que hd independéncia funcional na magistratura e o juiz de primeira instincia pode julgar conforme sua

prépria convicgdo juridica. Porém, o sistema recursal, regra geral, impede que decisdes contrdrias a jurisprudéncia da
Corte se perpetuem.
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3.5.2. Teorias interpretativas e argumentativas

No final do item 3.1 foi demonstrado que, hodiernamente, a interpretacdo ndo € mais
vista como um ato involuntario de aplicacdo de um enunciado pré-pronto, a norma precisa ser
extraida de seu enunciado por meio de um processo interpretativo criativo®™®®. Também se frisou
que os juizes e demais aplicadores do direito ndo mais sdo vistos como ‘seres inanimados’ e,
dessa forma, suas pré-compreensédes interferem no processo decisério (interpretagcdo/aplicacio
normativa)™’. E ai que se questiona a eventual perda de objetividade do sistema que resulta na
perda de seguranca juridica — indesejavel para o direito.

, : . ~ 291
E nesse contexto que as teorias da interpretag¢do

2

e as teorias da argumentagdo
juridica®®* recebem maior atencdo da comunidade juridica e passam a ter um papel fundamental.
O interesse dos constitucionalistas sobre o tema tem sido incentivado por essa nova sistematica
interpretativa em que ao intérprete cabe, mais do que em momentos anteriores, a fixacdo do
conteido da norma. Destarte, ressalta-se, que as teorias da argumentagdo juridica mostram-se
como um [/imite interno ao processo de aplicacdo de normas juridicas.

Toda a concep¢do neoconstitucional desenhada ao longo das dltimas décadas, em
especial a concepcao dos principios como normas juridicas, “coincide com o auge das teorias da
argumentagdo juridica” (VALE, 2009, p. 4). Considerando duas premissas nesse contexto: 1) o
juiz (ndo eleito) detém papel relevante na construc¢do do significado da norma e 2) a aplicag@o do
direito ndo € mais uma subsuncio ldgica extraida de premissas maiores formadas abstratamente

(subsuncao) (LARENZ, 2008, p. 163-172), chega-se a conclusdo de que ha de se buscar novos

limites a atuagdo judicial, para que se previna que, sob o argumento de estar interpretando a

289 Nesse sentido, Guastini (2009, p. 56); Zagrebelsky (2007, p. 112); Inocéncio Coelho (2001, p. 28-29); Humberto
Avila (2009, p. 30-35); Menezes Direito (2000, p. 30-33); entre muitos outros.
290 Nesse sentido, Inocéncio Coelho (2002, p. 15-22, 65-66 ¢ 97); Nancy Andrighi (1997, p. 2-3); Zaffaroni (1994, p.
107-110), entre outros.
»1 A(s) teoria(s) interpretativa(s) dd(do) conta de amplos aspectos de dizem respeito a interpretacdo, compreensao e
concrecdo da norma juridica, englobando o estudo da hermenéutica juridica, sob a qual se colocam os métodos
interpretativos, argumentacdo juridica, tépica, etc. Os aspectos afetos a interpretacdio juridica relevantes para esta
dissertagc@o foram tratados no item 3.1, in fine, por isso ndo serd novamente dispostos nesse item. O que se observa
com relagdo ao método € também a busca da racionalidade da tomada de decisdo judicial. Canotilho (2003, p. 1210),
a esse respeito, aduz que nao existiria um “método justo”, haveria muito mais “um conjunto de métodos” que, desde
que racionais (baseados na doutrina e jurisprudéncia), poderiam ser reciprocamente utilizados.
2 Nio hd qualquer pretensdo de aprofundamento nessa tematica que serd utilizada somente para demonstrar como a
nova teoria/ideologia juridica influencia a atuacio judicial, com o escopo de criar barreiras racionais a um eventual
ativismo judicial desmedido que afronte o nicleo essencial da separa¢do de poderes que possa surgir do cendrio
exposto.
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Constitui¢do, o Judicidrio se transforme em um déspota, se torne hegemonico — conforme termo
de Barroso (2010, p. 45).

A racionalidade do legislador™® ndo mais responde a todas as questdes juridicas, visto
que a interpretacdo depende de outros critérios além do proprio texto da lei e da vontade de seu
criador; hd que se verificar, entdo, a racionalidade do julgador. Nao que o processo legislativo
tenha perdido sua funcdo, ao contrdrio, ele “ainda confere forma determinada ao resultado
momentaneo do debate politico, com a promulgagdo de normas com o objetivo de solidificar uma
perspectiva especifica da ordem das coisas” (MACCORMICK, 2006, p. XII). Contudo, o
processo hipotético de abstracido dos fatos realizado pelo legislador por meio de uma valoracdo
prévia (LARENZ, 1997, p. 164), mostra-se incapaz de regular todos os acontecimentos da vida
social; porquanto as leis “nunca sdo suficientes para resolver todas as controvérsias”
(MACCORMICK, 2006, p. XII). E ai que entra a teoria da argumentagio juridica verificando se
o resultado da decisdo se pauta racionalmente na fundamentacdo desenvolvida.

Antes dela, Karl Larenz (1997, p. 164-165) ensina que a “jurisprudéncia de valorac¢ao”
jé abria a possibilidade de valoracdo adicional pelo juiz na interpretacdo da norma juridica para
além do que dispds o legislador, iniciada desde logo pela identificacdo do conceito de cldusulas
gerais ou conceitos indeterminados. O que acontecia igualmente quando o legislador ndo tivesse
sido capaz de antever determinada situacdo, ou quando desaparecessem os pressupostos de que
partiu o legislador ou quando as normas colidissem entre si sem que a resposta tenha sido
previamente descortinada pela valoracdo do legislador. Em todas essas situacOes o juiz era
remetido “a sua intuicdo valorativa” (Idem, p. 165). Porém, nessa concep¢do ainda inicial,
preponderava a ideia de que os valores eram um ato de op¢do pessoal, incapazes de serem
racionalmente determinados.

Na evolugdo histérica do pensamento jusfilosoéfico, autores como Esser e Kriele
precisam ser lembrados. Eles entendem que a escolha dos critérios de interpretacio € arbitréria e
se encontra assim na disponibilidade do juiz; para eles, de fato, primeiramente o intérprete
deveria escolher o resultado para, depois, escolher o método e as valoragdes particulares

requeridas (Idem, p. 168).

3 Sobre o postulado do legislador racional, ver explanacio de Inocéncio Martires Coelho (MENDES et al., 2007, p.

104-105).
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Entdo, surge a “tdpica”, cuja pretensido de aplicabilidade a jurisprudéncia decorre das
teorias de Viehweg, com uma “aptidao de consenso” que partiria de “diversos pontos de vista
(topoi) que se mostrem aptos a servir de argumentos pré ou contra a solu¢do ponderada” (Idem,
p. 170). O fato da existéncia possivel ou provavel de uma consequéncia prévia ou anterior suscita
nova discussdo; o que em ultima andlise leva a um debate infinddvel, pois nunca se sabe se novos
pontos de vista (fopoi) que ndo foram considerados devem ser levados em conta. O que ndo retira
a cientificidade do discurso, pois € da substincia da ciéncia ndo chegar a um fim. Considerando
que as solugdes juridicas decorrem de um processo argumentativo, a questdo € descobrir qual
argumento € relevante, qual o peso relativo que se lhes atribui, qual “seu valor posicional”; ai
surgem questdes interpretativas diversas, critérios de valoracdo supralegais, o alcance dos
“precedentes” ou do “argumento sobre as consequéncias’ (Idem, p. 171).

A questdao que se coloca € “se se podem produzir enunciados racionalmente informados
e suscetiveis de fundamentacido sobre valores (ou principios éticos)” (Idem, p. 172). Embora a
topica ndo tenha conferido respostas suficientes a essa questdo, as ideias de Viehweg
aproximaram os juristas dos pressupostos e regras da argumentacio juridica, pois a solu¢do nao
estaria em processos de deducdo logica, porém na problematizacdo global de argumentos
pertinentes. Mas € com a argumentacgdo juridica que surge a possibilidade de justifica¢do racional
de juizos de valor.

Surgem entdo as ideias de argumentacdo juridica racional legitimadoras da prética
juridica, em especial da pratica jurisprudencial. Karl Larenz (Idem, p. 212) apresenta a visdo
sobre a fundamentacio da seguinte forma:

Argumentar significa fornecer fundamentos, que permitam a uma afirmag@o apresentar-
se como justificada, pertinente ou pelo menos discutivel. Os fundamentos, para
atingirem esse fim, tém de ser conformados de tal modo que convengam os participantes
na discussdo, cuja existéncia se pressupde, € que permitam suplantar os contra-
argumentos por eles produzido.

A argumentacdo juridica se efetiva por meio de um discurso racional, o que permite
entender que as fundamentagdes juridicas consubstanciam-se em formas e cadeias de
argumentacdo (Idem). Nado se trata apenas do argumento mais forte, mas de um processo

ordenado de pensamento que possa afiancar que pontos de vistas (fopoi) essenciais ndo foram
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deixados de fora. A teoria da argumentagdo juridica de Alexy (2008b, p. 34)
como uma atividade linguistica®” que tem lugar em situacdes varidveis e que busca “a correcao
de enunciados normativos”.

Para Alexy (2008b, p. 38), o discurso juridico € um caso particular de discurso pratico
geral, cuja base comum € a existéncia de uma pretensdo de justica embutida na argumentacao.
Para Alfonso Garcia Figueroa (2009a, p.118-119, tradugdo), hd de se conceber “a aplicagdo do
direito como um caso especial de razdo moral, pois sé através do discurso moral podemos
alcancar resultados com um certo nivel de objetividade”. A teoria do discurso tem como tarefa a
previsdo de regras que sejam ao mesmo tempo débeis — a permitir a participacdo de individuos
com concepg¢des normativas diversas — e fortes — que uma discussao travada de acordo com elas
pudesse ser considerada racional (ALEXY, 2008b, p. 38-39).

Porém, a argumentacao juridica apresenta-se especial em relagdo a argumentacdo pratica
geral, por apresentar condicOes limitativas, como a vinculagdo a lei, a consideracdo dos
precedentes, da dogmaética juridica resultante da ciéncia juridica institucionalmente cultivada e as
regras processuais (Idem, p. 38-42). A topica aplicada a jurisprudéncia encontra-se inserida na
teoria da argumentacgdo juridica de Alexy, na medida em que determina um discurso estruturado
em regras racionais, nas quais as premissas se mostram como verdadeiras sem que se tenha que
partir de enunciados arbitrariamente estabelecidos (Idem, p. 39-43). O importante € a existéncia
concomitante de enunciados diversos, especialmente também de enunciados normativos. Esse € o
ponto de conexdo entre as teorias, porém Alexy (Idem) reconhece a insuficiéncia da tdpica
enumerando algumas delas.

O objetivo principal por ele buscado € apresentar uma teoria da argumentagdo juridica
que se estabeleca em bases racionais, como “argumentacdo racional” ou “razdo prética”296, com

o objetivo de apresentar pardmetros para a atividade judicial (ALEXY, 2008b, p. 43-47). Os que

concordam com essa possibilidade sdo Esser e Kriele, enquanto Luhmann discorda. O autor ainda

% A primeira edi¢do publicada em alemio com o titulo Theorie der juristischen argumentation data de 1978. A
primeira edicdo em espanhol, de 1989, traduzida da edi¢do de 1983, ¢ intitulada Teoria de la argumentacion juridica.
Nao hé publicagdo em portugués.

293 “interpretagio tedrico-discursiva da racionalidade juridica” (ALEXY, 2008b, p. 291).

2 Alexy (2008b, p. 42) informa que o Tribunal Constitucional alemdo inclusive jd adotou essa concepgdo
expressamente no caso BVerfG E 34, 269 (287), no qual destacou que o juiz deve atuar “sem arbitrariedade; sua
decisdo deve descansar em uma argumentagdo juridica racional” (grifos do autor).
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estabelece que essa teoria se encaixa no quadrante de uma metodologia juridica. E, como tal,
apresenta cdnones ou modalidades de interpretacdo que promovem a apresentagdo do discurso
em bases racionais.

Portanto, a teoria de Alexy € uma teoria procedimental, cujos procedimentos sio

_ . 297
definidos pelas regras do discurso®

(Idem, p. 291). Ela ndo leva em consideragdo como correto
qualquer resultado em uma comunicacdo linguistica, mas somente o resultado de um discurso
racional, que se respalda nas regras citadas. A argumentacdo juridica precisa utilizar-se dessas
férmulas em face da pretensdo de justeza que se vincule de alguma forma a lei, mantendo-se
assim suas bases racionais. Ponto em que adquire a concordancia de Larenz (1997, p. 214).
Contudo, a utilizagdo de uma regra especifica nao se mostra obrigatdria, mas sim a utilizacao da
mesma(s) regra(s) por todos os participes.

A racionalidade de sua teoria se encontra, entdo, nessa utilizacdo por todos os
participantes do discurso (seres humanos reais) das mesmas regras, entre as diversas regras
discursivas existentes. Dessa forma, seria possivel encontrar a racionalidade inclusive em um
campo especificamente valorativo (ALEXY, 2008b, p. 293-294). Todavia, reconhece que essas
regras ndo constituem, de fato, garantia de que um tnico resultado correto seja alcancgado, isto é,
de que os resultados sejam corretos em absoluto (Idem, p. 294). Mas a correcdo absoluta ndo
pode ser garantida por nenhum procedimento; o que Alexy (Idem) propde ndo € criar um critério
de correcdo absoluta das decisdes, mas que se possa exercer sobre as decisdes judiciais um
“controle racional e, da mesma maneira, aproximar-se da correcao”.

Neil MacCormick>”®

, juntamente com Alexy, é um dos grandes nomes mundiais da
teoria da argumentacdo juridica. Seu objetivo também € promover a racionalidade e uma certa
previsibilidade do direito na concepgdo atual em que a interpretacdo da norma ganha ares de
(re)criagdo, pois os juizes deverdo “prestar contas de suas decisdes a fim de justifica-las nos

moldes da estrutura da ordem juridica pressuposta” (MACCORMICK, 2006, p. XI). Estabelece

7 Nio se pretende nessa rapida passagem sobre a obra de Alexy apresentar todas as suas nuances, mas tio-somente
mostrar sua pretensdo de racionalizar a valoracdo intrinseca as decisdes judiciais. Por isso, as diversas regras
discursivas que sao utilizadas pelo discurso juridico ndo serdo apresentadas.

28 A primeira edigdo data de 1978, cujo titulo era Legal reasoning and legal teory. A tradugdo para o portugués deu-
se em 2006 com o titulo Argumentagdo juridica e teoria do direito. Nas edi¢des mais recentes de sua obra, incorpora
algumas posi¢des da teoria da argumentacdo juridica de Alexy, conforme expressamente consignado por
MacCormick (Idem, p. XIV e XIX).

271



uma argumentagdo baseada nas normas, porquanto a légica da aplicacdo da norma € ainda central
na regulacio estatal. Ao lado da formulacdo concreta das regras ha as posi¢des de rivalidades dos
principios que exercem pressio para o estabelecimento de normas (procedimentais) para informar
sua posi¢do em determinadas situagoes.

A teoria da argumentagdo juridica do autor também € considerada uma ramificagdo da
argumentagdo prdtica, “que consiste na aplicacdo da razdo por parte dos seres humanos para
decidir qual € a forma correta de se comportarem em situacdes onde haja escolha” (Idem, p. IX).
A estrutura da teoria se respalda em uma forma de raciocinio dedutivo, segundo ele, essencial
para a argumentagdo juridica, porém esse raciocinio € compatibilizado com elementos da
argumentacdo juridica que ndo sdo dedutivos, como, por exemplo, alguns argumentos
consequencialistas (Idem, p. 165-196). Juntamente com Jonh Austin, o autor admite que
consideragdes sobre as consequéncias das decisdes influem na argumentagdo juridica. Cumpre
frisar essa decisdo, perpetrada no common law, ultrapassam o caso concreto para respaldar
solucdes futuras. Situagcdo que, apesar de ndo se encaixar fielmente no caso brasileiro — civil law
—, a medida que ha uma conjun¢do de ambos os sistemas juridicos — René David (2003) —,
também tem relevancia no sistema patrio, sobretudo em face das novas simulas vinculantes.

Trata, pois, da razdo como “algo que estabelece o que € correto fazer em situacdes em
que haja escolha”, solu¢do que se mostra através da justificagdo racional (MACCORMICK,
2006, p. XIV). Como Alexy, ndo tem uma pretensdo de que sua teoria apresente respostas sempre
corretas, ou que o direito seja perfeitamente determinado, pois a atividade racional nao se mostra
capaz de sempre garantir o consenso adequado e a coexisténcia social vidvel. Ha critérios
valorativos que devem ser compatibilizados por instituicoes politicas. Sendo que a argumentagao
juridica desenvolve-se na prética dos advogados e Tribunais; seus argumentos sdo “verdadeiros
argumentos dos tribunais” (Idem, p. XV).

Dessa forma, com a utilizacdo de procedimentos discursivos racionais — no que se refere
a argumentacdo juridica, bem como do processo hermenéutico — é possivel encontrar uma
limitagdo interna a atividade de (re)criacdo do direito pelos 6rgdos judiciais. A fundamentagao &,

pois, uma forma de controlar a atividade judicial. No Brasil, hd obrigatoriedade de
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fundamentagdo das decisdes tanto administrativas (art. 2° e 50 da Lei n° 9.784/99*") quanto
judiciais (art. 93, IX da Constitui¢do Federal de 1988), porém, segundo a perspectiva adotada, as
autoridades ndo podem se valer de argumentacdes ralas, ilogicas ou irracionais, sob pena de
configurar a possibilidade de controle superior ou hierdrquico (recursos), cientifico (como vem
ocorrendo com os estudos das decisdes do Supremo Tribunal Federal), politico (declaragdes
publicas de parlamentares ou representantes do Executivo) ou social (pela contestacdo da
sociedade ou da opinido publica).

Até mesmo porque, conforme observa Karl Larenz (2003, p. 410), resgatando a
concepcao de Hare, “justificar” uma decisdo significa mostrar que ela estd em consonancia com
as pautas de valoracdo do ordenamento juridico e com a sua posterior configuracdo no
ordenamento juridico global — com inclusdo dos critérios de decisdo elaborados pela
jurisprudéncia dos Tribunais. Como assevera Inocéncio Coelho (2002, p. 70), “a mingua de
fundamentacdo, todo ato decisério tem-se como ilegitimo”. Canotilho (2003, p. 1325), apoiando-
se em A. Saitta, observa que a fundamentacdo das decisdes tem também “uma funcgdo
democratica: materializar a relacdo de concordancia entre o 6rgdo jurisdicional, ‘guardido da
Constitui¢do’, e o povo em nome do qual sdo proferidas as decisdes judiciais”. E assim que as
decisdes racionalmente fundamentadas servem de limitacdo interna a atividade jurisdicional na
atualidade, contendo de mesma forma o ativismo judicial na medida em que se insere nessa
atividade.

Por tltimo, um ensinamento de Garcia de Enterria (2001, p. 184) que demonstra que
mesmo diante de uma maior subjetividade da interpretacdo, hd limites imanentes capazes de
reduzir a subjetividade; para ele, nem o parlamento, nem os partidos politicos, nem o povo
aceitariam uma interpretacdo do Tribunal Constitucional baseada tdo-somente nas simples

convicgdes pessoais dos juizes, seus critérios politicos ou sua simpatia.

% Cumpre destacar que a Lei n° 9.784/99, embora seja lei federal, também ¢é aplicdvel aos Estados na auséncia de lei
especifica estadual sobre a matéria, conforme consolidada jurisprudéncia do STJ, in verbis: Ementa: (...) 1. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de que, ausente lei especifica, a Lei 9.784/99,
que fixa o prazo decadencial de 5 (cinco) anos para a Administracdo rever seus atos, pode ser aplicada de forma
subsididria no dmbito dos Estados-Membros. (...) (RMS 24.170/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 28/08/2008, DJe 17/11/2008). Grifos nao originais.
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3.5.3. Autocontencao Judicial

Os tribunais desempenham um papel importante na vida democrética, mas ndo o papel
principal (BARROSO, 2010, p. 21). Mas para que o Judicidrio ndo se torne um verdadeiro
opressor da liberdade com um protagonismo que se sobreponha a limitagdo do poder, tornando-se
um superpoder, a autoconten¢do se impoe. Canotilho (2003, p. 1308) expde esse pensamento na
forma de principio da autolimitacdo judicial, segundo o qual “os juizes devem autolimitar-se a
decisdo de questdes jurisdicionais e negar a justicialidade das questdes politicas”. Em que pese,
conforme serd demonstrado adiante, ser impossivel separar por completo o direito da politica,
suas consideracOes baseadas no direto norte-americano consignam a preocupacao que se coloca.

Luiz Werneck Vianna e outros (1999, p. 12) aduzem que a realidade imediata de
judicializacio no Brasil, “longe de implicar perda para o ideal republicano, pode apontar para o
seu fortalecimento”, desde que o papel dos diferentes atores sociais seja no sentido de divisar
novas articulagdes entre os sistemas da representacdo e da participagdo. Os atores principais da
democracia sdo os membros eleitos do poder estatal, os quais representam os anseios do povo, a
soberania popular’®. E dizer: deve haver uma deferéncia do Judicidrio em relacdo ao espaco
restrito a politica.

Por isso, o Poder Judicidrio deve buscar sim sua autocontengdo (self-restraint) com
vistas a tentar perpetrar o equilibrio entre os Poderes e, com isso, evitar o corrompimento do
poder, pois “todo homem que tem poder € sempre tentado a abusar dele” (MONTESQUIEU,
2002, p. 164). No mesmo sentido, MacCormick (2006, p. XIII) adverte que ‘“nem nossa
capacidade para o reconhecimento racional da necessidade de autocontrole consegue por si
mesma refrear nossa tendéncia a teimosia, a violéncia e ao egoismo injustificado”, por isso a
necessidade da existéncia de “institui¢des politicas” que estabelecam normas “dentro dos limites
da incerteza interpessoal da deliberacdo racional”. O espago publico restrito a politica deve ser

preservado.

30 A referéncia ao “povo”, segundo constatacdo de Friedrich Miiller (2000, p. 567), funciona como uma forma de
legitimagdo, “como se o sistema funcionasse com base na soberania popular e na autodeterminacdo do povo”;
contudo, a teoria tradicional da democracia ndo deixa claro como o exercicio do poder estatal pode ser retrorreferido
“ao povo”. Apesar dos questionamentos e a crise legislativa vivenciada no Brasil, esse ainda é um conceito vélido,
por isso sua utilizag@o.
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Nesse sentido, Farlei Martins Riccio de Oliveira (2009, p. 701-710) demonstra como as
teorias de Klaus Schlaich e Dieter Grimm, que advertem para uma maior autoconten¢do judicial
(self-restraint ou weak judicial review) levando-se em conta a experiéncia alema, sdo importantes
para o Brasil, sobretudo, diz ele, diante do “ativismo voluntarista do Supremo Tribunal Federal
no ano de 2007”.

Daniel Sarmento (2009, p. 293) defende que em alguns campos “pode ser mais
recomenddvel uma postura de autoconten¢do judicial, seja por respeito as deliberagdes
majoritarias adotadas no espago politico, seja pelo reconhecimento da falta de expertise do
Judicidrio para tomar decisdes que promovam eficientemente os valores constitucionais em
jogo”. Quando estejam em jogo os direitos fundamentais e os procedimentos democraticos, 0s
magistrados “devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferentes
com o exercicio razodvel de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor-lhes
sua propria valoracao” (BARROSO, 2010, p. 16).

Ha razdes ndo somente democraticas, mas também relativas a incapacidade institucional
do Judicidrio em administrar. Dessa forma, a autocontencdo ndo se limita somente as
competéncias legislativas, mas refere-se também as competéncias administrativas. O Judicidrio
deve preferir, como tem feito, segundo observacdo de Andreas Krell (2002, p. 87)3 01, reservar um
espaco de autonomia administrativa que se consubstancia na conveniéncia e oportunidade
estampada no mérito administrativo>*>,

No que se refere as politicas publicas, conforme ja abordado, deve haver também uma
autocontencdo, pois a legitimidade da escolha das politicas publicas é dos Poderes de natureza
politica (Executivo e Legislativo) que t€m nas urnas a aprovacdo dos planos e metas
desenvolvidos. O Judicidrio, em regra, ndo deve se imiscuir nessa seara, “somente por exce¢ao
poderd intervir na formulagdo de politicas publicas, quando restar evidente que os outros poderes

ndo agiram em conformidade com os principios constitucionais” (PINHEIRO, 2008, p 150).

301 - oA R . . .
Nesse trecho o autor observa que no Brasil hd “uma resisténcia ao controle judicial do mérito administrativo”.

392 O mérito administrativo, antes inatingivel, atualmente tem sido observado pelo Poder Judicidrio tdo-somente no
que se refere as decisdes absurdas, flagrantemente ndo razodveis. Em regra, o Judicidrio ndo adentra em questdes de
mérito, como, por exemplo, a escolha da pena administrativa aplicada, a utilizacdo desta ou daquela resposta a uma
questdo em concurso publico.
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Assim, a citada li¢ao secular da Suprema Corte dos Estados Unidos de 1927, “entre duas
interpretagcdes possiveis de uma lei (statute), dentre as quais uma seria inconstitucional e a outra
véalida, nosso dever bdasico (plain) é adotar aquela que a salvard” (TUSHNET, 2007, p. 418,
traducdo nossa), ainda se mostra completamente cabivel. A esse respeito, Garcia Amado (apud
SILVA, 2009, p. 126) defende uma regra de preferéncia em favor do legislador — in dubio pro
legislatore —, segundo a qual na zona de penumbra ou no ambito de abertura do texto
constitucional o Judicidrio deveria se autoconter. O que significaria, segundo Alexandre Garrido
da Silva (2009, p. 126), uma autorrestri¢do da jurisdicdo constitucional nas hipdteses que o texto
constitucional nada diz.

Maria Licia de Paula Oliveira (2009, p. 50), apds expor argumentacdo no sentido do
Judicidrio também ser representante dos cidaddos, propde

uma necessaria modéstia do préprio judicidario em relacdo ao seu papel politico em face
de seu papel de representacdo dos cidaddos, mas sem que isso deva se traduzir numa
tibieza ou ndo ativismo quando o que estiver em jogo for a garantia da prépria
possibilidade que as pessoas tenham que julgar e de ter os seus julgamentos repercussao
sobre as institui¢des. (...) Mas quais os limites interpretativos legitimos para a jurisdi¢do
constitucional? Essa € a questdo cuja resposta s6 pode partir dos julgamentos politicos
dos cidaddos e do exercicio do ‘pensamento alargado’ por representantes (juizes) e
representados (cidadaos).

Assim, o que se recomenda € a contencdo judicial em prol do espaco publico de
discussdo politica, porém ndo se apoia uma omissdo inconstitucional do Judicidrio em face das
mesmas omissdes dos demais Poderes, sempre que ela seja flagrante, frise-se. Ou seja, ha espaco
de liberdade de conformagdo; ndo sdo todos os direitos que estdo contidos na Carta que sdo
imediatamente exigiveis. Somente a flagrancia da omissdo dos demais Poderes € que legitimam

uma atuacgio judicial ativista. Autocontencao sim, inércia nao!

3.5.4. Pressao politica dos atores sociais: estatais e nao estatais

Caso o Judicidrio ndao se autocontenha e ultrapasse os limites democriticos e da
separacdo de poderes, caberd precipuamente aos demais Poderes constituidos uma contencdo
externa de natureza politica como a utilizacdo da midia para reprovar a atuagdo judicial ou ainda
despachos pessoais dos representantes do Poder que se sentiu coagido com os membros do

Judicidrio, etc. Isso favorece preventivamente que novas ultrapassagens aos liames da separacdo
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de poderes ocorram. No item 3.3, em que se apresentou a realidade estrangeira, um exemplo
bastante atual pdde ser notado. Trata-se de critica do Poder Executivo a falta de autolimitacio
judicial no caso Citzens United v. Federal Election Commission™", julgado pela Suprema Corte
americana em 2010, cuja decisdo invalidou os limites a participacdo financeira das empresas em
campanhas eleitorais. Atuacdo que foi duramente criticada pelo Presidente Barak Obama,
conforme estampado em reportagem no New York Times, de 24 de janeiro de 2010, p. A-20
(BARROSO, 2010, p. 7). Esse ¢ um bom exemplo de situagdo de tensdo institucional entre os
Poderes constituidos do Estado que tende a impor limites 2 atuacio judicial. E do didlogo politico
(tenso ou amigdvel) entre os Poderes que se molda, dia a dia, a relagdo dos checks and balances,
tendo o Legislativo e o Executivo importante papel contentor da atividade judicial.

O mesmo pode-se dizer da opinido publica e da sociedade, os quais também exercem
influéncia sobre as decisdes judiciais, conforme constatacdo de Luis Roberto Barroso (2010, p.
41-44). Sempre que a postura judicial for considerada nao-apropriada: ativista ao excesso —
ultrapassando os limites socialmente considerados aceitdveis — ou contrdria aos anseios sociais,
cabe a sociedade e a opinido publica cumprirem seu papel para com a cidadania e reclamarem o
retrocesso da Corte, levantando-se contra os abusos e atropelos judiciais. O exercicio da opinido
publica parece mais nitido, enquanto o social nem tanto, mas alguns exemplos deste podem ser
lembrados: sitios juridicos na internet, féruns de debates, imprensa (Idem, p. 44), blogs pessoais,
twitter, envio de e-mails, etc. Da mesma forma que atualmente s@o colhidas pela net
concordancias com projetos de lei, é possivel colher e expressar a opinido social.

Em suma, a autolimitagdo conjugada com o controle politico externo e o controle
externo da opinido publica e social sdo reais limites ao ativismo judicial. Entdo, primeiro, o
Judicidrio deve buscar sua conten¢do com vistas a sua prOpria atividade ndo se tornar
inconstitucional. Caso o controle interno ndo se mostre suficiente, cabe aos citados atores a

contencdo externa deste Poder.

3.5.5. Preservacao da livre iniciativa nos desacordos morais razoaveis
A conciliagd@o entre o pluralismo e a justica atualmente € um dos problemas centrais da

filosofia (ARAUJO, 2009, p. 497). E também o pluralismo de concepgdes, ideias e valores

%% A referéncia a este julgado foi citada por Luis Roberto Barroso (2010, p. 7).
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sociais que desemboca na crescente dificuldade de compatibilizd-los previamente. Antonio
Cavalcanti Maia (2006, p. XXXVII) identifica um “deslocamento da agenda de preocupagdes
norteadoras das investigacdes tedricas”, apds cita apontamentos de Calsamiglia nesse contexto:
“move-se o dentro de aten¢do dos [casos] claros ou faceis aos casos dificeis. O que interessa nao
€ tanto averiguar as solug¢des do passado, mas resolver os conflitos que todavia nio estdo postos”
(traducdo nossa). Por fim, Antonio Maia (Idem) ainda destaca que os casos dificeis (hard
cases)’™ se apresentam quando as praticas legais existentes ndo fornecem uma resposta
definitiva.

O neoconstitucionalismo, com a abertura axiolégica da Constituicdo operada pelos
principios e a derrotabilidade destes em prol dos ideais constitucionais, permite a existéncia de
valores até mesmo antagbnicos em coexisténcia pacifica no ordenamento juridico. Em cada caso
concreto é que um principio se relativiza para a preponderancia de outro, permitindo, com isso,
que se siga “mantendo a confiabilidade da Constituicdo apesar de suas normas poderem se ver
eventualmente inadimplidas por alguma boa razao” (FIGUEROA, 2009a, p. 122). Situagdo que
permite a convivéncia de uma sociedade pluralista sem que haja choques frontais entre as
convic¢des de uma maioria e as diversas minorias existentes.

Privilegia-se, com isso, a democracia em seu sentido substancial. Para Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 54) esse conceito é definido por sua carga propria de valores e
privilegia a obtencdo de consensos substantivos (procedimentais e participativos). Acrescenta o
autor:

Assim € que: uma simples vontade da maioria ndo ilide os argumentos das minorias
(argumento contra-majoritdrio); a presunc¢do de legitimidade origindria, que deriva tdo-

somente da forma de investidura, cede ante a evidéncia de ilegitimidade no desempenho
e na destinagdo do poder (argumento legitimatério); a manifestagdo da vontade estatal,

ainda que democraticamente recolhida, se subordina a axiologia constitucional
(argumento de constitucionalidade) e, ainda, a mera representagdo politica do cidadao,
nos legislativos e nos executivos, ndo mais comunica suficientemente sua vontade, tdo
especifica e perfeitamente como pode fazé-lo a sua participacdo direta ou semidireta nos

processos decisérios (argumento de acdo comunicativa) (Idem, p. 53-54).

3% Sobre eles divergem Dworkin e Alexy. O primeiro apresenta a figura do juiz Hércules, engajado socialmente,
capaz de produzir a dnica decisdo correta, enquanto o segundo ao contrdrio ndo acredita em uma tunica decis@o
correta, mas em uma pretensdo de justica (de correcdo) da atuacdo judicial, mas que ndo necessariamente leve a
melhor ou a tnica decisdo correta.
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Desacordos morais razodveis existem nas situagdes em que “pessoas bem intencionadas
e esclarecidas”, em relagdo a muitas matérias, pensam de maneira radicalmente contraria, “sem
possibilidade de conciliacao” (BARROSO, 2010, p. 25). Refletem temas que sdo controvertidos
nao somente no Brasil, mas em todo o mundo, como as unides homoafetivas (ADPF 132), o
aborto (ADPF 54), a eutandsia, etc. Esses desacordos sdo vistos como casos dificeis, os quais, por
sua vez, “s@o aqueles que comportam mais de uma solucio possivel e razodavel” (BARROSO,
2007, p. 27). Para Alexy (apud FIGUEROA, 1998, p. 55), os casos dificeis sdo sensores por meio
dos quais se estabelecem a natureza do direito. E esta natureza tende a mudar a medida que a
pluralidade de ideias se desenvolve.

O Poder Judiciério, como tipico aplicador do direito, recebe a incumbéncia de decidir
ndo somente 0s casos fdceis, mas também os casos dificeis, os quais se resolvem partir da
afericdo dos principios, responsdveis pela abertura do sistema ao contetido axiolégico, tendo
como medida, entre outros, o 6nus argumentativo. Nesses casos, a interpretacdo da Constitui¢ao
passa por uma andlise tanto legislativa, quando da ponderacdo dos principios em abstrato para a
confeccdo de regras infraconstitucionais — que podem se tornar objeto de agdes concentradas no
Supremo Tribunal Federal —, quanto judicial, na medida em que € o aplicador do direito quem ird
responder se sua existéncia ndo fere o direito de minorias (sociedade pluralista). Existe, pois, de
fato uma “discricionariedade estrutural tanto do Legislativo quanto do Judicidrio” (ALEXY,
2008a, p. 611).

Importante trazer a baila a posicdo do Justice Antoni Scalia (informagao verbal) sobre o
tema esbocada em palestra proferida na Universidade de Brasilia (UnB) em 2009. O Ministro da
Suprema Corte dos Estados Unidos, com sua forte posi¢do textualista, defendendo que somente
um minimo de valorag@o nas decisdes judiciais € necessdrio, afirmou que posi¢des técnicas nao
trazem uma resposta correta unissona. As respostas valorativas seriam mais adequadas em outros
contextos e ndo no direito — nesse ponto colide frontalmente com as acepcoes de Alexy (2008b),
MacCormick (2006) e Figueroa (2009a).

O ponto que identificado como mais relevante para o presente trabalho foram suas
reflexdes no sentido de que ndo existe um especialista em moral, ninguém pode dizer que um
profissional do direito detém maior propriedade para decidir quais sdo os valores mais relevantes

para a sociedade que um médico, um engenheiro, ou qualquer pessoa. Isso porque os operadores
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do direito ndo detém uma formag@o moral melhor ou pior que os outros cidaddos. Situagdo com a
qual se concorda, mas “se ninguém pode dizer o que € justo, € preciso que alguém defina, pelo
menos, o que € juridico” (RADBRUCH apud MENDES et al., 2007, p. 124). E no Brasil esse
“alguém” €, em ultima instancia, o Supremo Tribunal Federal, o qual tem sido muitas vezes
chamado a se pronunciar sobre esses desacordos relevantes — pesquisas com células-tronco
embriondrias (ADI 3510); aborto de fetos anencefalicos (ADPF 54); cotas raciais e sociais (acoes
afirmativas) (ADPF 186); etc.

Scalia continuou no sentido de que um dos argumentos para a legitima¢do das decisdes
com grande repercussdo em face de forte conteudo valorativo a ser aferido decorre do processo
16gico de estruturagio das decisdes juridicas. E sabido que as decisdes judiciais tém
fundamentacdo obrigatéria e que essa fundamentacdo € a realizada a partir da estruturagio
encadeada de argumentos. E esse processo 16gico que ele considera legitimador das decisdes
valorativas no direito. Entdo, se aproxima dos trés autores citados tdo-somente no que se refere a
articulagdo légica dos argumentos, porém ndo fez qualquer referéncia ao discurso moral ou razao
pratica.

O que fazer entdo? Qual o limite da decisdo judicial? Luis Roberto Barroso (informagao
verbal), com concepcdes diametralmente opostas, debatedor nessa palestra, levantou relevante
argumento sobre a legitimidade do Poder Legislativo em tomar as decisdes pelos cidadaos.
Argumentou no sentido de deixar as decisdes com forte conteudo valorativo € com um
significativo dissenso restrito a liberdade (autodeterminagdo) de cada pessoa. Nem o Legislativo,
nem o Judicidrio deveriam adentrar nessa seara. O livre arbitrio deveria prevalecer nesse caso.

Essa solucdo, por ser a que parece mais justa (pois privilegia um ideal constitucional de
respeito a sociedade pluralista), é a que se recomenda para esses casos cujo dissenso social/moral
¢ relevante. Assim, o Estado preservaria o direito dos cidaddos de se autodeterminarem conforme
sua propria consciéncia, privilegiando as vdrias concepgdes existentes em uma sociedade
pluralista a partir de sua visualizacdo como direito de defesa em face da organizacdo estatal, com
uma nao intromissao na autodeterminacao dos individuos (BRANCO, 2002, p. 140).

O principio da autodeterminacio ou da autonomia da vontade foi inclusive referenciado
pelo Tribunal Constitucional alemdo em seus primdrdios (caso Liith, de 1958) por ter importancia

a coexisténcia de desacordos e por ser um principio basilar: “para uma ordenacdo livre e
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democratica do Estado é, por exceléncia, um elemento constituinte, posto que permite uma
continua exposicao desacordos, a luta de opinides, (...). E, em certo sentido, € fundamento de toda

a liberdade” (BVerfGE 7, 198 (208) in CRUZ, 2006, p. 9, traducdo nossa). Em julgado anterior:

A liberdade de espirito (Geistesfreiheit) é decisivamente importante para o sistema da
democracia livre; € uma condi¢do para o funcionamento dessa ordem [objetiva de
valores]; ela o preserva especialmente de coagulacdes e traz a luz a riqueza de
possibilidades de solu¢do dos problemas. Posto que a dignidade humana e a liberdade
correspondem a cada homem — os homens nisso sdo iguais —, o principio do trato igual a
todos € um postulado evidente para a democracia livre (BVerfGE 5, 85 (205) in CRUZ,
2006, p. 9, traducdo nossa).

Se ndo € possivel chegar a um consenso, o Judicidrio deve, na medida do possivel,
privilegiar a livre iniciativa; até porque “a quase-totalidade da vida individual tem também
referéncia de grupo, incluida a liberdade ideoldgica e de crencgas” que lhes caibam (HABERLE in
VALADES, 2009, p. 35).

Quanto ao ativismo, as questdes com forte contetido moral dependem inevitavelmente
da ponderacao dos principios colidentes, mas nem por isso t€ém um perfil aditivo ao ordenamento
mas, ao contrdrio, tendem a ndo ser ativistas, pois normalmente o debate decorre da existéncia

.. . . 305
prévia de uma lei que veda ou regula determinada conduta

. O que remete a ja discutida
legitimidade da atuagdo contramajoritaria (legislador negativo), sempre for o caso de considerar a
vedagdo a autodeterminacdo estampada em uma lei contraria a Constitui¢do. Todavia, em outro
norte, caso o Judicidrio, por meio da interpretagdo de um caso que envolva dissenso razodvel,
impeca determinados grupos ou classes de se autodeterminarem conforme a livre iniciativa,
independentemente de vedacdo legal a conduta, essa postura ativista serd flagrantemente
ilegitima em face do ideal constitucional (Figueroa) de manutengdo da pluralidade®®,

Muitos critérios tém sido apresentados para a solug@o desses casos dificeis, entre 0s
quais a tese da unica decisdo correta de Dworkin (2002); a tese de Alexy (2008a) que engloba a
otimizagdo (principios como mandamentos de otimizacdo a serem realizados na maior medida

possivel), compatibilizada com a lei da colisdo e com os critérios de ponderacdo como uma

pretensdo de corregcdo do direito; as teses argumentativas de MacCormick (2006) e de Alexy

305 Exemplificadamente foi assim com as células tronco (Lei n° 11.105/05); aborto de fetos anencefalicos (art. 124 a

128 do Cdédigo Penal); cotas raciais (atos internos de Universidades Publicas).
3% Por 6bvio, também serd inconstitucional em face do consagrado principio da reserva legal (art. 5°, caput e inciso
IT da CF/88).
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(2008b), entre diversas outras. O presente trabalho ndo teve a pretensdo de esgotar esse tao
discutido tema do novo paradigma filoséfico do direito constitucional, mas tdo-somente expressar

alguns critérios limitadores da atuacdo judicial nessa seara.

3.5.6. Realizacao do mais amplo debate social

Consoante ja demonstrado, os principios permitem uma abertura do direito, sobretudo da
Constitui¢do, aos valores sociais, além de asseverarem uma pretensdo de justica através da
argumentagdo juridica e de sua ponderagdo. Mas para que, de fato, os juizes possam identificar
quais sdo esses valores e assim encontrar os ideais constitucionais (FIGUEGOA, 2009a, p. 125)
devem levar em consideracdo o que realmente a sociedade pensa e ndo o que eles pensam ou
desejem que ela pense, pois as normas constitucionais, nas palavras de Peter Hiberle (in
VALADES, 2009, p. 42), “ndo podem interpretar-se de maneira, por assim dizer, autbnoma, s
em si e de per si, mas devem situar-se, desde o principio, em seu contexto cultural”.

Hiberle, autor alemdo de importantes e inovadoras obras de Direito Constitucional,
teorizou, segundo Paulo Bonavides (2009, p. 509), “o método concretista da ‘Constitui¢ao
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aberta’”, o qual utiliza preceitos da tdpica com o escopo de promover a “democratizagdo do
processo interpretativo, que ja ndo se cinge ao corpo cldssico de intérpretes do quadro da
hermenéutica tradicional mas se estende a todos os cidaddos”. Longe de pretender o
aprofundamento neste método interpretativo, a avaliacdo que agora se propde busca fundamentos
nesse autor alemdo, com o foco na demonstracio da necessidade da interpretacio do direito®”’
levar em conta o que realmente pensa a sociedade.

Nessa perspectiva, € crescente o reconhecimento de que “‘se faz necessario questionar os
proprios modelos de jurisdicdo constitucional (...), € abrir a sociedade dos intérpretes da
Constitui¢do, em ordem a estimular o didlogo juridico (Hiberle) — e mesmo politico — entre os
seus tradutores oficiais e os diversos segmentos da sociedade civil” (MENDES et al., 2007, p.

132). Com isso, € possivel tentar diminuir o déficit de legitimidade democrética que € inerente a

atividade jurisdicional.

307 Ndo s6 constitucional, mas do direito como um todo, pois, conforme demonstrado, toda a interpretacdo passa
necessariamente pela Constitui¢do, de forma direta ou indireta.
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Peter Hiberle (in VALADES, 2009, p. 43) propds em 1975 um “paradigma”, o da
sociedade aberta dos intérpretes constitucionais. Segundo suas préprias palavras em entrevista
recente, queria expressar o seguinte:

quem tem relacdo com as formas, participa também, de maneira consciente ou
inconsciente, de sua interpretacdo. O cidaddo que interpde um recurso de amparo e o
partido que promove um processo perante o Tribunal Constitucional influenciam
finalmente na interpretacdo das normas constitucionais. (...) Em todo caso, os juristas
ndo t&m o monopdlio definitivo na arte da interpretagdo constitucional (Idem, p. 43-44).

O destinatdrio da norma € participante ativo de sua interpretacio, “muito mais ativo que
se pode supor tradicionalmente” (HABERLE, 2002, p. 15). Segundo ele, ndo hd como fixar com
numerus clausus a quantidade de interpretes da Constituicdo; cidadaos, grupos, 6rgaos estatais, o
sistema publico, a opinido publica “representam as forcas produtivas da interpretacdo”, “sdo
intérpretes constitucionais em sentido lato” (Ildem, p. 13-14). Assim, os 6rgdos estatais e as
“pessoas interessadas” da sociedade pluralista também se convertem em intérpretes da
Constituicdo (Idem, p. 18). Destarte, a interpretacdo constitucional “ndo é um ‘evento
exclusivamente estatal’, seja do ponto de vista tedrico , seja do ponto de vista pratico” (Idem, p.
23). A sociedade é, pois, composta por diversos intérpretes: formais e ndo formais.

Dessa forma, é possivel a legitimacio democrética da interpretacdo constitucional®®. Na
opinido de Hiberle (Idem, p. 36), a democracia ndo se desenvolve apenas no contexto de
delegacdo de responsabilidade formal do povo para os 6rgios estatais (legitimacdo mediante
eleicdes); ela se desenvolve também “por meio de formas refinadas de mediagdo do processo
publico e pluralista da politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante a realizacdo dos
direitos fundamentais”. Isso demonstra a legitima¢do de muitas das acdes desenvolvidas na
presente pesquisa. O Judicidrio pode, e muitas vezes deve, encarar a realizacdo da Constituicao,
notadamente dos direitos fundamentais como uma tarefa cuja legitimidade, dentro dos termos
expostos anteriormente, se retira da propria pritica constitucional, pois a democracia
“desenvolve-se sobre alternativas, sobre possibilidades e sobre necessidades da realidade” em
que o povo “ndo € apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleicdo”; ele €

também “um elemento pluralista para a interpretacio” (HABERLE, 2002, p. 36-37).

308 Que, como dito, no Brasil, ndo é formalmente exercida s6 pelo Supremo Tribunal Federal, mas por todos os

orgdos de jurisdi¢do. Além de todos os 6rgdos estatais nao jurisdicionais, mas isso ndo vem ao caso.
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Dessa forma, os direitos fundamentais “sdo parte da base de legitimagdo democrética
para a interpretacdo aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz respeito ao
circulo de participantes" (Idem). Constatagdes que se mostram nitidamente importantes em um
ambiente pluralista de sociedade. Nessa direcdo, Paulo Bonavides (2009, p. 514) destaca
passagem de Hiberle em obra ndo traduzida de forma que “uma teoria democratica da
Constitui¢do € em si e por si pluralista num duplo sentido: sua teoria da Constitui¢do se combina
com uma teoria cientifica e social do pluralismo e permanece como tal contriria ao
antipluralismo de toda espécie”.

E com essas consideracdes que se tece o peniltimo limite 2 atuacdo do Judicidrio na
perspectiva do neoconstitucionalismo. Considerando que o sentido da Constitui¢do em verdade
“¢ aquele fixado pela jurisdicdo constitucional” (MENDES et al., 2007, p. 131), este Poder, em
todas as suas esferas de atuacdo e mais especificamente o Supremo Tribunal Federal, deve tentar
captar os valores sociais em sua pratica funcional.

Essa percepc¢do se processa, no ambito dos processos de indole objetiva que correm no
Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais de Justica (tendo como parametro a Constitui¢ao
Estadual), por meio da participacdo da sociedade civil organizada, pesquisadores, membros do
governo, etc. como amicus curiae, da realizacio de audiéncias publicas, etc.. No ambito da
jurisdicdo ordindria, pela efetiva proximidade do juiz com as partes, testemunhas, peritos, etc.
Somente um juiz que olha para a realidade pode mostrar, a0 menos em sua percep¢do pessoal,
como ela é. Nessa dire¢do, Hiberle (2002, p. 24) assinala que “também nas fungdes estatais
(Legislagdo, Governo, tal como a Administracdo e Jurisdi¢do) e nas relagdes a elas subjacentes
ndo se pode perder de vista as pessoas concretas”.

O Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constitui¢do, segundo Werneck e outros
(1999, p. 146), ndo atua isoladamente no mundo; junto a ele estd a comunidade dos intérpretes,
que “o mobiliza constantemente, levando-o a jurisdi¢do de todos os recantos da vida social, e
que, com isso, também atua no sentido de transformd-lo”. Isso porque “o juiz interpreta a
Constituicdo na esfera piiblica e na realidade” (HABERLE, 2002, p. 31).

No Brasil, parece que ‘as coisas’ caminham nesse sentido. Para Cldudio Pereira de
Souza Neto (2003, p. 55), “observa-se, na ordem constitucional brasileira, a ampliacdo da

comunidade de intérpretes da Constituicdo”. Nesse norte, verifica algumas criagdes normativas
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sd0 responsaveis por isso, entre elas a ampliacdo dos legitimados para a propositura das acdes
concentradas (art. 103 da CF/88); a previsdao para a participacdo da sociedade como amicus
curiae nesses processos (art. 7°, § 2° da Lei n° 9.868/99); a possibilidade de pronunciamento de
perito ou comissdo de peritos (art. 9°, §§ 1° a 3° da Lei 9.868/99); a previsdo de realizagdo de
audiéncias publicas (mesmos artigos da Lei 9.868/99); o pedido de informacdo de outros
tribunais nos processos que assim exijam (mesmos artigos). Com isso, privilegia-se a democracia,
porquanto “a ampla possibilidade de participacdo no processo de interpretacio constitucional tem
justamente como fung¢do racionalizar e legitimar as decisdes de nossa Corte Constitucional”
(Idem, p. 55)°%.

Uma constatagdo empirica comprova a ampla participagdo da sociedade, como amicus
curiae, nas grandes discussdes acerca da interpretacdo constitucional’'®. Outra medida que
recentemente foi implementada pelo Pretério Excelso refere-se as audiéncias piiblicas. Algumas
delas ja foram realizadas (saude, aborto de fetos anencefdlicos, importacdo de pneus usados,
cotas raciais e sociais). A sociedade civil também ganha espaco com a realizacdo dessas

audiéncias®'". Iniciativas como estas sdo totalmente compativel com a democracia em sua visdo

309 A o S . D
Em que pese sua concordancia com a ampliagdo da participag@o da sociedade e com os acertos legislativos nesse

sentido, o autor tece uma critica ao Supremo Tribunal Federal a esse respeito, qual seja, a utilizagdo do critério da
pertinéncia temdtica como limita¢do a legitimidade para a propositura das acdes de indole objetiva. Nessa
perspectiva, o STF “ndo tem mostrado comprometimento com essa nova realidade” (SOUZA NETO, 2003, p. 56).
Todavia, é possivel discordar desse argumento com um simples contra-argumento de que essas limitacdes podem
mostrar-se compativeis com o gigantesco volume de acdes que sdo julgadas na Corte. Uma situacdo € a ideal, outra
¢é areal.
1% Nesse sentido, observam-se macicos requerimentos de participacdo da sociedade civil organizada como amicus
curiae em processos de discussdo de seu interesse. A titulo exemplificativo dessa constatacdo, vide as seguintes
participacdes dessa natureza. Na ADI 3510 (pesquisas com células-tronco embriondrias): CONECTAS DIREITOS
HUMANOS; CENTRO DE DIREITO HUMANOS - CDH; MOVIMENTO EM PROL DA VIDA - MOVITAE;
ANIS - INSTITUTO DE BIOETICA, DIREITOS HUMANOS E GENERO; CONFEDERACAO NACIONAL DOS
BISPOS DO BRASIL — CNBB. Conforme informagdes constantes no sitio oficial do STF: http://www.stf.jus.br/
portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2299631. Acesso em 30.08.2010. Na ADPF 186 (cotas raciais
e sociais): EDUCAFRO - EDUCACAO E CIDADANIA DE AFRO-DESCENDENTES E CARENTES;
FUNDACAO CULTURAL PALMARES; MOVIMENTO NEGRO UNIFICADO - MNU; MOVIMENTO PARDO-
MESTICO BRASILEIRO - MPMB; FUNDACAO NACIONAL DO INDIO - FUNAIL INSTITUTO DE
ADVOCACIA RACIAL E AMBIENTAL - IARA E OUTRO(A/S); DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO;
MOVIMENTO CONTRA O DESVIRTUAMENTO DO ESPIRITO DA POLITICA DE ACOES AFIRMATIVAS
NAS UNIVERSIDADES FEDERAIS; INSTITUTO DE DIREITO PUBLICO E DEFESA COMUNITARIA
POPULAR - IDEP. Conforme informacdes constantes no sitio oficial do STF: http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=2691269. Acesso em 30.08.2010.
3" Na ADPF 186, que enfrenta o tema das cotas raciais e sociais (acdes afirmativas), por exemplo, houve 252
pedidos de pronunciamento na audiéncia publica realizada de 03 a 05 de margo de 2010, dos quais se pronunciaram
os seguintes representantes de movimentos sociais, institui¢des e pesquisadores: Ministro Edson Santos de Souza -
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pluralista e, por isso, recomenddveis. Com elas, as decisdes do Supremo Tribunal Federal
apresentam-se mais proximas da democracia, a qual, como asseverou Héberle (2002, p. 36), ndo

se limita apenas as eleicoes.

3.5.7. Efetiva da sabatina dos magistrados no Senado Federal
Ha quem considere ser mais fécil saber o voto ou uma decisao pelo nome do juiz do que

pela tese juridica aplicivel (BORK apud BARROSO, 2010, p. 31). Jeffrey Toobin (2007)

Secretaria Especial de Politicas de Promog¢do de Igualdade Racial (SEPPIR); Secretaria Especial de Direitos
Humanos (SEDH) — Erasto Fortes de Mendonga - Doutor em Educacdo pela UNICAMP e Coordenador Geral de
Educagdo em Direitos Humanos da SEDH; Ministério da Educacdo (MEC); Secretdria Maria Paula Dallari Bucci;
Fundacdo Nacional do Indio (FUNAI) — Carlos Frederico de Souza Mares; Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA) — Mdrio Lisboa Theodoro - Diretor de Cooperacdo e Desenvolvimento do Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA; Democratas (DEM) - ADPF 186 — Advogada Roberta Fragoso Menezes Kaufmann;
Universidade de Brasilia (UnB) — José Jorge de Carvalho - Professor da Universidade de Brasilia — UnB; Presidente
da Comissdo de Constitui¢do e Justica (CCJ) do Senado Federal - Senador Deméstenes Torres; Wanda Marisa
Gomes Siqueira — Movimento Contra o Desvirtuamento do Espirito da Reserva de Quotas Sociais; Sérgio Danilo
Junho Pena — Médico Geneticista formado pela Universidade de Manitoba, Canadd; George de Cerqueira Leite Zarur
— Antrop6logo e Professor da Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais; Eunice Ribeiro Durham —
Antropéloga; Ibsen Noronha — Professor de Histéria do Direito do Instituto de Ensino Superior de Brasilia - IESB —
Associagdo de Procuradores de Estado (ANAPE); Fundagdo Cultural Palmares - Luiz Felipe de Alencastro -
Professor Titular da Catedra de Histéria do Brasil da Universidade de Paris-Sorbonne; Centro de Estudos Africanos
da Universidade de Sdo Paulo — Kabengele Munanga - Professor da Universidade de Sao Paulo (USP); Conectas
Direitos Humanos (CDH) — Oscar Vilhena Vieira - Doutor e Mestre em Ciéncia Politica pela Universidade de Sao
Paulo (USP); Leonardo Avritzer - Professor de Ciéncia Politica da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG);
Sociedade Afro-Brasileira de Desenvolvimento Sécio Cultural (AFROBRAS) — José Vicente - Presidente da
AFROBRAS e Reitor da Faculdade Zumbi dos Palmares; Fabio Konder Comparato — Professor Titular da
Universidade de S@o Paulo - USP; Fundagdo Cultural Palmares — Flavia Piovesan - Professora Doutora da Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP); Acdo Educativa — Denise Carreira - Relatora Nacional para o Direito
Humano a Educag@o; Coordenacdo Nacional de Entidades Negras (CONEN) — Marcos Antonio Cardoso -
Coordenagdo Nacional de Entidades Negras (CONEN); Geledés Instituto da Mulher Negra de Sao Paulo — Sueli
Carneiro - Doutora em Filosofia da Educacdo pela Faculdade de Educagdo da Universidade de Sdo Paulo; Juiz
Federal da 2* Vara Federal de Floriandpolis Carlos Alberto da Costa Dias; José Roberto Ferreira Militao; Serge
Goulart - autor do livro “Racismo e Luta de Classes”; Movimento Negro Socialista — José Carlos Miranda;
Movimento Pardo-Mestico Brasileiro (MPMB) e Associacdo dos Caboclos e Ribeirinhos da Amazodnia (ACRA) —
Helderli Fideliz Castro de Sa Ledo Alves; Associa¢do Nacional dos Dirigentes das Institui¢des Federais de Ensino
Superior (ANDIFES) — Professor Alan Kardec Martins Barbiero; Unido Nacional dos Estudantes (UNE) - Augusto
Canizella Chagas — Presidente da Unido Nacional dos Estudantes (UNE); Instituto Universitario de Pesquisas do Rio
de Janeiro (IUPERJ) — Jodo Feres - Mestre e Doutor em ciéncia politica pela City University of New York (CUNY);
Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP) — Professor Renato Hyuda de Luna Pedrosa - Coordenador da
Comissao de Vestibulares da Universidade Estadual de Campinas; Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF) —
Pré-reitor de Graduag@o Professor Eduardo Magrone; Universidade Federal de Santa Maria (UFSM) — Professora
Jania Saldanha; Universidade do Estado do Amazonas (UEA) — Vice-Reitor Professor Carlos Eduardo de Souza
Gongalves; Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) — Professor Marcelo Tragtenberg; Associagdo dos Juizes
Federais (AJUFE) - Dra. Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva - Juiza Federal da Secdo Judicidria do Rio de
Janeiro. Informacdo disponivel no sitio oficial do STF: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=
processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa. Acesso em 30.08.2010.
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inclusive apresentou recentemente um estudo sobre a relacdo do perfil dos Ministros da Suprema
Corte, incluidas suas convic¢des politicas, com as decisdes proferias por eles.

Nesse contexto, apesar do realismo jurl’dico312 e da teoria critica®®® terem retrocedido
nas ultimas décadas, recentemente estudos empiricos encabecados por Cass Sustein, “recolocam
no centro do debate juridico o tema dos valores, preferéncias e ideologia do juiz” (BARROSO,
2010, p. 31). Teorias que sdao confrontadas pelo formalismo juridico®™®. Nessa paisagem, Luis
Roberto Barroso (Idem, p. 28-30) propde uma teoria eclética entre o modelo cético (realismo
juridico e teoria critica) € o modelo idealizado (formalismo juridico), um modelo real que tem a
pretensdo de separar o direito da politica e da visdo pessoal do juiz, mas ndo as despreza.

Nessa concepg¢do, Luis Roberto Barroso (Idem, p. 28-43) constatou que existem diversos
fatores extrajuridicos capazes de repercutir em maior ou menor grau sobre nas decisdes judiciais.
Fatores como os valores pessoais do juiz, as relagdes do Judicidrio com outros atores politicos, a
opinido publica, etc. tém real afetacdo nas decisdes. Um desses aspectos, que foi algumas vezes
frisado, refere-se as pré-compreensdes do juiz. Sua visdo de mundo, seus valores, suas ideologias
refletem em sua atividade profissional, influenciando a constru¢ido da decisdo judicial. Em uma

3

multiplicidade de hipdteses, “€é o juiz que faz a escolha do resultado, a luz de suas intuicdes,

personalidade, preferéncias e preconceitos”. E claro que, como dito e proposto, hi meios de
limitar a subjetividade dessas escolhas.

Um desses meios — e o ultimo a ser apresentado — diz respeito a uma situagdo prévia a
escolha dos magistrados que compordo as Cortes com maior grau na hierarquia dos 6rgdos
judiciais (STF, STJ...): a arguicdo publica pelo Senado Federal para a aprovacdo dos nomes
indicados pelo Presidente da Republica para a ocupagdo vitalicia do cargo (art. 52, III, ‘a’ da

CF/88). Apods a argui¢do publica (sabatina) desses indicados, o Senado por meio de votagdo

secreta aprova ou desaprova o nome. E s6 entdo que o Presidente o nomeia.

12 1 eva em conta a realidade; “equipara o direito ao voluntarismo” (BARROSO, 2010, p. 4); proclama “que as

decisdes judiciais refletem as preferéncias pessoais dos juizes” (Idem, p. 29). Tanto o realismo juridico quanto a
teoria critica procuram descrever o mundo juridico e as decisdes judiciais como s@o, e ndo como deveriam ser
(Idem).
313 Visualizam a proeminéncia absoluta do elemento politico, sustentando “que as decisdes judiciais ndo passam de
escolhas politicas, encobertas por um discurso que procura exibir neutralidade” (BARROSO, 2010, p. 30-31).
314 Com uma visdo “idealizada” do mundo, prevé a existéncia de um muro divisorio entre o direito e a politica, entre
a vontade do julgador e a decisdo judicial (BARROSO, 2010, p. 4).
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Justice Antonin Scalia na ja referida palestra ministrada na Universidade de Brasilia em
2009 propds uma sugestao que deve ser incorporada ao presente estudo. Referindo-se aos Estados
Unidos, informou o crescimento da importancia da sabatina do Senado aos Ministros da Suprema
Corte americana no contexto atual em que os aspectos morais, sobretudo nos casos dificeis,
ganham relevo nas decisdes do Tribunal. H4 casos em que a arguicao publica demora mais de trés
dias. Os candidatos ao cargo sdo ‘bombardeados’ com questdes morais, sua posicdo moral precisa
ficar clara para o Senado. Em sua histéria houve inclusive reprovacido de um nome indicado.

Enquanto no Brasil, a arguicdo se desenvolve em algumas horas, sem muitas questoes
morais’'">, cujo escopo parece ser muito mais formal que substancial. Como a sabatina faz parte
de um controle reciproco entre os Poderes estatais, mais especificamente do Legislativo sobre o
Judicidrio, propde-se que ele seja efetivamente realizado pelos Senadores. Com vistas a se manter
um controle efetivo dos nomes propostos pelo Presidente da repiblica. O que se mostra essencial
na realidade contemporanea em que as decisdes judiciais ganham a agenda das preocupagdes
tedricas e sociais (MAIA, 2006, p. XXXVII).

Haveria ainda outras formas a ser discutidas acerca da limitagdo da atuacdo judicial,
como a eleicdo dos Ministros dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal®'®, ou sua selecdo
por concurso publico®!’, vitaliciedade versus mandatos tempordrios, etc. ou outras questdes que
tangenciariam o tema relativo a participacio da sociedade na interpretacdo da Constituicdo, como
a educacido constitucional®'®, por exemplo; ou ainda temas relativos ao processo (politico) de
selecdo dos membros dos Tribunais de Justica, muitas das vezes com participacdo (politica)
externa ao Tribunal, como a OAB no caso dos quintos, o processo (ainda mais politico) de

escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e Tribunais Superiores, o préprio

15 A iltima arguicdo piiblica realizada foi para a sabatina do atual Ministro Dias Toffoli. Houve questionamentos
sobre sua opinido acerca de assuntos morais, af incluidos o aborto e o casamento entre homossexuais, a adog¢do de
criangas por casais homoafetivos, mas ndo teve a profundidade com que os debates americanos sdo conduzidos.
Fonte: Toffoli ndo evita assuntos polémicos e garante que agird de acordo com a Constitui¢do. Noticias, Senado
Federal, Brasilia, 30.09.2009. Disponivel em <http://www.senado.gov.br/noticias/verNoticia.aspx?codNoticia
=95938&codAplicativo=2>. Acesso em 31 ago. 2010.

?1® Sobre o tema, ver Hiberle (in VALADES, 2009, p. 46-50).

37 Um breve comentdrio a respeito: a escolha dos Ministros do STF por concurso, como chegaram a prever as
primeiras ideias liberais dos formuladores da Constituicdo de 1891 (SILVEIRA, 2006, p. 223), seria capaz de
demonstrar a capacidade técnica dos candidatos, mas ndo de mostraria um método eficaz para aferia os atributos
morais de seus postulantes.

1% Regina Quaresma e Licia Oliveira (2009, p. 891) referem-se rapidamente ao tema.
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desenvolvimento das relagdes internas de poder (politica interna) dentro das Turmas, Camaras ou
Secoes dos Tribunais; no entanto, a objetividade cientifica ndo permite abrir demasiadamente o

objeto pesquisado sob pena de perder em profundidade, ganhando ares manualescos.

3.5.8. Consideracoes finais

Por fim, as constatagdes de que ndo hd como se afastar de um minimo de pessoalidade e
subjetividade do julgador, de que as configuracdes atuais da separacdo de poderes e da
democracia diferenciam-se de momentos anteriores, bem como de que o novo modelo de
constitucionalismo promove o desenvolvimento de novas teorias, ideologias e metodologias
constitucionais desembocam em um novo perfil para a legitimidade.

O Estado contemporaneo “pressupde niveis de legitimidade antes ignorados”; surgem
novas demandas, exigéncias, desafios, os discursos dos sentimentos, dos impulsos, da valoriza¢ao
das subjetividades, o voluntarismo politico de atores judiciais, o comprometimento de outros,
posturas intuitivas, outras até destrutivas, participacdo, cidadania, globalizacdo, mutacdes,
horizontaliza¢do do poder, novos paradigmas de legitimagdo que transcendem a legalidade, tudo
isso deve ser analisado pelos atores do sistema judicial (OSORIO, p. 61, nota 2). Nesse cendrio e
nesse exato momento, a legitimidade da atuacgdo estatal estd sendo (re)construida.

E possivel entdo responder 2 tltima pergunta formulada no inicio dessa pesquisa (Hd
possibilidade de uma posi¢do eclética entre o ativismo e o textualismo/originalismo, que
encontre legitimidade em certas atuacdes ativistas e em outras ndo?). E na perspectiva moderada
ou minimalista de neoconstitucionalismo acima destrinchada que se propde entender a
legitimidade da atuagdo judicial e interpretar o vetusto dogma da separacdao de poderes, que, nas
palavras de Inocéncio Coelho (2002, p. 99), sem deixar de ser liberal, tornou-se igualmente
social e democrdtico, ndo apenas pela acdo do Legislativo ou pelo intervencionismo igualitarista
do Executivo, mas também pela atuacdo do Judicidrio e das Cortes Constitucionais
“politicamente engajadas no alargamento da cidadania e na realizacdo dos direitos
fundamentais”. Propde-se, pois, uma posicdo eclética que analisa a legitimidade da atuacdo
judicial a partir das circunstancias tedricas e faticas que se lhe colocam.

Cabe a nos, operadores do direito e participantes sociais, participar da (re)constru¢io

desse novo modelo de legitimidade, sobretudo com criticas sérias e serenas.
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A atuagdo judicial na defesa da Constituicdo deve ser forte e vigorosa, porém limitada.
Limites, sim, passividade e distdncia dos problemas sociais, ndo! Para finalizar como

comegamos, a mesma citagdo de Bobbio (2002, p. 61):

Com relacdo as grandes aspiracoes dos homens de
boa vontade, jd estamos demasiadamente atrasados.
Busquemos ndo aumentar esse atraso com a incredulidade,
com a indoléncia, com nosso ceticismo. Ndo temos muito
tempo a perder. (!!!)
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CONCLUSAO

1. A investigagdo teve inicio com o estudo do fendmeno do poder. Demonstrou-se sua
origem inalcancdvel e conatural ao homem. As caracteristicas mais importantes ao objeto
pesquisado foram sua natureza relacional, a possibilidade de determinacdo da vontade alheia e
sua natureza moével, inapropridvel; poder € exercido, visto que so existe em acdo. Desenvolve-se
nas lutas didrias pelo seu exercicio.

2. O poder politico é a relagao de poder exercida em uma sociedade, impondo a vontade
ao grupo social; emana do corpo social e o direciona. Com a criagdo do Estado ocorre o
fendmeno da jurisfacdo do poder, que diz respeito a limitacdo do préprio poder politico (criador)
pelo direito (criatura). O Poder Constituinte, expressao do poder politico, é a forca politica,
consciente de si, que resolve regular a atividade estatal e 0 modo de convivéncia da comunidade
politica. O poder piiblico ou estatal € a institucionalizagdo do poder politico. A sua cria¢do pela
Constitui¢do ndo finaliza a existéncia do poder politico, uma parte do poder se juridiciza, outra
nao; permanecendo um poder extraestatal. A soberania também € uma das formas de expressao
do poder politico que diz respeito ao poder sobre o qual ndo existe qualquer outro na deteng¢do do
monopdlio da for¢a. A soberania serviu de fundamento para apoiar o poder mondrquico, bem
como para construcdo do modelo que se lhe opds.

3. As vdrias concepgdes de poder estudadas demonstraram que o poder nao € totalmente
limitado pelo direito, coexistem ao poder estatal forgas politicas extraestatais (grupos de pressao,
forcas sociais, etc.), as quais influenciam o poder estatal. Assim, a divisdo do poder estatal sera
influenciada por dois fatores: um interno, o poder estatal, exercido pelos trés Poderes, outro
externo, o poder extraestatal, que exerce influéncia na configuracio interna do Estado e em sua
relacdo com a sociedade.

4. O principio da separagdo de poderes tornou-se cldssico com a sua sistematizacao
moderna por Montesquieu. Chegando a alcancar o patamar de dogma constitucional. Mas o
vetusto dogma entra em crise.

5. Na configuracdo cldssica de Montesquieu, o juiz ndo era mais que a boca que
pronunciava as palavras da lei e o Poder Judicidrio era nulo na distribuicao de poderes. Era um
poder técnico que se colocava fora das disputas de poder. Sua teoria ja previa um sistema de

controle dos demais Poderes. Mas a sociedade muda e o direito também.

291



6. J4 na origem do constitucionalismo moderno, com a Revolucdo Francesa e a
independéncia dos EUA, a triparticdo do poder mostra nuances bem distintas. Na Franca, tenta
limitar o Executivo absoluto, deste lado do atlantico se opde ao legislador tiranico do Império. Ou
seja, nem mesmo em sua origem o referido principio mantém um formato pré-estabelecido. Ele
se molda conforme as configura¢des do poder.

7. No sistema francés reina a supremacia do legislador; a lei ganha status nunca visto na
histdria. A lei ganha caracteristicas quase misticas, por ser a expressdao da vontade popular. O que
resulta no enorme prestigio do Parlamento e sua supremacia em relacdo aos demais Poderes. No
sistema americano, uma luta de forgas entre os recém criados Executivo e Judicidrio resulta no
primeiro precedente do judicial review. O Judicidrio, e a Constituicao através dele, se afirmam.

8. A histéria mostrou diversas alteracdes tanto na sociedade quanto do principio da
separacdo de poderes ao longo do tempo. Alteracdes que resultam na conclusdo de que o nicleo
essencial desse principio ndo € estdtico, mas varia a cada momento histdrico; é, portanto,
dindmico.

9. O principio da separacdo de poderes ndo veda o ativismo judicial em todas as suas
vertentes, mas tdo-somente o que estiver incompativel com sua leitora momentanea. A afirmacgao
vaga de que o ativismo fere o principio da separac@o de poderes ndo se coaduna com a percepgao
elastica deste principio, que € moldado pela Constituicio segundo a forma exata que entende
cabivel.

10. No Brasil, o principio da separagdo de poderes esteve expressamente presente em
todas as Constitui¢des, com excegdo a de 1937. Ao longo de sua histéria ndo houve uma divisdo
equilibrada do poder. O que demonstra a conclusdo anterior de que ndo hd uma férmula
matematica para a separagdo de poderes. Nao houve uma configuracdo retilinea para a triparti¢do;
foram sempre as redes de poder que construiram em cada época os moldes da separacdo de
poderes.

12. A partir da analise histérica algumas conclusdes parciais foram apresentadas: a) a
divis@o do poder do Estado oscilou substancialmente no caminhar das Constituicdes, ora com
predominio esmagador do Executivo, ora com um respiro do Legislativo; b) O Judiciario, veio ao
longo do tempo em um crescente ganho de independéncia e poder politico em face dos demais,

com exce¢do de dois longos periodos de retracdo em momentos ditatoriais (Estado Novo e
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Ditadura Militar); c) Com a Constituicdo de 1988, verifica-se a época de maior valoriza¢io
politica deste Poder, visualizavel principalmente pelo aumento de sua competéncia e de sua
visibilidade na opinido publica.

13. Antes de adentrar no neoconstitucionalismo se fez necessdrio o delineamento de
alguns conceitos: judicializacdo, judicializacdo da politica e ativismo judicial. Este € uma postura
dos magistrado, enquanto a judicializacdo (das relagdes sociais ou da politica) € um fato.

14. Apesar dos conceitos diferenciados e muitas vezes divergentes para o ativismo
judicial, com vistas a delimitar o objeto estudado foi proposto um conceito de ativismo judicial:
atitude ou comportamento dos magistrados em realizar a prestagdo jurisdicional com perfil
aditivo ao ordenamento juridico —ou seja, com regulacdo de condutas sociais ou estatais,
anteriormente ndo reguladas, independente de intervengdo legislativa — ou com a imposig¢do ao
Estado de efetivar politicas publicas determinadas (ativismo jurisdicional); ou ainda como um
comportamento expansivo fora de sua funcdo tipica, mas em razdo dela (ativismo
extrajurisdicional).

15. Algumas crises constitucionais demonstram o interesse pelo objeto proposto. O
principal dilema que aflige o Direito Constitucional contemporaneamente — nao s6 no Brasil, mas
em todo o mundo ocidental — passa por dois pontos: 1) a atuacdo ativa do Poder Judicidrio, com
sua maior participa¢do tanto na vida da sociedade quanto na politica e 2) a efetividade dos
direitos fundamentais, sobretudo os de cardter prestacional ou sociais. O estudo propde algumas
solucdes a esses dilemas.

16. O neoconstitucionalismo surge no segundo pds-guerra como forma de adaptacdo do
direito a uma nova ordem mundial, que ndo queria vivenciar novamente as barbdries realizadas a
época em nome do direito. Com o julgamento de Nuremberg, condena-se ndo sé o alto escaldo do
governo Hitler, mas também um regime sem qualquer pretensdo de justica em sua concrecdo. O
positivismo — em sua visdo exclusiva — tem os seus dias contados. O direito passa a ter uma
pretensdo de corregdo, pretende impor a justica por meio do direito. Com isso, estabelece-se uma
conexao necessdria entre o direito e a moral que permite a abertura do sistema aos valores sociais.

17. O neoconstitucionalismo estabelece pensamentos tedricos, ideoldgicos e
metodolégicos que se diferenciam do constitucionalismo cldssico. Com ele uma nova corrente

jusfilosoéfica ou tedrica se desenvolve: o pds-positivismo ou ndo-positivismo, cujas caracteristicas
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podem ser resumidas como: a) ampliacdo valorativa da Constitui¢do e, posteriormente, do
sistema juridico; b) principios vistos como normas juridicas; c) distincdo entre principios e
regras; d) Constituicdo como principal sede de principios e como centro do ordenamento juridico;
e) fixacdo do contetido da norma pelo intérprete e, também em decorréncia disso, mudanca de
foco do Legislativo para o Judicidrio.

18. O novo constitucionalismo, além do pds-positivismo como sua base filoséfica, ainda
apresenta as seguintes marcas essenciais: o Estado Constitucional Democrdtico; a concretizagdo
da Constituicdo, no que se refere a eficicia de suas normas; a dignidade da pessoa humana como
valor central do ordenamento e a constitucionalizagdo do direito.

19. Unindo-se todos esses pontos, verifica-se uma real mudanca de foco do Legislativo
para o Judicidrio, promovendo os fendmenos como a judicializagdo, a judicializacdo da politica e
a sobreinterpretacdo da Constituigao.

20. No Brasil, esse novo pensar constitucional foi recepcionado pelos constitucionalistas
ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, em meados da década de noventa. Contudo, esta
Carta — mesmo sem saber — foi nitidamente construida com ideias pluralistas e principioldgicas
que o informam.

21. O resgate da histéria constitucional brasileira serviu de fundagdo para a construgdo
do argumento acerca da impossibilidade de se estabelecer um conceito universal para a separagao
de poderes — cujo nucleo essencial se mostra em cada momento histdérico e em cada sociedade.
Também ajudou a demonstrar que a Constituicdo vigente estabeleceu a) uma independéncia
inigualdvel do Poder Judicidrio e b) um aumento significativo de competéncias do Supremo
Tribunal Federal. O que demonstra um interesse do Constituinte em dotar este Poder de forca
suficiente para a solucdo dos problemas que lhe sdo postos.

22. Demonstrou-se que o Brasil vive atualmente em um cendrio de centralidade da
Constituicdo, constitucionalizacdo do direito, judicializacdo das relagcoes sociais e da politica. O
que favorece o ativismo judicial, contudo ndo o gera necessariamente, porquanto a posi¢ao
ativista ou nao-ativista do Judicidrio depende da postura de seus membros.

23. Uma situagdo que se relaciona com o cendrio descrito refere-se ao espago
participativo e criativo do intérprete na interpretacdo/concre¢do da norma juridica. No Pais, ao

mesmo tempo que a teoria aceita a) a constru¢do do significado pelo intérprete, b) a
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impossibilidade antropoldgica de um juiz (ou qualquer individuo) neutro, c¢) a relevancia de suas
pré-compreensdes para O processo interpretativo; a mesma doutrina visualiza limites
interpretativos e argumentativos que permitem manter a seguranca juridica e a objetividade do
sistema.

24. Tudo isso conduz a uma atuacdo do Judicidrio diferente da até entdo vista. O Poder
técnico, distante da sociedade, apdtico aos seus problemas, ‘cego’ se aproxima dos anseios
sociais e passa a ser o grande responsdvel por dizer o que € a Constitui¢do e quais sdo os ideais
constitucionais. Contemporaneamente, ele atua realmente como um dos Poderes estatais.

25. Apos a confrontagdo das correntes procedimentalistas e substancialistas, a pesquisa
filiou-se a estas. Mas ndo € uma vinculagdo tedrica que faz com que o pesquisador fique as
escuras em relagdo a realidade estudada. Logo, as tensOes existentes nesse panorama de expansao
judicial foram enfrentadas. Sem se referir especificamente ao ativismo judicial, demonstrou-se
com apoio doutrindrio que a legitimidade da atuacdo atual do Judiciario decorre da prépria
Constituicdo, dos principios procedimentais da mdxima efetividade e da aplicabilidade imediata
que resultam na efetividade concreta das normas constitucionais e da dogmadtica constitucional.

26. Foram analisadas as experi€ncias estrangeiras da India, Africa do Sul, Estados
Unidos da América, Alemanha, Itdlia e Espanha. Nao possivel concluir por uma resposta
antecipada pelo acerto ou desacerto do ativismo judicial para as sociedades estudadas. Todos eles
tém situacdes em que o ativismo ajudou o desenvolvimento da sociedade — e foi até necessario
em dados momentos —, mas na India e nos Estados Unidos, por exemplo, hi ocorréncias
contrérias.

27. Com o escopo de verticalizar a abordagem sobre o ativismo judicial, as seguintes
hipéteses foram investigadas: 1) as decisoes que aplicam regras a partir de um processo
subsuntivo; 2) as decisdes que de alguma forma ponderam principios em colisdo; 3) as espécies
decisorias no controle de constitucionalidade; 4) as decisées em causas politicas; 5) as decisoes
relacionadas as politicas publicas, aos direitos fundamentais prestacionais e as omissoes
inconstitucionais e 6) as sumulas vinculantes. A expansdo judicial em face do vacuo de poder

deixado pela crise de representatividade do Legislativo também foi analisada.
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28. As criticas acerca da possibilidade de um governo de juizes ou de uma hegemonia ou
onipoténcia do Poder Judicidrio, podendo se tornar um Superpoder chamam o tema a reflexdo e
aos cuidados com as teorias e praticas extremadas.

28. Por fim, a investigagdo propOs limites internos e externos alguns limites ao ativismo
judicial com o escopo de evitar eventuais disturbios decorrentes de um neoconstitucionalismo
maximalista ou de um pds-positivismo exacerbado, sdo eles: 1) o proprio direito; 2) as teorias
interpretativas e argumentativas; 3) a autoconten¢do Judicial; 4) a pressdo politica dos atores
sociais: estatais e ndo estatais; 5) a preservacdo da livre iniciativa nos desacordos morais
razodveis; 6) a realizacdo do mais amplo debate social e T) a realizacdo efetiva da sabatina dos
magistrados no Senado Federal.

30. E na perspectiva moderada ou minimalista de neoconstitucionalismo que se propde
entender a legitimidade da atuacdo judicial. H4 praticas ativistas do Judicidrio que se mostram
legitimas; outras, ndo. O que demonstrard a diferenca sdo as situacdes tedricas e faticas que as
geraram, fundamentadas por meio da argumentacgao juridica. Nao h4, pois, como se dizer em tese
que o ativismo judicial € ilegitimo. Propde-se, pois, uma posicdo eclética entre o ativismo
exacerbado e o textualismo/originalismo que analisa a legitimidade da atuacdo judicial a partir

das circunstancias tedricas e faticas que se lhe colocam.
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