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A presente obra busca compreender o fendmeno do ativismo judicial e a cres-
cente tendéncia do judiciario. em especial em matéria eleitoral, de substituir as
decisoes legislativas toradas na arena politica por suas préprias. Para tanto,
inicia tragando as caracteristicas do Estado de Direito, empreendendo pequena
andlise das razdes de surgimento para apresentar as principais caracteristicas,
verdadeiras razbes de ser do Estado de Direito: seguranga e conformagéo da atu-
acao do Estado ao Direito. Na sequéncia, analisa a triparticdo dos poderes, inti-
mamente vinculado ao primeiro, preocupado com a limitagdo do poder. No
altimo toépico do presente capitulo, analisa-se a relagao entre constitucionalismo
e democracia, apostando na leitura de fendmenos complementares, ndo opos-
tos. Apds, analisa os paradigmas da filosofia e do direito, buscando reconhecer o
papel do intérprete, em especial o do juiz, compreendendo como o Direito, en-
quanto manifestacao, é lido em cada paradigma, realizando uma breve anélise
quanto ao modelo de decisao, tentando demarcar que o problema do ativismo
diz muito mais com a postura do juiz solipsista. No terceiro e ultimo capitulo, a
partir dos aportes anteriores, define-se o ativismo judicial, a partir de uma diferen-
ciacao da judicializagao, apontando suas causas e consequéncias. Na sequéncia,
se empreende a analise da ADIN 4650, buscando demonstrar os tragos de ati-
vismo solipsista empreendido pelo STF. No dltimo tépico. trata-se da questao
das limitacdes necessarias ao ativismo. bem como as circunstancias na qual este
pode se dar, a partir de uma leitura, ainda incipiente, de democratizagao dos tribu-
nais e dos espagos decisoérios.
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Notas introdutorias

O presente trabalho, dentro das limitacoes que esta espécie de pro-
ducdo académica apresenta, busca tratar do ativismo judicial em uma
perspectiva filosofica, partindo do paradigmético caso da justica eleitoral
brasileira. Nesta toada, opta por ndo se analisar as decisoes proferidas
pelo TSE, principal 6rgdo da estrutura da justica eleitoral, mas as do
Supremo Tribunal Federal, o qual tem chamado para si o0 monopdlio da
guarda da democracia.

Ainda, oportuno salientar que seria praticamente impossivel anali-
sar com a profundidade devida o fendmeno se analisadas as inimeras
decisGes célebres proferidas, sendo necessario um recorte metodolégico
fundante. Neste ponto, em uma escolha orientada a valores, como quis
Weber, selecionou-se a decisdo proferida na ADIn 4.650/DF, por duas
razdes simples: i) como o tema é sensivel ao nosso atual modelo demo-
cratico, os debates dos Ministros sdo reveladores do lugar que entendem
ocupar na estrutura democratica, em especial no caso em comento, con-
siderando que a Constituicao se cala na tematica; ii) na seara eleitoral, o
STF tem se colocado como o guardido do procedimento democratico.

Para tanto, o trabalho inicia-se tracando um panorama da antessala
da judicializagdo. O primeiro passo é a andlise do Estado de Direito bus-
cando conceitud-lo e historicamente localizd-lo para compreender sua
razdo de ser, entendendo a forma como o Ocidente optou por disciplinar
o poder politico. Nao se busca promover uma analise histérica que esgote
o fendmeno, mas tdo somente, apontar manifestacdes que se prestem a
tal caracterizagdo. Desta forma, demonstra como o modelo nasce Estado
Legislativo, chegando ao Estado Democratico de Direito, mas, principal-
mente, se quer demarcar a razdo de existéncia, a saber, a defesa dos

direitos individuais.
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Ap0s, consequéncia quase logica da concepgao de limitacdo do poder
pelo Direito, e intimamente vinculado ao Estado de Direito, analisa-se a
separagao dos poderes, buscando entender o que esté por tréas desta pre-
ocupagdo. A partir de Montesquieu, constata-se que a busca é pela defesa
da liberdade, demonstrando-se ainda que possui natureza dindmica, de
forma que o importante é fracionar as func¢des, mudando, contudo, ao
longo do tempo, as fungdes tipicas e atipicas de cada poder. Sendo assim,
inexiste oposi¢do entre poderes, mas sim uma relacdo de complementa-
riedade.

Ainda, para concluir a primeira parte do presente trabalho, trata-se
da relagdo existente entre constitucionalismo e democracia, buscando
evidenciar que nao existe uma relacdo de absoluta separagdo, conside-
rando que as regras do constitucionalismo é que acabam definindo o que
é a democracia e vice-versa, numa espécie de fundamentacio circular.

No segundo capitulo, propde-se uma andlise paradigmatica do direi-
to e da filosofia, valendo-se das teorizagdes de Kuhn. Aqui, vélido
salientar que nao se adentra na questdo do direito ser ciéncia ou nao,
mas tdo somente usa-se desta chave de compreensdo para demarcar o
lugar das coisas. Na anélise da filoséfica, a partir dos paradigmas, quer-
se demonstrar a relacio entre a filosofia tradicional e a filosofia do direi-
to, evidenciando as imbrica¢des, mas, principalmente, a forma como a
primeira atua na hermenéutica juridica. Ainda, valendo-se da mesma
chave de leitura, analisa-se os paradigmas juridicos, buscando relacionar
a forma como o Direito é lido pelos operadores. Por fim, debruga-se,
brevemente, sobre algumas linhas do pensamento da interpretagdo, nao
buscando estabelecer métodos, mas somente tratar a respeito do que é a
interpretacdo, demonstrando a efetiva necessidade de superagido do pa-
radigma da consciéncia, alterando da figura do juiz solipsista para o juiz
democratico, demonstrando que o giro paradigmatico do direito exige
uma alteracgdo do sujeito pensante.

Valendo-se deste aporte anterior, o capitulo 3 busca conceituar o fe-

némeno do ativismo judicial e da judicializacdo da politica,
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demonstrando que o primeiro é um acirramento do segundo. Desta for-
ma, mostra-se o carater plurivoco da expressao, bem como demonstra as
razdes de ser do fendmeno, relacionando-os com os riscos apresentados
ao modelo de direito democrético. Apos, parte-se para uma analise emi-
nentemente descritiva dos votos e debates da ADIn 4.650/DF,
demonstrando que se trata de tipico caso de ativismo judicial solipsista,
onde os Ministros apresentaram seu conceito de bem viver. Por dltimo,
demonstra-se que o problema néo esta por si no ativismo, mas no mode-
lo ativista que se tem, o qual ainda nédo realizou o giro linguistico, de
forma a nao abrir os canais de democratizacdo do judiciario, propondo,

ainda de maneira incipiente, uma sugestdo a problematica.



Um passo atras:

a “antessala” da judicializacao e do ativismo judicial

O fené6meno do ativismo judicial é um tema pulsante na atualidade,
produzindo acirrado debate na academia e nos tribunais. Esta “judiciali-
zagao da politica”, em rapidas palavras, significa uma atuacdo do
Judiciario como instancia decisdria apta a atuar na politica ordinaria,
ampliando em demasia o poder dos juizes, aproximando-os, para alguns,
de um “poder moderador”.

Esta reestruturagdo conduz a um debate mais profundo, quanto a
legitimidade e a politizacdo dos juizes, em especial os das cortes supre-
mas.

Inobstante o tema esteja vinculado de maneira mais intima com a
terceira onda de democratizacdo - quando os tribunais assumiram o
papel de garantes das promessas constitucionais -, um debate de funda-
mentos deste fenomeno juridico-politico exige um “passo atras”, ou seja,
uma andlise, ainda que breve, do Estado de Direito, da triparticio dos

poderes e da relacdo entre democracia e constitucionalismo.
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1.1 O “mito”"' do Estado de Direito: a construcio da limitacdo do

poder pelas instituicoes

A expressao “Estado de Direito” é plurivoca, um conceito aberto, o
qual acaba sendo preenchido de acordo com os significantes daquele que
o interpreta, bem como de acordo com o modelo social estabelecido.
Como bem demonstra Danilo Zolo, a expressdo varia conforme a cultura
juridica e os contornos que a define, como, por exemplo, o uso de “Re-
chtsstaat, Etat de droit, Stato di diritto, Estado de derecho e rule of law>.

Carl Schmitt j& pontuava, na década de 30, quanto a plurissignifica-
¢do do conceito, assinalando que os significados deste variam tantos
quanto fossem os significados de “direito”3, e, também, tantos quanto
forem as modalidades de organizagéo do poder que poderiam ser acopla-
das a concepgao de “Estado”. Tanto era assim, que o juspublicista alemao
assinalava que os advogados se apropriavam do termo para acusar seus
opositores de “inimigos” do Estado de Direito*.

Esta questdo torna-se ainda mais sensivel no cotidiano, quando o
vocabulo foi incorporado pelo senso comum, através da utilizacdo dos

meios de comunicagdo de massa®. Nestes aparelhos, a expressdo é defini-

' A palavra “mito” - assim como outras tantas - pode possuir muitos significados. De maneira ordinaria, 1é-se o
mito como um “rétulo que permite identificar a falsidade do real”. Neste sentido, os mitos sao fraudadores do real,
oriundo do irracional, uma “ideia falsa em sua versao mais sedutora”. Aqui, contudo, encara-se 0 mito como um
“conhecimento derivado de certas experiéncias sociais e, como tal, um modo de pensar que reforca certezas,
negagdes e, principalmente, interesses”, em suma, serve, na verdade, como uma importante fonte de informagoes
para o mundo, ajudando a compreendé-lo, sendo uma forma de coletiva de classificar valores. Em resumo, “o mito
é uma razdo pratica a qual recorrem os grupos sociais para justificar e legitimar seus interesses”. Para maiores
aprofundamentos, ver: RUST, Leandro Duarte. Mitos papais: politica e imaginacdo na historia. Petropdlis/R]J:
Vozes, 2015. 247 p.

2 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In.: COSTA, Pietro. ZOLO, Danilo. O Estado de Direito. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94.

3 Nao é diversa a leitura constante na obra REALE, Miguel. Pluralismo e Liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 1963. 300 p.
4+ SCHMITT, Carl. Legalidad y legitimidad. Duncher & Humblot, Argentina, 2002.

5 E valido salientar que ao longo da histéria percebe-se que existe grande preocupacio por parte dos governos
antidemocraticos em se caracterizarem como Estado de Direito, revestindo com aparéncia de legalidade o poder de
fato. Exemplo tipico é o brasileiro, onde a Ditadura Civil-Militar outorgou uma constitui¢do - ou duas, a depender
da leitura - e realizava os atos de excegao com base em atos institucionais. A razao é simples: o vocabulo tem forte
carga ideoldgica, conforme aponta BEDIN, Gilmar Antonio. Estado de Direito: Tema complexo, dimensdes essenci-
ais e conceitos. In.: Direito e Debate: Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijui. Ano XXII, n
39, jan-jun 2013, p.144-152.
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da a partir da oposicdo. Em outras palavras, o Estado de direito é defini-
do a partir de um critério negativo, a partir daquilo que ndo é. Nesta
linha, serve como oposigao ao totalitarismo, consagrando a liberdade e
outros direitos. Esta visao é tao forte que Canotilho aponta que a prépria
definicio é constituida a partir do ndo-direito®.

Apesar das dificuldades que surgem quando da definigdo do Estado
de Direito, pode-se apropriar dos contornos oferecidos por Luigi Ferrajo-
li. O autor italiano afirma que o Estado de Direito pode ser conceituado
de duas formas: i) amplo/fraco/formal, quando é definido como qual-
quer ordenamento no qual os poderes publicos sdo conferidos pela lei e
exercido nas formas e através dos procedimentos por ela estabelecidos;
i) forte/substancial/material, definido como “ordenamentos nos quais os
poderes ptiblicos estdo igualmente sujeitos a (e por isso limitados e vincu-
lados pela) lei, ndo apenas quanto as formas, mas também quanto aos
contetido do seu exercicio - todos 0s poderes se vinculam - até o legislati-
vo™7.

Da analise historica, percebe-se que o Estado de Direito nasce Esta-
do Legislativo, onde a validade da lei vai depender da forma, refletindo
na ciéncia juridica predominante da época, o positivismo, eminentemen-
te cognitivo®.

Contudo, mesmo com a dificuldade de defini¢do do Estado de Direi-
to, faz-se necessario analisa-lo, posto que seus contornos dizem de
maneira direta com o lugar que os poderes ocupam na organizacgao da
soberania, bem como o porqué estdo la. Portanto, é pujante a necessida-
de de se debrugar sobre esta tematica, tendo em vista que, conforme
assevera Canotilho, estudé-la é buscar a origem da resposta a problemas

sensiveis?, em especial aqueles da judicializacdo e do ativismo.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999b.

7 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 417-464.
8 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 417-464.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999b



Bruno Rodrigues Zanello | 15

Primordialmente, como ponto de partida, pode-se destacar o Estado
de Direito como uma ferramenta que se coloca, em primeiro plano, a
defesa dos direitos do “homem”, nascidos no decorrer dos séculos XIX e
XX, a saber, em especial, o direito de propriedade, a autonomia contratu-
al, liberdade e seguranca pessoal ™.

Aqui, vale consignar que ao empreender esta analise, por 6bvio, tra-
ta-se de os “Estados de Direito”, buscando unificd-los em suas
similitudes, numa interpretacdo por natureza nomotética, selecionando
as caracteristicas mais relevantes, o que implica, necessariamente, numa
discricionariedade do intérprete.

Todavia, para buscar as caracteristicas, apresentar os principios de-
finidores e, principalmente, as razoes de surgimento deste modelo de
organizacdo do poder, faz-se necessaria a realizacdo de uma breve incur-
sdo historica. Nesta linha, impossivel fazé-la sem revisitar as teorizagoes
de Pietro Costa.

O jusfil6sofo italiano inicia suas teorizagdes destacando os pontos
cardeais do Estado de Direito nas suas mais variadas manifestagdes: o
poder politico (em outras palavras, a soberania); o direito (no sentido de

normatividade posta) e os individuos, gerando

uma conexao entre “Estado” e “Direito” que se revele, em geral, vantajosa para
os individuos. O Estado de Direito apresenta-se, em suma, como um meio para
atingir um fim: espera-se que ele indique como intervir (através do “direito”)

no “poder” com a finalidade de fortalecer a posicao dos sujeitos™.

Em linhas singelas, o Estado de Direito busca a introdugdo, em defe-
sa da cidadania, de uma tematizagao juridica do poder soberano, ou seja,
revestir de juridicidade uma questdo fatica: a soberania.

Corroborando com este entendimento, destaca-se o ensinamento do

professor portugués J.J. Canotilho, o qual define que “o principio basico

1© ZOLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito:
histéria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94.

" COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducdo histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 96.
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do Estado de Direito é o da eliminagdo do arbitrio no exercicio dos pode-
res publicos com a consequente garantia de direitos dos individuos
perante esses poderes”**.

Desta forma, um Estado pode ser de direito se: i) est4 sujeito ao di-
reito; ii) atua através do direito; iii) positiva normas juridicas informadas
pela ideia de direito. Em suma, o Direito deve conformar o Estado.

Ainda, sobre a andlise em perspectiva historica, destaca-se que a
matéria ndo encontra pacificada na teoria politica, considerando que a
leitura varia conforme a perspectiva do intérprete a respeito das caracte-
risticas basilares do modelo, bem como dependendo da escola histérica
adotada. A titulo exemplificativo, boa parte dos tedricos apontam que o
estudo das bases do Estado de Direito remonta aos séculos XVII e XVIII,
apresentando como os grandes marcos de surgimento as revolugdes
Americana e Francesa, as quais sdo paradigmaticas na sedimentagao de
instituicoes destinadas a limitacao do poder politico.

J& a perspectiva de Pietro Costa é mais complexa, marcada por uma
analise ndo-linear da histéria, demonstrando as rupturas, mas também -
e principalmente - as continuidades. Nesta linha, divide a histéria do
Estado de Direito em “trés tempos”, trés momentos histéricos. O primei-
ro tempo, em ordem decrescente, é intitulado histéria em sentido estrito,
entendendo que esta etapa tem inicio com o surgimento do 1éxico, em
um momento onde nao sé se cria uma solucdo - mesmo que néo defini-
tiva - para a relacdo poder, direito e individuo, mas é conferido um nome
a este complexo de relacdes. O segundo momento é o periodo intitulado
pré-histéria, quando o conceito - “o nome” - nado existia, mas as praticas
- “a coisa” - ja existia. Por fim, existe um terceiro momento, anterior a
pré-histéria, quando a relacdo poder e direito ja era tematizada, mas as
teorizagdes eram esparsas e nao tinham por preocupacdo primordial a

contencdo do poder.'*

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999b. p. 9.
'3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999b.

4 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducdo histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
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Sobre as razdes politicas de surgimento, denota-se que o Estado de
Direito encontra seu fundamento na necessidade de colocar barreiras ao
poder, usando a lei como um mecanismo de limitacao do agir politico,
servindo de contenc¢ao ao soberano.

Necesséario salientar que embora naturalizado atualmente, nem
sempre se viu na lei o melhor mecanismo para o exercicio do poder poli-
tico. Para tanto, basta relembrar das teorizacdes de Platdo, o qual embora
nao seja considerado um juspublicista, influenciou largamente a teoria
politica ocidental, principalmente através da sua analise da relacdo poder
e lei. O filésofo grego, que ndo era entusiasta do “governo conforme a
lei”, apontava que o melhor governo somente poderia ser confiado aquele
que era detentor da arte de governar, pois somente este seria apto a
realizar a justica, sendo, neste caso, indtil as leis™>. A importancia desta
analise foi tamanha que, junto com as teorizagoes do Cristianismo, serviu
como base para a distribuicdo do poder durante boa parte da Idade Mé-
dia, fundamentando o poder real.'®

Contudo, superada esta visdo de governo dos sébios, percebeu-se
que a lei poderia ser um importante mecanismo de limitacdo do sobera-
no. A lei, antes vista como uma forma de redugao da liberdade, passa a
ser compreendida como uma ferramenta importante na concretizagéo
dos direitos, servindo de limite ao Estado, protegendo o cidadao.

Deve-se destacar ainda que, neste modelo de governo dos escolhi-
dos, o poder também se manifestava através da Iurisdictio, por meio do
dicere ius, posto que neste o poder pressupunha a ordem e a declarava.
Sobre o periodo da pré-histéria, Costa assevera que se trata do periodo
intitulado “absolutismo”. O autor italiano destaca que é necessério se
despir da visao iluminista de um “Estado absoluto” que pode tudo e tudo
faz, oprimindo os sujeitos, considerando ser uma visdo ideoldgica dos

teoricos do “iluminismo” para defender a limitacdo do Estado. De acordo

's Platao entendia que o governante deveria assegurar a todos uma vida digna, entendendo que somente os fildsofos
tem habilidade para assegurar isto, de forma que a melhor forma de governo deveria ser o governo dos sabios. Para
maiores esclarecimentos ver: PLATAO. A Republica. Lisboa (Portugal): Fundagéio Calouste Gulbenkian, 1996. P. 513 p.

' Para compreender a fundamentacio do poder, ver a obra “Cidade de Deus”, de Agostinho de Hipona.
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com o professor, este Estado ndo era dotado de um poder ilimitado, mas
sofria restri¢des do Direito, pelos direitos e pelo iura et privilegia dos
individuos, classes e corpos sociais. Em outras palavras, estes Estados
nao eram reinos do arbitrio.

As condicoes de possibilidade de surgimento do Estado de Direito
despertam nos séculos XVII e XVIII, posto que neste instante as concep-
¢Oes de sujeito, direito e soberania ganharam novos contornos na
filosofia politica europeia. O protagonismo da lei, limitadora da sobera-
nia, é redefinida, a partir da centralidade do homem, nido mais da
religido, fundando a subjetividade, conforme nos ensina Foucault. Em
outras palavras, ocorre a transi¢do do sujeito pertencente a uma comuni-
dade para o sujeito dotado de liberdade, qual é a principal e fundante
concepgao para este novo modelo de organizacio politico-social .

Nesta nova concepgao, somente é possivel assegurar a liberdade
através da lei. Tanto Locke, quanto Montesquieu, apontavam que a lei
ndo somente organiza a soberania, mas também nao se opde a liberdade,
pelo contrério, sendo indispensavel a esta, considerando servir de con-
tengdo ao despotismo™.

Sendo assim, a lei protege do arbitrio, de forma que a liberdade do

individuo se realiza dentro dela. Conforme leciona Costa:

[é deste] nexo entre liberdade e lei que nasce a possibilidade de conter o ar-
bitrio do principe e de tutelar a seguranca dos sujeitos. A liberdade e a
seguranca (da pessoa, dos bens) sdo valores finais que a lei permite alcancar

na medida que impede o arbitrio.>®

7 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducdo histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histdria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

8 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducéo histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006.

' Ver: MONTESQUIEU, Charles. O espirito das leis: as formas de governo, a federagao, a divisao dos poderes. 8. ed.
Sao Paulo, SP: Saraiva, 2004. 227 p.; € WEFFORT, Francisco C. Os classicos da politica: Maquiavel, Hobbes, Locke,
Montesquieu, Rousseau, 'O Federalista'. 8. ed. Sao Paulo, SP: Atica, 1997. 287 p.

2 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducdo histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 103
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A partir desta primeira andlise historica ja se extrai dois principios
fundamentais e basilares do Estado de Direito: principio da legalidade e
da igualdade.

O documento politico-juridico que marca, por exceléncia, esta nova
episteme juridica é a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, a qual institucionaliza a ideia de que a soberania é chamada a reali-
zar, por meio da lei, os direitos, os quais devem ser direcionados a
concretizacdo da liberdade.

Todavia, o Estado de Direito passou por uma nova mudanga. Com o
fim do Antigo Regime, o titular da soberania passou a ser a Nagdo, con-
forme preceituava Rosseau, de forma que ndo basta mais somente os
direitos individuais, fazendo-se necessarios a consolidacdo dos direitos
politicos. Na visdo de Costa, esta transicao de titularidade da soberania
foi fundamental para uma sobrevida do Estado de Direito, considerando
que fortaleceu o vinculo existente entre soberania, lei e liberdade, tendo
em vista que a ordem juridica decorre da vontade constituinte da Nagao,
ndo mais do monarca.*

Esta transferéncia de titularidade gerou grande confianca por que se
entendeu, durante certo tempo, que estabelecer um conjunto de garanti-
as era desnecessario, tendo em vista que, como afirmava Rosseau, “o
corpo ndo prejudica a sim mesmo”?*. Neste momento, instituiu-se a sobe-
rania da vontade geral, a qual era manifestada através do Legislativo.
Este ganhou uma prevaléncia sobre os demais poderes, de forma que até
a Constituicdo, neste primeiro momento, poderia ser deixada de lado
pelo Legislativo. Nesta linha, evidente que nao se falava em controle de
jurisdicional da lei, posto esta ser uma manifestacido pura da soberania,
além de que entendia que esta possuia carater geral, ndo fazendo sentido

o controle por qualquer érgdo. Nesta linha, o juiz, conforme afirmou

2" COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducao histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006.

> ROSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo, Abril Cultural, 1973.
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Montesquieu, era a “boca inanimada da lei”, ou seja, deveria aplicar a
norma sem qualquer atividade interpretativa.

Oportuno destacar que Carré de Malberg apontava que o objetivo
ontolégico do Estado de Direito é a autolimitacdo, submetendo-se as
regras. Contudo, Carré criticava essa posicao jacobina, defendendo que
todos os poderes, inclusive o legislativo, se submetessem ao direito.
Portanto, na visdo do professor, o Parlamento é somente um dos poderes
constituidos, pois um auténtico Estado de Direito deve possuir mecanis-
mos/instrumentos legais para se opor a vontade do legislador também.

Nesta linha, o Rechstaat alemao do comego do século, momento em
que ndo se tinha experimentado um constitucionalismo nos nossos termos
atuais, confia ao Poder Legislativo a decisao e a disciplina da atribuicao dos
direitos subjetivos. Neste contexto, o sistema de regras instituido pelo Par-
lamento deveria ser rigorosamente observado pelos demais poderes, pois
s6 assim seria legitimo. A lei é vista, portanto, como um limitador eficaz de
qualquer risco a tutela dos direitos individuais.** Isto produziu o primado
do poder legislativo sobre os demais, marcado por uma Constitui¢do flexi-
vel, néo assistida por jurisdicao constitucional®>.

Neste momento histérico, conforme a prépria ideia rosseauniana, o
possivel abuso de poder por parte do legislativo sequer era imaginével,
pois neste modelo pensava-se numa correspondéncia entre vontade esta-
tal, legalidade e legitimidade moral, num processo de absoluta confianga
dos cidadaos.

Ja o modelo alemao caracterizava-se como mera reducao ao “Estado
Legal”, sendo um mero “direito do Estado”, com um conceito eminente-
mente técnico-formal de lei, retirando qualquer concepgido ética ou

contetdo juridico - presente aqui de maneira clara a influéncia do positi-

23 ZOLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito:
historia, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94.
24 ZOLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito:
histéria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94.

25 ZOLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito:
historia, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94.
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vismo juridico®®. Do absolutismo monarquico para o absolutismo da
“maioria®””: simples assim

Como se percebe, “a coisa” ja existia, sem, contudo, existir o “no-
me”, razao pela qual Costa classifica como pré-histéria.

Além do modelo francés, destaca-se outras formas de tratativa das re-
lacGes entre poder e direito. Na Inglaterra, por exemplo, desenvolveu de
maneira ainda mais precoce um modelo de contengio das arbitrariedades
e defesa dos individuos, sendo, inclusive, objeto de analise por Montesqui-
eu. Todavia, a concepcdo de cultura juridica dos ingleses era diversa,
considerando que estes ndo entendem a lei como elemento constitutivo do
direito, mas somente como elemento de protecdo a uma ordem jé estabele-
cida. Como destaca Costa, “a lei do soberano nao tem valor constitutivo,
mas possui somente uma fungdo protetora e fortalecedora de uma ordem
que enraiza na mesma ordem da acdo intersubjetiva”®. Nas palavras de
Canotilho, mais do que a lei, o que prevalece naquele pais sdo os costumes,
0s quais se ligam intimamente a concepcao de direito.

A base do rule of law inglés esta na igualdade juridica dos sujeitos, as-
segurada pelos tribunais, numa relagdo sinérgica entre Parlamento e
Cortes judiciarias.*® Como aponta Dicey, o Parlamento é visto como su-
premo legislador, mas a vontade, uma vez exprimida, se sujeita a
interpretacdo dos juizes, os quais sao influenciados pelas préprias concep-
¢Oes, mas também e, principalmente, pelo espirito geral da commom law.3'

Portanto, na concep¢ao dos ingleses, o equilibrio da ordem juridica

é encontrado na partilha da soberania e na primazia do commom law,

26 ZOLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito:
histéria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94.

27 A maioria aqui se refere aqueles que podiam participar do processo politico, uma minoria, marcada por homens,
detentores dos meios de producdo. Ao longo deste trabalho, tal questao serd melhor discutida, em especial no item
“3” deste capitulo.

28 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introdugio histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histdria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.p. 108

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999b.

3% ZOLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito:
historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94.

3' DICEY, A. V. Introduction to the Study of the Law of the Constitution. Macmillan, London, 1959, 102 ed.
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que ¢é historicamente realizada. Aqui, constata-se a diferenca com o sis-
tema francés, onde a lei é encarada como um ato de vontade do
soberano, para o inglés, onde o direito vem da tradi¢do, é uma constru-
¢ao historico-cultural, produzida no tempo, ndo resultado da vontade
instantanea parlamentar.3*

Curiosamente, apesar deste modelo que “empodera” os juizes, a In-
glaterra ndo possuia uma estrutura de controle de constitucionalidade,
em um sistema sem Constituicdo escrita, marcado pela deferéncia aos
costumes.?? Este modelo se distancia substancialmente do Estado Legal
aleméo, os quais concebem o juiz como funcionério ptblico responsavel
por aplicar a lei.3*

Além destes, é necessario revisitar o modelo estadunidense, o qual
encontra pontos de coincidéncia e divergéncia com os dois anteriores,
conforme destaca Pietro Costa, pois “uma exigéncia comum a franceses e
aos americanos é a redacao de uma constituicdo que transforma [em]
normas juridicas positivas os direitos humanos e os direitos naturais™.

Em outras palavras, para os estadunidenses nao basta a lei, sendo
necessario o estabelecimento de um conjunto de garantias fundamentais
que limitem o préprio soberano. A motivacdo desta preocupacdo era a
experiéncia com a metropole hostil, ou seja, o receio que se tinha com o
sistema parlamentar, sendo necessario colocar barreiras a onipoténcia do
legislador, através do constitucionalismo. Ja os franceses usaram do
constitucionalismo para lutar contra a estrutura politica e a experiéncia
histérica pela qual passaram.

O regime constitucional prestava-se também a necessidade de pre-

vengao formal a ameaga representada pelas maiorias, as quais podem ser

3> COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducdo histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

33 ZOLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito:
histéria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94.

34 DICEY, A. V. Introduction to the Study of the Law of the Constitution. Macmillan, London, 1959, 102 ed.

35 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducao histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 111
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hostis as liberdades individuais, conforme depois escreveu Tocqueville3,
Esta concepgao colaborou para o surgimento do judicial review, a partir
da decisao do juiz Marshall no processo Marbury vs. Madison, instituin-
do o controle de constitucionalidade sobre os atos legislativos, atenuando
o poder do parlamento.3”

Esta Constituicdo consagrou os chamados “direitos de primeira ge-
racdo”, evidenciando a conexdo entre a teoria constitucionalista e o
fortalecimento do Estado de Direito, pois com neste documento politico-
juridico foi estabelecido os limites ao poder politico, garantindo os direi-
tos individuais até mesmo em face do legislador, antes onipotente.
Portanto, a Constituicdo ndo somente estabeleceu as balizas do Estado de
Direito, mas assegurou as liberdades individuais.

Sendo assim, a Constitui¢do nasce como um documento politico, ao
qual é atribuido forga normativa, submetendo as decisdes legislativas a
Constituicdo, e, em dltimo ratio, ao judiciario, fortalecendo ainda mais o
vinculo entre lei e liberdade. Desta forma, nos EUA, a soberania se des-
dobra em dois sistemas “de vontade”: a Constituicio e a lei3®.

Nesta linha, a partir da filosofia de Kant, Costa destaca que a Consti-
tuicdo passa a ser a moldura normativa do agir estatal, cabendo ao
soberano ordenar a acdo do sujeito. Essa ideia de um conjunto de regras
que visavam envolver até mesmo o soberano tinha por objetivo um forta-
lecimento da defesa da liberdade e da propriedade, surgindo, com isto, a
concepgdo de controle de constitucionalidade. Como destaca Costa, “é

preciso criar um organismo que a defenda de qualquer infracdo: a consti-

36 “Nao creio que, até agora, alguma nagdo do mundo tenha constituido o Poder Judicidrio da mesma maneira que
os americanos. O mais dificil para um estrangeiro compreender nos EUA é a organizagao judiciaria. Nao ha, por
assim dizer, acontecimento politico em que ndo ouga invocar a autoridade do juiz; e dai conclui naturalmente que
nos EUA o juiz é uma das primeiras poténcias politicas.” In.. TOCQUEVILLE, A. de. A democracia na América. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. P. 89.

37 ZOLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito:
historia, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94.

38 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introdugio histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histdria, teoria, critica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006.
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tuicdo, entdo, “ndo é mais um papel escrito, sem voz, mas “é dada a ela
vida e palavra™.

Portanto, com o constitucionalismo o controle é levado ao érgao ju-
risdicional, conforme quis Kelsen. Neste instante se realiza a maxima da
lei como limite a atuacdo do Estado, caracterizando como uma autolimi-
tacdo, conforme lecionava Carré de Malberg. Neste contexto, constata-se
que o marco de passagem da pré-histéria para a histéria é o constitucio-
nalismo, colocando a Constituicdo como garantia maxima.*°

A luz do exposto, verifica-se que inicialmente surgiu a lei como me-
canismo para limitar o administrador (executivo), depois, verificada a
possibilidade de tirania do legislativo, surgindo a Constitui¢ao para limi-
tar a onipoténcia legislativa. Nesta linha, onde se coloca o juiz?! O
objetivo deste trabalho é justamente lancar uma provocacdo sobre o
lugar deste juiz no Estado Democrético de Direito.

Ainda, sobre os variados modelos de Estado de Direito, pode-se des-
tacar o Estado Liberal. Sobre este, José Afonso da Silva lista as seguintes
caracteristicas: i) império de lei; ii) divisdo dos poderes, assegurando a
independéncia do Legislativo e do Judiciario; iii) defesa dos direitos indi-
viduais (principalmente os de primeira geragao,/ direitos de liberdade)*'.
Essas caracteristicas se repetem nos outros modelos histéricos, ocorren-
do um “incremento”.

Estes direitos consagrados possuiam somente um carater formal,
negativo. Evidentemente ndo ofereciam respostas as mazelas sociais,
bem como aos movimentos de critica ao sistema de produgao capitalista,
de forma que o Estado Liberal foi conduzido ao Estado Social de Direito,
com uma proposta de superacdo destas mazelas, concretizando justica

social e assegurando materialmente o exercicio dos direitos.**

39 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducao histérica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 120.

4 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducio histdrica. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histdria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

41 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. P. 112.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999b.
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Por fim, como complemento, surge um novo modelo: o Estado De-
mocratico de Direito. Como destaca Branco, existe uma incorporacao
dialética dos modelos anteriores. O Estado Democratico de Direito reco-
nhece a primazia constitucional, a qual incide sobre todos os poderes, por
ser fruto da vontade soberana absoluta. Neste modelo, o judiciario ganha
forca e protagonismo, passando a ser visto como defensor da Constituicao.

Para o professor Ansuategui, a concep¢ao adequada de Estado de
Direito somente se faz possivel tomando os direitos fundamentais como
elemento essencial, pois estes caracterizam um especifico modo de funci-
onamento. Neste sentido, embora admita que o conceito é controvertido,
afirma que o Estado de direito exige que esteja “sometido em todas sus
acciones a normas fijas y conocidas de antemano”*, concretizando lega-
lidade e seguranca juridica. Contudo, ndo pode se referir a qualquer
legalidade, mas a uma legalidade seletiva, qualificada quanto a sua ori-
gem, a saber, democratica.** Na mesma linha, aponta Ferrajoli ndo ser
possivel falar em Estado de Direito sem a garantia e o respeito aos direi-
tos humanos*.

De acordo com Canotilho, 0 novo modelo pode ser chamado de Es-
tado Constitucional, também fundado na legalidade qualificada,
democrética®. Tem por caracteristicas: i) principio da constitucionalida-
de; ii) principio democrético; iii) um sistema de direitos fundamentais;
iv) principio da justica social; v) principio da igualdade; vi) principio da
divisao de poderes; vii) principio da legalidade; viii) principio da segu-
ranga juridica®’. Resumindo sua proposicdo, o “Estado constitucional é,
assim, e em primeiro lugar, o Estado com uma constituicdo limitadora do

poder através do império do direito’ .

43 ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier: «Las definiciones del Estado de Derecho y los Derechos Fundamentales»,
Sistema, nim. 158, 2000, p. 100

44 ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier: «Las definiciones del Estado de Derecho y los Derechos Fundamentales»,
Sistema, nim. 158, 2000, pp. 91y SS

45 FERRAJOLI, Luigi. Direito razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.
46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999b.
47 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2006. P. 122.

48 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina, 2008. p. 98
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Neste sentido, o Estado Constitucional é mais do que o Estado de
Direito. A democracia ndo é apenas introduzida para “travar” o poder (to
check the power), mas também para legitimar o mesmo poder (to legiti-
mize State power)*.

J& para Lénio Streck, o Estado Constitucional de Direito apresenta

como principios

a constitucionalidade, entendida como vinculagdo deste Estado a uma Consti-
tuicdo, concebida como instrumento bésico de garantia juridica; a
organizacdo democratica da sociedade; um sistema de direitos fundamentais
individuais e coletivos, de modo a assegurar ao homem uma autonomia pe-
rante os poderes publicos, bem como proporcionar a existéncia de um Estado
amigo, apto a respeitar a dignidade da pessoa humana, empenhado na defesa
e garantia da liberdade, da justica e solidariedade; a justica social como me-
canismo corretivo das desigualdades; a igualdade, que além de uma
concepgao formal, denota-se como articulacido de uma sociedade justa; a di-
visdo de fung¢des do Estado a 6rgaos especializados para seu desempenho; a
legalidade imposta como medida de Direito, perfazendo-se como meio de or-
denacao racional, vinculativamente prescritivo de normas e procedimentos

que excluem o arbitrio e a prepoténcia; a seguranca e corregdo juridicass°.

Por outro lado, Gustavo Gozzi entende que o Estado de Direito se
estrutura em quatro grandes pontos: i) estrutura formal do sistema juri-
dico, garantindo liberdades fundamentais através de leis-gerais e
abstratas aplicadas por juizes independentes; ii) uma estrutura material
do sistema juridico, marcada pela liberdade de concorréncia; iii) estrutu-
ra social, marcada pela defesa da questdo social e das politicas
reformistas; iv) estrutura social do sistema juridico, separacao e divisao
do poder>".

Em Ferrajoli encontra-se a caracterizagdo do Estado Constitucional

de Direito como aquele onde: i) a questdo da substancia/matéria é reto-

49 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. Coimbra: Almedina, 2008.

5° STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 5. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. P. 97-98

5t GOZZI, Gustavo. Estado Contemporaneo. In: BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. Brasilia: Editora UNB, 132
ed., 42 reimpressao, 2010. p. 401.
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mada no plano da validade; ii) relagdo juiz e lei muda; iii) juiz ndo s6
descreve, o que for¢a a mudanga dos métodos.>*
Por fim, destaca-se os pontos assinalados por Canotilho, o qual lista

as caracteristicas que permite identificar o Estado de Direito:

governo de leis (e ndo de homens!) gerais e racionais, organizagao do poder
segundo o principio da divisdo dos poderes, primado do legislador, garantia
de tribunais independentes, reconhecimento de direitos, liberdades e garan-
tias, pluralismo politico, funcionamento do sistema organizatério estadual
subordinado aos principios da responsabilidade e do controlo, exercicio do
poder estadual através de instrumento juridicos constitucionalmente deter-

minados33.

Seguindo as consideragdes de todos estes doutrinadores, extrai-se
os seguintes principios: liberdade do individuo, seguranca, responsabili-
dade e responsabilizacao dos titulares do poder e igualdade, através do
império do direito/da Constituigao, efetivando a democracia. Estes, para
se concretizarem, precisam de institui¢oes, procedimentos e formas.>*

Essa leitura mais substancial do Estado de Direito conduziu a uma
reconfiguracio do Judiciario: do “mito” do juiz boca da lei para o “mito”
do juiz garante, conforme bem explana Dallari:

A partir do comego do século XX a doutrina passou a submeter a lei ao Direi-
to e confiar o Estado de Direito ao controle pelo Judiciario, para evitar
“desbordamentos” dos Legislativos e dos eleitores. Isso porque se confiava

mais no juiz que na norma escrita ou no cidadao para controlar o Estado3s.

Por 6bvio, tais teorizacdes nao impediram que o Estado de Direito
fosse desvirtuado ao longo do tempo. Contudo, tal tematica ndo sera

explorada de maneira direta neste trabalho.

52 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. 417-464

53 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999b. p. 20.
54 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999b.

55 DALLARI, Dalmo. Estudos de Direito Pablico. In.: WAGNER JUNIOR, Luiz Guillherme da Costa. Direito Publico.
Estudos em Homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 220.
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Em resumo, o Estado de Direito deve atuar dentro da lei - e da
Constituicao - nos limites impostos. H4 quem aponte que o léxico esta
condenado a implosdo, sustentando que essa questao de governo pela lei
e sob a lei é oriunda de uma concepgao tipica sociedade burguesa liberal
oitocentista, ndo se coadunando ao constitucionalismo.5®

Obviamente, a questao ndo é tao simples, nem a solugdo ao controle
algo tdo singelo. Consciente disto, o presente trabalho vai explorar uma
questao sensivel ao Estado de Direito: o espago - e o tamanho - que o

Judiciéario ocupa nesta ordem politica.
1.2 Dividindo o inseparavel: a “separacao dos poderes”

Inobstante seja desnecessério avisar, cumpre destacar que a separa-
Gao em topicos neste trabalho é meramente tedrica, para facilitar a
compreensdo, em termos cartesianos, mas é evidente que os temas se
cruzam e se imbricam o tempo todo. Pensar Estado de Direito sem sepa-
racdo dos poderes, é pensar a coisa sem uma das suas caracteristicas
definidoras. Aos que duvidam, basta remeter ao artigo 16 da Declaracio
de Direitos do Homem e do Cidadéo, a qual concebe a ideia de sem ga-
rantia de direitos e separacdo dos poderes, ndo se tem Constituicio®”. Em
suma: é um verdadeiro dogma.

Outra obviedade que deve ser relembrada é que a soberania néo se
divide, conforme a propria conceituacio de Jean Bodin3®. Ou seja, trata-
se da separagao das fungdes do Estado, sendo uma questao de competén-
cia, portanto.

Mas, afinal, o que é separacao dos poderes?

A expressao “separacdo de poderes” ou “triparticdo dos poderes” é

uma nogao que admite inimeros conceitos. A teoria de separacdo dos

5 PORTINARO, Pier Paolo. Para além do Estado de Direito: tirania dos juizes ou anarquia dos advogados? In: COSTA,
Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito: histdria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 465-488

57 XVI - Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacio dos
poderes nao tem Constituigao.

58 Soberania como “poder perpétuo e absoluto de uma Reptblica”. Ainda mais se buscar a raiz do conceito de soberania,
naquela relagiao com o poder de Deus. In.: BODIN, Jean. De la republique: fragments. Paris: Librarie de Medicis, 1949.
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poderes mais conhecida é aquela elaborada por Montesquieu. O autor
francés, analisando o sistema politico inglés, apontou a necessidade da
existéncia de trés funcdes: legislativa, administrativa e juridica®. Nas

palavras do autor, incumbe a cada uma delas, respectivamente:

pelo primeiro, o principe, ou o magistrado, elabora leis para um certo tempo ou
para sempre, e corrige ou revoga as existentes. Pelo segundo, faz a paz ou a
guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, impede as invasoes.

Pelo terceiro, pune os crimes, ou julga as pendéncias entre os particulares®.

O autor francés se preocupa com a liberdade, entendendo que a au-

N

séncia de limitagdo do poder soberano conduzia, invariavelmente, a
tirania, ao abuso de poder, ameagando a liberdade dos individuos. Aqui
encontra-se a chave de leitura do teérico francés: defesa da liberdade.
Consciente da necessidade de limitagdo, Montesquieu vai buscar no mo-

delo inglés os mecanismos de controle®’.

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder Legis-
lativo esté reunido ao Poder Executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se temer
que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam leis tirdnicas
para executé-las tiranicamente. Nao havera também liberdade se o poder e jul-
gar ndo estiver separado do Poder Legislativo e do Executivo. Se liberdade dos
cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao Po-
der Executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor. Tudo seria perdido se
0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as revolugdes publi-

cas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos®.

A principal preocupacdo de Montesquieu € a estabilidade dos gover-

nos, estabelecendo este sistema de separacdo das funcdes como condigio

39 MONTESQUIEU, Charles de Secondat baron de; MOTA, Pedro Vieira. O espirito das leis: as formas de governo, a
federacio, a divisao dos poderes. 8. ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2004. 227 p.

5 MONTESQUIEU, Charles de Secondat baron de; MOTA, Pedro Vieira. O espirito das leis: as formas de governo, a
federacdo, a divisao dos poderes. 8. ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2004. 227 p.

5 WEFFORT, Francisco C. Os classicos da politica. V.1. 14 ed. Sao Paulo: Atica, 2006.

52 MONTESQUIEU, Charles de Secondat baron de; MOTA, Pedro Vieira. O espirito das leis: as formas de governo, a
federacao, a divisdo dos poderes. 8. ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2004. p. 149.
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de funcionamento do Estado de Direito, até porqué as revolucdes bur-
guesas queriam a seguranca e a liberdade®. Hamilton, um dos pais
fundadores, também néo confiava num governo nao controlado, afinal,
“se os homens fossem anjos, ndo haveria necessidade de governo; e se
anjos governassem os homens, ndo haveria necessidade de meio algum
externo ou interno a marcha do governo®”.

Este espirito limitador moveu as revolugoes burguesas, sendo que
as limita¢des eram as mais variadas, mas a principal é a divisdo das fun-
¢Oes em 6rgaos conforme a sua competéncia especifica.

Ainda, sobre a questdo da equivaléncia dos poderes é algo contro-
verso na teoria de Montesquieu, principalmente em razdo da
caracterizagao do judiciario como um poder nulo. Todavia, isto ndo en-
contra relevancia pratica, devendo ser verificado somente que a
existéncia desta separacio possibilita um poder contrariar o outro.

Cumpre salientar que o autor francés nao foi o primeiro a teorizar a
separacdo dos poderes. Aristdteles ja preconizava um sistema composto
pela assembleia, corpo de magistrados (administrar) e o corpo judicia-
rio®, o qual tinha uma leitura otimista, além de néo se preocupar muito
com a divisdo efetiva, mas sé com o reconhecimento das diferentes fun-
¢des, ndo com a contencdo do abuso®®.

Além dele, Marsilio de Pddua também falou em limitagao de poder
através da divisdo de fungoes. John Locke também trabalhou com a sepa-
racdo de poderes, explorando uma estrutura quadripartida: i) o
executivo, exercido pelo Rei, controlado pelo Parlamento e pelos costu-
mes; ii) legislativo, exercido pelo Parlamento; iii) prerrogativa, que seria
o poder de fazer o bem publico; iv) poder federativo, o qual seria o poder

de decidir sobre a guerra e a paz, exercida pelo rei também, assim como

5 WEFFORT, Francisco C. Os classicos da politica. V.1. 14 ed. Sdo Paulo: Atica, 2006.
54 HAMILTON, JAY, MADISON. Federalistas. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973.
% ARISTOTELES. A politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 1252

8 APOLINARIO, Marcelo Neves. A nova dogmética constitucional da separacio das funces (ou poderes) estatais e

a judicializacdo da politica. Disponivel em: caribenha,eumed.net/separacio-funcoes-poderes/ Acesso em: 07 de jul.
de 2017



Bruno Rodrigues Zanello | 31

a anterior. Como é de se esperar, acreditava na supremacia do Parlamen-
to®.

Duas observagoes sdo possiveis sobre a teorizacio do pensador in-
glés: de fato, o poder se separa entre Rei e Parlamento, bem como o
Judiciario é um 6rgao do Executivo somente, nao sendo um poder inde-
pendente.

Neste sentido, o grande mérito de Montesquieu é enunciar o Judici-
ario independente e demonstrar que os 6rgaos deviam ser distintos e
auténomos. Uma vez limitado e separada as func¢des, entendia Montes-
quieu que um poder acabaria vigiando o outro, numa fiscalizagio
reciproca, assegurando seguranca e liberdade a todos os individuos. So-
bre o conceito de liberdade através da lei, inaugurado por Montesquieu,
necessario apresenta-lo neste momento: “Num Estado, isto é, numa soci-
edade em que existem leis, a liberdade s6 pode consistir em poder fazer o
que se deve querer e ndo ser coagido a fazer o que ndo se deve querer”®.

A teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu recebeu um in-
cremento: a teoria dos freios e contrapesos desenvolvida por Henry
Bolingbroke. O autor britdnico ofereceu um complemento as teorizagoes
de Montesquieu, afirmando que existe a necessidade de uma interacio
reciproca na atuacdo dos poderes, harmonizando o exercicio da sobera-
nia. Portanto, deve-se observar a dinamica entre os poderes, a qual
Montesquieu néo teria se atentado.

Salienta-se que Montesquieu ndo preconizava um modelo estatico,
s6 ndo tratou muito das relagdes entre estes, posto que o objetivo era a
divisao, buscando evitar a influéncia. Em sua obra, até por ele ter se de-
brucado sobre o modelo inglés como exemplo, restou evidenciado as
imbricacdes entre as fungdes, sendo sempre uma escolha politica.

A triparticdo dos poderes, portanto, é uma forma de limitacdo in-

terna do poder estatal, através do principio da organizacdo do Estado

7 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat baron de; MOTA, Pedro Vieira. O espirito das leis: as formas de governo, a
federacéo, a divisao dos poderes. 8. ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2004. 227 p.
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através das suas funcdes. A liberdade é o principio fundamental, sendo a
legalidade o mecanismo de protegdo. Da obra de Montesquieu, denota-se
que a preocupacio era evitar a juncio entre legislativo e executivo®.

Para Canotilho, o principio da separacao dos poderes pode ser lido
em duas dimensdes. Primeiramente, como divisdo e limitagdo do poder,
em uma leitura negativa e, também, como “constitucionalizacao, ordena-
¢ao e organizacdo do poder do Estado tendente a decisoes funcionalmente
eficazes e materialmente justas”, demonstrando a divisdo positiva, res-
ponsavel por demarcar o responsavel por determinado dever
constitucional”’.

Ainda, o autor portugués busca demonstrar onde reside a impor-
tancia desta cisdo, apontando trés principios, a saber, o juridico-
organizatério, responsavel por criar uma estrutura constitucional de
funcbes; o normativo-auténomo, estabelecendo quem deve tomar a deci-
sdo; e o fundamentador de incompatibilidades, onde a divisao presta-se a
ndo gerar confusao”.

Obviamente, com o decorrer do tempo, percebeu-se que esta estru-
tura era deveras fechada, bem como as Constituigdes passaram a atribuir
funcoes tipicas e atipicas aos poderes.

A Constituicdo Federal de 1988 adota a concepgao de Montesquieu,
bem como os temperamentos realizados por Bolingbroke, principalmen-
te, quando disciplina a independéncia, afirmando, contudo, que a atuacéo
deve ser harmonica. A definicio mais feliz sobre a triparticao dos poderes
é aquela trazida por José Afonso da Silva, o qual aponta que os 6rgaos
devem possuir especializacao funcional e independéncia organica, apon-
tando que a triparticdo significa delegar as funcdes governamentais a
orgdos distintos”. Nesta linha, é competéncia de cada um dos 6rgaos

aquilo que a Constituigdo diz ser.

% WEFFORT, Francisco C. Os classicos da politica. V.1. 14 ed. Sao Paulo: Atica, 2006.
7° CANOTILHO, ].J Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao, Coimbra: Almedina. 7. ed., 2004. p. 250.
7 CANOTILHO, ].J Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao, Coimbra: Almedina. 7. ed., 2004. p. 250

72 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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O Judiciario, neste modelo tradicional, como ja dito, era um poder
nulo, cabendo ao juiz ser a boca que enuncia as palavras da lei. Esta des-
confianca dos juizes encontra fundamento simples: a magistratura da
época era condescendente com a aristocracia, chancelando suas arbitra-
riedades. Por isso se coloca a lei no centro”. Critica elaborada por Tércio
Ferraz Junior é de que esta concepc¢do do judiciario como boca inanimada
da lei o torna um poder nulo, ou seja, o poder somente seria dividido em
dois, sendo necessério, desta forma, repensar o Poder Judiciario nesta
estrutura’.

Dentro do Estado Liberal de Direito classico, por razdes ¢bvias, este
modelo podia se perpetuar de maneira muito mais estanque, ainda que
ndo fosse absoluto. Contudo, as modificagdes faticas, bem como no mo-
delo de Estado, implicaram numa reconfiguracdo da separagdo dos
poderes.

Hoje, por exemplo, mais do que separacdo estanque ou meramente
a interacdo, fala-se em colaboracao entre poderes. Além disto, ha autores,
como Ackerman, que enxergam a existéncia de uma efetiva tensao entre
eles”™.

O autor assevera nao ser possivel reduzir toda a complexidade de
poderes da atual sociedade dentro desta divisdo tripartite, considerando
existir um sem-ntimero de institui¢des que ndo cabem nestas formas, o
que, de acordo com o autor, somos impedidos de ver por um “exercicio
de f&”7°.

Apesar das criticas, o dogma segue forte na teoria constitucional

ocidental. O art. 2° da CRFB/88 consagrou a triparticdo, estabelecendo a

73 Qutro ponto relevante de como essa concepcao marcou é que para Chiovenda o “juiz deveria fazer atua a vontade
concreta da lei”. Mais para frente sera demonstrado o quanto essa concepgao favoreceu o positivismo juridico e o
mito do juiz que ndo interpreta.

74 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O judiciario frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?
Revista USP, Sao Paulo, n° 21, p. 12-21, 1994.

75 ACKERMAN, Bruce. The New Separation Power. In.: Harvard Law Review. Volume 113. January 2000. Number
3. O autor chega a propor um novo modelo onde o primeiro ministro somente se mantém com o apoio do Parla-
mento, o qual é controlado por uma série de instituicdes que ndo somente a corte constitucional.

76 ACKERMAN, Bruce. Good Bye, Montesquieu. Disponivel em: https://law.yale.edu/area/compadmin. Acesso em:
15 de jul. de 2017.
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independéncia e a harmonia, vindo ao encontro do check and balance
estadunidense”, buscando evitar a paralisia institucional”®.

O tinico momento em que nao tivemos uma triparticao dos poderes
foi na Constituigao Imperial de 1824, a qual trazia em seu bojo a concep-
¢ao de “Poder Moderador” do Imperador. Contudo, evidente que a
dinamica das relagdes se alterou ao longo do tempo, atribuindo funcdes
tipicas e atipicas dos poderes.

O ponto central é saber: a atribuicdo de cada 6rgao é uma escolha
politica, ndo existindo uma cisdo neutra, a-histérica. O Estado de Direito

pede somente a divisao do poder, ndo importando o desenho.

1.3 Constitucionalismo x democracia: de inimigos a gémeos

xifépagos

A primeira - e mais simples leitura de democracia - é vé-la como o
povo exercendo o poder, “os muitos comandam, ndo os poucos”. Para
Costa, esta visdao de democracia afetou diretamente no imaginario da
modernidade”. Basta se lembrar da célebre contraposi¢io de Constant,
de liberdade dos antigos e a dos modernos. A democracia dos antigos nao
coincide com a modernidade, pois a liberdade dos modernos exige um
espaco para organizacio para a vida®’.

A raiz da democracia estd na Grécia Antiga, ressaltando ser ébvio a
diferenca com nosso modelo democratico atual. A comecar pela definicao
de “muitos”, bem como a diferenciacdo entre democracia direta e repre-
sentativa. Como ressalta Bobbio, para os antigos, a imagem da
democracia era diferente, pois concebiam como a ideia do povo delibe-

rando em assembleia sobre um tema, neste contexto, “democracia”

77 Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

78 MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo Judicial: limites institucionais democraticos e constitucionais. 1 ed. Sdo
Paulo: Letras Juridicas, 2011. 174 p

79 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos: Li¢oes de histéria da Democracia. Curitiba: Editora UFPR, 2012. 314 p.

8¢ CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Sao Paulo: Atlas, 2017.
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significa literalmente o poder do demos e nao o poder dos representantes
dos demos, como hoje®'.

A concepgao de soberania popular, base da democracia, liga-se a re-
presentacdo de voto na democracia moderna. Por dbvio, este aumento no
numero de votos ndo é produto de concessdes, mas objeto de luta.

A democracia liberal moderna iniciou-se tendo por votante somente
o homem adulto, livre - economicamente, inclusive -, com conhecimen-
to. Obvio que estes “muitos” ndo eram tantos assim. Na Inglaterra da
Revolucédo Gloriosa, por exemplo, somente 2% da populacdo podia votar.
Em 1832, apds a reforma eleitoral, este indice subiu para 5%, sem que o
direito de votar fosse conferido as mulheres.

Os “muitos” no Brasil também ja foram poucos. No periodo entre a
Proclamagado da Reptblica e o fim do Estado Novo (1889-1945), o niime-
ro de eleitores ndo ultrapassava 5%, em média. Em 1960, a participa¢ao
alcangou 18%, ja na década de 80, chega-se a 47% da populagdo. Em
2006, o indice era de aproximadamente 70%.

Essas restrigdes aos “muitos” encontravam bases tedricas. Benjamin
Constant apontava que aqueles que trabalham muito e que eram depen-
dentes economicamente ndo deveriam votar, considerando que nao
seriam bem informados o suficiente para tanto. S6 o detentor dos meios
de producéo, o proprietério, teria tempo para se dedicar a vida publica®?.

N&o muito diferente pensava Edmund Burke, o qual defendia que
somente um determinado grupo com certo grau de conhecimento e dis-
cernimento politico poderia votar, pois somente estes poderiam
identificar o que interessava ao bem comum?®,

Este modelo era tao excludente que Lefort afirmou ser destituido de
sentido atribuir a democracia como uma criagdo da burguesia, pois, na
visdo do tedrico francés, esta classe social sempre buscou obstar que o

liberalismo se tornasse democrético, limitando as regras do sufragio e os

81 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugio de Marco Aurélio Nogueira. 7. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2000. P. 372.

82 CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Sao Paulo: Atlas, 2017.

8 WEFFORT, Francisco (org.). Classicos da Politica. Volume 2. 112 ed. S&o Paulo: Atica, 2006.
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direitos, afastando boa parte da populacdo das principais decisdes politi-
cas®.

Contudo, discorda-se do autor francés, considerando que, dentro de
suas limitagoes, aqueles regimes possuiam caracteres democraticos. Ana-
lisa-los com os parametros atuais é anacrénico. Além disso, ndo se pode
esquecer que nem todos participam dos nossos processos eleitorais atu-
almente: basta-se lembrar que os estrangeiros, os conscritos e aqueles
com condenacio penal ndo podem votar no Brasil do século XXI%.

Com o tempo, notou-se que o0 governo da maioria possuia uma ten-
déncia natural a se tornar a ditadura da maioria. Neste contexto, mais do
que ser um regime de muitos, a democracia precisava ser o regime de
todos®.

As criticas a democracia representativa ganharam forca no final do
século XIX, inspirados por Proudhon e Rousseau. Prodhon enxergava o
modelo de democracia representativa como uma “oligarquia eletiva”.
Essas criticas sdo importantes em razao de que foram através dessas que
o regime democratico buscou aumentar seu espectro de votantes, de
forma que, através de lutas e das construcdes tedricas, o conceito de
cidado foi se elastecendo®’.

Através das teorizagdoes de Mill, ganha forca a defesa do sistema
proporcional, assegurando a representacao das minorias politicas. Perce-
be-se o interesse de conciliar a democracia representativa com a ideia de
governo de todos. A preocupacéo era: a representacgdo precisa “espelhar”
a sociedade. O sistema ¢é visto como uma fotografia mais fidedigna da
sociedade, mas também tem o intuito de impedir que uma maioria des-
pética ganhe forga, desvirtuando o sentido da democracia e suas reais

intencoes®®.

84 LEFORT, Claude. A Invengio Democrética - Os Limites da Dominacéo Totalitéria. Sao Paulo: Brasiliense, 1983.

8 Inclusive, ndo deixa de ser curioso que aqueles que sio mais afetados pelas decisdes do Estado, a saber, os
condenados criminalmente, ndo possam votos.

86 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos: Ligdes de histéria da Democracia. Curitiba: Editora UFPR, 2012. 314 p.
87 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos: Ligdes de histéria da Democracia. Curitiba: Editora UFPR, 2012. 314 p.

88 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos: Ligdes de histéria da Democracia. Curitiba: Editora UFPR, 2012. 314 p.
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Tocqueville j& apontava os riscos da tirania da maioria, pois o go-
verno da maioria representava um risco para a liberdade, sendo
necessario estabelecer mecanismos de controle®. Os EUA, por exemplo,
trouxeram consigo, na prépria formacdo do Estado, a preocupagao de
controlar até mesmo as maiorias. Como destaca Gargarella, a histéria da
Constituicdo Estadunidense é uma histéria de medo da tirania e da anar-
quia, considerando o cenario de crise econdmica que se desenhava em
razdo da dificil relagdo coldonia-metrépole. O medo expresso por Hamil-
ton quando da discussdo da Constituicio, mostra que a cautela era
quanto as legislaturas e a tirania das maiorias, além de Madison, que
queria combater os grupos facciosos. E interessante notar que a Consti-
tuicdo daqueles que sdo considerados os pais da democracia foi debatida
as escondidas. Neste contexto, a revisdo constitucional ndo é um dos
instrumentos previstos, inobstante Gargarela entenda ser ébvio que o
constituinte parecia admitir um juiz declarar uma lei inconstitucional.®®

Contudo, todo este esfor¢o nao foi suficiente e a democracia repre-
sentativa liberal sofreu uma dura derrota: os totalitarismos que se
alastraram pela Europa Continental.

Antes de trabalhar a tensdo democracia e constitucionalismo, é pre-
ciso delimita-los. Democracia, conforme ja visto e bem definido por
Chueri, significa “o povo decidindo questdes politicamente relevantes da
sua comunidade”, enquanto que o constitucionalismo significa “limites a
soberania”, afastando determinadas decisoes politicas das vontades ma-
Jjoritarias®'. A concepg¢ao de Nino de democracia dialgica é importante,
considerando que defende o direito de intervencdo na resolucdo das

questdes, podendo participar do processo decisério, numa deliberacdo

89 TOCQUEVILLE, A. de. A democracia na América. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

9° O argumento de Gargarella ganha forca se analisado o n° 78 dos “Federalistas”, onde admitiu que os juizes
deveriam analisar se uma lei era ou ndo constitucional. In.: GARGARELLA, Roberto. Em nome da Constitui¢cao. O
legado federalista dois séculos depois. In: BORON, Atilio A. Filosofia politica moderna: de Hobbes a Marx. Sdo
Paulo: CLACSO, 2006, p. 169-188. Disponivel na internet em:

http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/filopolmpt/08_gargarella.pdf

9" CHUEIRI, Vera Karam de. GODOY, Miguel G. Constitucionalismo e democracia: soberania e poder constituinte.
In.: Revista de Direito GV. Sdo Paulo. P. 159-174, jan-jun de 2010.
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coletiva, incluindo os cidadaos no processo de democracia deliberativa®’.

Chueri e Godoy enunciam com clareza:

A democracia enquanto conquista e processo de tomada de decisoes insere o
sujeito/povo nas discussdes e deliberagdes, ao passo que o constitucionalismo
regula este processo, estabelecendo limites, padrdes e até mesmo determina-
¢Oes, como a representacido. No entanto, muitas vezes o constitucionalismo
(ao estabelecer a representacdo, por exemplo) representa um freio a demo-
cracia. Outras vezes, o proprio procedimento democratico deixa de incluir

parcelas sociais que deveriam tomar parte na discussao93.

Neste cenario aparece o fendmeno do constitucionalismo, marcado
pela limitacdo do poder e protecdo dos direitos individuais. A Constitui-
¢do impde certos limites juridicos ao voluntarismo politico, contendo as
maiorias®*.

O povo, no gozo absoluto de sua soberania, institui a Constituicdo,
limitando a atuagdo dele mesmo, povo, na atividade legislativa ordinéria.

Essas ideias compdem a base da concepg¢ao de justica constitucional
de Kelsen, ressaltando que a jurisdigido constitucional ndo se opde a tri-
particdo dos poderes para Kelsen, mas é uma afirmacdo dos mesmos®>.

Nesta polémica de guarda, aparece Carl Schmitt, que identificava na
Constituicdo aquela que vai projetar juridicamente a decisdo fundamental
sobre 0 modelo politico do povo. Em suma, a Constitui¢do confere carater
juridico ao embate amigo/inimigo. Em outras palavras, a decisdo politica,
ao ser constitucionalizada, torna-se norma juridica fundamental, de forma
que somente pode ser substituida no caso de nova instauracdo do antago-
nismo amigo/inimigo. A Constituicio, portanto, serve para dar estabilidade

a ordem politica, cabendo, por isso, a guarda ao presidente do Reich.

92 NINO, Carlos Santiago. La constitucién de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 2003.

9 CHUEIRI, Vera Karam de. GODOY, Miguel G. Constitucionalismo e democracia: soberania e poder constituinte.
In.: Revista de Direito GV. Sao Paulo. P. 159-174, jan-jun de 2010.

94 NETO, Claudio Pereira de. Jurisdi¢ao Constitucional, democracia e racionalidade pratica. Sao Paulo: Renovar, 2002.

95 BONGIOVANNI, Giorgio. Estado de Direito e justia constitucional: Hans Kelsen e a Constituigao austriaca de
1920 In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito: histdria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 380-414
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A problemética da teorizagdo de Schmitt é que ela ndo trabalha com
a Constituicdo como limitagdo dos poderes e produto de uma vontade
majoritaria, mas sim como constituida por uma parcela, vencedora em
um “conflito”®®, sendo a Constituicio uma decisio do poder constituinte
capaz de representar “a totalidade da unidade politica considerada e sua
particular forma de existéncia®””

Lassalle também tem sua definicdo de Constituicdo como “a lei fun-
damental proclamada pelo pais na qual se baseia a organizacédo de Direito
Ptiblico desse Estado”®. Para o autor, ela envolve algo mais sagrado e,
por isso, serve como fundamento para as outras leis.

Este fortalecimento do constitucionalismo cria, sendo uma tensao,
ao menos uma “questdo controversa” com a democracia®. Ora, afinal, o
constitucionalismo implica em limitages as decisdes democraticas.

Contudo, nesta linha, parece induvidoso que uma parte das decisoes
deve estar afastada da decisao politica ordinaria, assegurando condicoes
basicas para a efetivacao da democracia. A pergunta que se coloca é quais
decisdes devem ser afastadas do legislador originario. Como observa
Salgado, isso passa por uma decisdo constituinte, com sua “intencdo
fundadora e permanente”*°.

O professor portugués J.J. Canotilho pontua que os estadunidenses
estao justamente no cerne deste debate, numa colisdo entre democratas e
constitucionalistas, demarcando Estado de Direito e democracia como
duas formas de liberdade.

Discorda-se desta leitura: o constitucionalismo é definido pela de-

mocracia, a qual se define pela Constituicdo, pois, como diria Holmes,

9 SCHMITT, Carl. Constitutional theory. Durham: Dukee University Press, 2008.
97 SCHMITT, Carl. Constitutional theory. Durham: Dukee University Press, 2008. P. 63
9 LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constituicéo? Belo Horizonte: Editora Lider, 2004.

9 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais estruturante do direito eleitoral. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana. Paran4, p. 356. 2010.

199 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais estruturante do direito eleitoral. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana. Paran4, p. 356. 2010.

' CANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao, Coimbra: Almedina. 7. ed., 2004.
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“Uma Constitucion es como um freno, mientras que el electorado es como
um caballo desbocado™ .

Constitucionalismo é, portanto, instituir pré-compromissos e auto-
restricdes. Aqui, Elster é fundamental. O cientista politico noruegués,
partindo do poema épico “Odisséia”, destaca a histéria de Ulisses, que se
amarra ao mastro do navio e coloca cera nos ouvidos para nao ser persu-
adido pelo canto das sereias'®3.

Este é o tipico exemplo de auto-restrigdo, por meio das quais os su-
jeitos buscam se proteger das emogoes, das alteracdes de preferéncias e
da inconsisténcia temporal. Para o autor, as Constituicdes sao justamente
pré-compromissos societais, que buscam restringir nossas possibilidades
de governo.

a Constituicdo pode projetar a maquina de governo ordinaria de forma a
contrabalancear a paixdo superar a inconsisténcia temporal e promover a
eficiéncia. Em um nivel mais elevado, a maquina de emendas da prépria

Constituicdo pode ser projetada para ser lenta e complicada.

Acompanhado das constitui¢des, deveria vir uma estrutura bicame-
ral, que com a lentiddo'* do processo e a exigéncia de maioria
qualificada asseguraria uma maior forca a Constituicdo, protegendo as
minorias das maiorias eventuais, eliminando as forcas irracionais'.

Este processo de fortalecimento de uma democracia constitucional
ganha forca no p6s-guerra, com constitui¢des ricas no aspecto principio-
légico. Sobre esta revolucdo, necessario destacar as acertadas palavras de

Ferrajoli:

02 HOLMES, Stephen. El precompromisso y la paradoja de la democracia. In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune
(Coords.). Constitucionalismo y democracia. Traducdo de Monica Utrilla de Neira, México: Colegio Nacional de
Ciéncias Politicas y Administracién Publica, A.C.; Fondo de Cultura Econdmica, 1999. ISBN 968-16-4927- 3.

03 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Sao Paulo: Ed. da
UNESP, 2009. 388 p.

1°4 A lentidao “permite que a paixdo esfrie e que a razao (ou interesse) retome o controle”

195 O proprio Elster ressalta que o préprio constituinte nao esta isento dos vicios politicos. Além disso, oberva que a
Constituigao deve tomar cuidado para nao se tornar um pacto suicida, ao invés de prevenir o suicidio.



Bruno Rodrigues Zanello | 41

O constitucionalismo, aquele que resulta da positivacdo dos direitos funda-
mentais como limites e vinculos substanciais a legislagdo positiva,
corresponde a uma segunda revolugdo na natureza do direito, que se expres-
sa em uma alteracdo interna do paradigma positivista classico. Se a primeira
revolugdo se expressou na afirmacio da onipoténcia do legislador, ou seja, do
principio da mera legalidade (ou da legalidade formal), aquela norma de re-
conhecimento da existéncia das normas, essa segunda revolucio se realizou
com a afirmacdo daquilo que podemos chamar de principio da estreita lega-
lidade (ou da legalidade substancial); isto é, com a submissdao também da lei
aos vinculos ndo mais somente formais, mas substanciais impostos pelos

principios e pelos direitos fundamentais expressos nas constituicoes'°®.

Para Ferrajoli, a democracia constitucional vem substituir a demo-
cracia majoritaria, ou, em outros termos, a ditadura das maiorias. Neste
sentido, o constitucionalismo nao limita a democracia e a soberania po-
pular, mas qualifica esta'”’.

Na mesma linha vem Chueri e Godoy, apontando que o constitucio-
nalismo ndo limita o poder constituido, mas sim o reafirma, protegendo
0s pactos sociais'®®. Streck vai apontar o constitucionalismo como um

custo da vida num Estado Democratico de Direito, nas palavras dele:

A Constitui¢do, além de ser um elo conteudistico que une politica e direito
em determinado Estado, é também um (eficiente) remédio contra as maiori-
as. E, ao constituir-se um remédio contra as maiorias (eventuais ou nao),
tem-se que a Constituigdo traz insito um ndcleo politico que somente pode
ser extirpado, solapado a partir de uma ruptura institucional. Essa é a regra
do jogo democratico e o custo que representa viver sob a égide de um Estado
Democratico de Direito. E dessa intrincada engenharia politica que exsurge

um novo papel para o direito e, por consequéncia, para a Constituicao*.

196 FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Tradugéo de Alexandre Salim, Alfredo
Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Jtnior, Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. . 43

197 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In: Democracia Y garantismo. Tradu-
¢ao de Perfecto A. Ibafies, et. Al. Madri: Trotta, 2008.

108 CHUEIR], V. K.; GODOY, M. G. Constitucionalismo e Democracia - Soberania e Poder Constituinte. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=51808-24322010000100009&script=sci_arttext> Acesso em: 10 jul. 2014.

199 STRECK, L. L. Verdade e Consenso. Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas da Possibilidade a neces-
sidade de respostas corretas em Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 431
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Como destaca Salgado, a Constituicao é aquela que funda o Estado. No
caso da Constituigdo Brasileira, a luz dos escritos de Ayres Brito, a democra-
cia é principio, meio e fim da Constituicdo de 1988. Mas esta democracia
nao se reduz a maioria, devendo os cidaddos serem tratados com igual dig-
nidade e respeito, concretizando a efetiva democracia constitucional "*°.

Além disso, destaca Salgado que as praticas democréticas nao po-
dem ser mantidas somente pelos procedimentos, devendo ser protegido
um certo espago que a deliberacdo néo alcance™.

A democracia passa a ser vista como mais do que o sufragio, mas
“como um regime que pde no centro a pessoa e garante a ela um pleno,
harmoénico desenvolvimento das suas potencialidades humanas”?. Costa
afirma que a democracia é, portanto, adjetivada, tendo algumas caracte-
risticas: i) ordenamento juridico democratico constitucional com a
garantia a todos os direitos necessarios para atingir as potencialidades
humanas; ii) garantia dos direitos a todos; iii) deferéncia a soberania
popular, a qual é resignificada, pois o povo é visto como um todo com-
plexo e plural, ndo mais como uma instancia legitimadora; iv) partido
politico segue como importante mecanismo de participacdo; v) garantia
de novos direitos, com nova fundamentacio, imutaveis e subtraidos do
campo da maioria. Nestes, surge a tensdo: existem direitos inalienaveis
que sdo parte integrante da democracia, mas dela ndo podem dispor*3.

Contudo, isso ndo tem nada de contraditério, pois a democracia nao
pode atacar seus pressupostos de funcionamento, pois alguns direitos se
colocam antes".

O problema localiza-se na tensao direito e poder, por isso a Consti-

tuigao precisa de véalvulas para se adaptar a realidade, principalmente se

"o DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: The moral reading of the American Constitucion. Cambridge: Harvard
University Press, 1996, p. 17.

" SALGADO, Eneida Desiree. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESTRUTURANTES DO DIREITO ELEITORAL. Tese
(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana. Parand, p. 356. 2010.

"2 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, todos: licdes de histéria da democracia. Curitiba, Editora UFPR, 2012. p. 280
3 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, todos: ligdes de histéria da democracia. Curitiba, Editora UFPR, 2012. p. 284

4 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, todos: liges de histéria da democracia. Curitiba, Editora UFPR, 2012. 314
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considerado que as forgas sociais que a instituem podem se alterar ao
longo do tempo™>.

Para resolver essa tensao, retorna-se a questao da guarda, ventilada
quando da defini¢do de Constitui¢do, colocando a questdo do controle de
constitucionalidade, sendo, contudo, o estabelecimento do 6érgao que
exerce este a grande problemaética.

Os grandes personagens deste debate no século XX foram dois dos
maiores juristas de todos os tempos: Carl Schmitt e Hans Kelsen. O legi-
timado na perspectiva destes autores vincula-se a prépria conceituacao
de constitui¢do. Enquanto que para Schmitt é “uma decisdo politica fun-
damental”"'®, para Kelsen ¢ norma juridica'”.

Ao localizar no ambito politico, Schmitt nao vé que uma decisao po-
litica deve ser controlada por um tribunal, de forma que o juiz somente
pode afastar uma lei ordinéria para aplicar a Constituicao. Considerando
ser norma politica, a guarda do texto deve ser destinada aquele que re-
presenta a unidade: o Presidente do Reich, dotado de poder neutro e
independente, além de gozar de legitimidade democratica direta, néo
para uma “aristocracia de toga”"®.

J& Kelsen, justamente por ver constituicdo como norma juridica, de-
fende o controle jurisdicional concentrado, de forma que todos os atos
devem ser submetidos ao controle de um 6rgao dotado de independéncia.
Partindo da concepcao de que a Constituigdo é norma, afirma que como
em toda a norma, pode ser violada por aqueles que deveriam cumpri-la. A
preocupacdo de Kelsen é ndo tornar a norma constitucional inoperante™.

E 6bvio que nio se concebeu que ndo sé o presidente do Reich, mas
também o Tribunal Constitucional poderia violar a constituicao. Contu-

do, como acentua Loewenstein, este modelo demonstra o risco de

"5 SALGADO, Eneida Desiree. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESTRUTURANTES DO DIREITO ELEITORAL. Tese
(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana. Parand, p. 356. 2010.

16 SCHMITT, Carl. Constitucional Theory. Tradugao: Jeffrey Seitzer. Chicago: Duke University Press, 2008
"7 KELSEN, Hans Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
18 SCHMITT, Carl. O guardi&o da Constituicdo. Traducdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 24

"9 KELSEN, Hans. Jurisdigao Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013..
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decisodes politicas camufladas de sentenca judicial, conduzindo a trans-
formagcéo deste 6rgao em um arbitro supremo da politica'*°.

Otto Bachof demonstra que a perda de crenga no legislador e a des-
confianca em relagdo a lei decorrente da experiéncia nazista implicou
numa mudanga e reflexdo, onde percebeu-se a necessidade de protecdo
de valores, cabendo ao juiz, o qual atua de maneira repressiva e ndo pos-
sui iniciativa'*'.

Reservar aos juizes também se coaduna com a leitura de direitos
fundamentais como trunfos contra a maioria, conforme teorias de Dwor-
kin e Jorge Reis Novais'*.

Entende-se que o constitucionalismo nao se opde a democracia, na
verdade, possui anterioridade categorial a esta, garantindo em que ter-
mos se da a democracia, apresentada em estado puro no momento

constituinte. Nas palavras de Salgado:

Essa nogdo permite combinar os trés elementos do constitucionalismo em
um sistema de apoios reciprocos. O processo democratico, o respeito aos di-
reitos individuais e a preservacao da pratica juridica ndo se encontram em

tensao, mas se complementam e fortalecem'3.

Desta forma, discorda-se da posicio daqueles que, como Holmes,
identificam a Constituigdo como um documento de postura antidemocra-
tica, pois ndo engessa as decisdes'*4, mas sim, entende-se que estabelece
as balizas dentro da qual a decisao sera tomada. Sendo assim, ndo temos
uma “democracia vigiada”'*>, mas temos uma democracia definida pelo

constitucionalismo.

20 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. 2. ed. ampl. Barcelona: Ariel, c1976, 619p.

28 BACHOF, Otto. Jueces y constitucion. Madrid: Civitas, 1985. 69 p.

22 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. [Coimbra]: Coimbra, 2006. p. 48.

23 SALGADO, Eneida Desiree. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESTRUTURANTES DO DIREITO ELEITORAL. Tese
(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand. Parana, p. 356. 2010.

24 HOLMES, Stephen. El precompromisso y la paradoja de la democracia. In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune
(Coords.). Constitucionalismo y democracia. Traducdo de Monica Utrilla de Neira, México: Colegio Nacional de
Ciéncias Politicas y Administracién Publica, A.C.; Fondo de Cultura Econdémica, 1999. ISBN 968-16-4927- 3.

25 CAGGIANO, Monica Herman Salem. Democracia x constitucionalismo: um navio a deriva? Cadernos de Pds-
Graduagao em Direito: estudos e documentos de trabalho, v.1, p-5-23, 2011.
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Como bem destaca Barbosa, presencia-se uma transformacdo, mar-
cada pela expansdo do Judiciario, decorrente deste constitucionalismo,
apresentando o Judicidrio como uma instancia final deciséria'®®. Neste
momento, coloca-se a questdo: ainda pode-se falar em uma democracia

constitucional ou o judiciario se tornou poder moderador?

126 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdico constitucional: entre constitucionalismo e democracia. Belo
Horizonte, MG: Férum, 2007. 222 p.



Da “cultura” juridica e do lugar do juiz

No presente capitulo, se fard uma andlise da filosofia dita tradicio-
nal, teoria e filosofia do direito, buscando relacionar as transformacoes
pelo qual passou o direito nesta perspectiva. Tal observacgio faz-se fun-
damental para delimitar o lugar do intérprete e do juiz na estrutura
democratica. A complexidade implicaria em anos de escrita, sem esgotar
a temdtica. Justamente por isso, o presente trabalho partira do conceito
de paradigma na filosofia e no direito.

Inicialmente, necesséario estabelecer o conceito de paradigma, o
qual, do ponto de vista da histéria e metodologia, foi construido por
Thomas Kuhn, que trabalhou com as divisdes da ciéncia a partir dos
paradigmas. Obviamente, seu uso é problematico, posto que redutor de
complexidades — préprio dos conhecimentos cientificos - mas 1til para
compreender a estrutura metodolégica-epistemoldgica do conhecer'.

O conceito ofertado por Thomas Kuhn é de que “paradigmas sao as
realizacoes cientificas universalmente reconhecidas que, durante certo
tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade
de praticantes de uma ciéncia”>.

A partir deste conceito, pode-se compreender como o opera-
dor/cientista entende e maneja seus mecanismos de conhecer. Sendo
assim, do ponto de vista interno, as ciéncias evoluem através de para-

digmas. Estes paradigmas sdo “universalmente” admitidos, fornecendo

"KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas. 10. ed. Sao Paulo, SP: Perspectiva, 2011.

? Para maiores esclarecimentos ver: KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugoes cientificas. 10. ed. Sao Paulo, SP:
Perspectiva, 2011. P. 15. LUDWIG, Celso Luiz, 1955-. Para uma filosofia juridica da libertacdo: paradigmas da
filosofia, filosofia da libertagao e direito alternativo. 2. ed. Sdo Paulo: Conceito, 2011. 187 p.
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respostas para os problemas daquela comunidade cientifica, num dado
momento histdrico.

Com esta construcao, Kuhn rompe com a tese tradicional, a saber,
que o conhecimento cientifico se desenvolve evolutivamente, como um
constante somatoério de informagdes e saberes, demonstrando que a
ciéncia se transforma através de revolugdes, mudancas descontinuas e
nao-cumulativas?.

Paradigma, portanto, é quando uma comunidade cientifica, inde-
pendente das diferencas entre seus operadores, compartilha um conjunto
de conceitos e tomam dos mesmos pressupostos basicos.

Desta forma, os cientistas criam o paradigma no qual se encontram,
mas, sucessivamente, sdo criados por ele, considerando que conhecem a
ciéncia como a ciéncia conformada por aquele paradigma. Nas palavras
de Kuhn, “Um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade
partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em ho-
mens que partilham um paradigma”.

Nesta linha, percebe-se que o paradigma possui duas grandes formas
de manifestagdo: i) epistemologicamente, no ambito interno, diz o conhe-
cer; ii) sociologicamente, externamente, atua através da aceitacdo dos
principios pelos demais cientistas, os quais tomam aquelas bases epistémi-
cas, de forma que cada paradigma produz seus critérios de cientificidade®.

Neste ponto, quando uma ciéncia se torna inapta a responder todos
os problemas, ocorre a crise paradigmatica, surgindo um novo paradig-
ma, COmo NOVOoS pressupostos, num processo de superacio dialética®.

Ao adotar esta perspectiva, percebe-se que nédo existe verdade abso-
luta, mas verdade paradigmatica, em suma, o afirmado é verdade dentro
do paradigma do qual é analisado. Em concluséo, o paradigma estabelece

os limites dos sentidos.

3 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 10. ed. Sao Paulo, SP: Perspectiva, 2011.
4+ KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 10. ed. Sao Paulo, SP: Perspectiva, 2011. P. 219

5 LUDWIG, Celso Luiz, 1955-. Para uma filosofia juridica da libertagao: paradigmas da filosofia, filosofia da liberta-
¢ao e direito alternativo. 2. ed. Sao Paulo: Conceito, 2011. 18

6 Kuhn mudou de ideia.
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Ao presente trabalho, importa o conceito de “efeito paradigmético”,
ou seja, os efeitos que ele produz diariamente nos operadores. Por exem-
plo, um juiz inserido no paradigma positivista, conforme adiante sera
explicado, compreende que o espago que ocupa na estrutura democratica
é diferente da compreensdo de um juiz pds-positivista e isto, por 6bvio,

repercute na decisdo por ele proferida.

2.1. Paradigmas filoséficos: filosofia tradicional e sua repercussio

na formacio do paradigma juridico

Definido paradigma, é evidente que a filosofia pode ser importado o
conceito de paradigma, considerando que a filosofia, enquanto saber, nao
observa uma unidade epistemol6gica-metodoldgica — oportuno salientar
que nem mesmo as “ciéncias ditas tradicionais”, com o seu rigor e pre-
tensao de verdade observam tal principio, conforme bem demonstrado
por Thomas Kuhn. Portanto, mais do que A filosofia, pode-se falar NAS
filosofias, ou seja, falar em reflexdes acerca da realidade com pretensao
de totalidade. Nesta linha, o paradigma busca reduzir a multiplicidade a
unidade.

A necessidade de se empreender esta analise, ainda que breve, im-
plica na razdo da influéncia deste saber na conformacido do direito
enquanto ciéncia. Como bem observar Ludwig, as categorias, os concei-
tos e os métodos da filosofia geral sdao fundamentais para compreender a
filosofia do direito’. A filosofia é produto e é produzida na histéria®, de
forma que as injungdes da filosofia geral repercutem no direito.

Nesta linha, necessério salientar que tal importacdo nao é nova, ja
tendo sido produto das teoriza¢des de Jiirgen Habermas. A partir desta
andlise, o filésofo alemao propde que “a histéria da filosofia o conceito de

paradigma, oriundo da histéria da ciéncia, [pode ser adequado de forma

7 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertacio: paradigmas da filosofia, filosofia da libertacao e
direito alternativo. 2. ed. Sao Paulo: Conceito, 2011. 18

8 HELLER, Agnes. O cotidiano e a histéria. Sdo Paulo, SP: Paz e Terra, 1985. 121 p.
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a] dividir as épocas histéricas com o auxilio de ser, consciéncia e lingua-
gem™. Ainda, salienta-se que Ludwig e Dussel adicionam um quarto
paradigma, mais ligado a filosofia do Sul, a saber, o paradigma da vida
concreta’.

Sobre esta relagdo paradigmatica, depois do todo explicado, desne-
cessario ressaltar que nao existe a extingdo do paradigma anterior, mas
sua superacao, considerando que algumas perguntas por este ndo podem
ser respondidas.

O primeiro paradigma, no aspecto cronolégico, é o do SER (ontol6-
gico), marcado por uma perspectiva cosmolégica, o qual, do ponto de
vista epistémico, acreditava na possibilidade de se conhecer a esséncia,
sendo necessario investigar a natureza das coisas.

Este paradigma foi o dominante durante milhares de séculos, mar-
cado por uma perspectiva filoséfica cosmoldgica, inicialmente,
permanecendo até o século T e I d. C.

Os dois grandes representantes deste primeiro momento sao Platdao
e Aristételes. Neste paradigma, o ser e o mundo coincidem, sendo os
sentidos buscados dentro dos limites do ser. Como anuncia Streck, “é
possivel dizer que, para a metafisica classica, os sentidos estavam nas
coisas (as coisas tem sentido porque ha nelas uma esséncia)”".

Em Platdo, tem-se um dualismo em antitese, onde se separa o mun-
do sensivel e o mundo das ideias, separa-se matéria da forma. Esta cisao
é elaborada por Platdo na tentativa de conciliar Parménides e Heraclito™.
Contudo, a esséncia ndo esta nas coisas, mas transcendem elas. O conhe-

cimento é visto como aletheia, ou seja, um nao esquecimento, um

9 a) HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pés-metafisico. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. p. 21-22; b) ainda, a partir
de uma leitura da chamada “filosofia do sul”, acrescenta-se o paradigma da vida, ver: DUSSEL, Enrique D. Para uma ética
da libertacdo latino-americana. Sao Paulo, SP: Loyola, 1977 € LUDWIG, Celso Luiz, 1. Para uma filosofia juridica da
libertacéo: paradigmas da filosofia, filosofia da libertagao e direito alternativo. 2. ed. Sao Paulo: Conceito, 2011. 187 p.

' LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagao: paradigmas da filosofia, filosofia da libertacao e
direito alternativo. 2. ed. Sao Paulo: Conceito, 2011. P. 18

" STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do Editora, 2015.

2 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertacio: paradigmas da filosofia, filosofia da libertacao e
direito alternativo. 2. ed. Sao Paulo: Conceito, 2011. 18
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relembrar, fundado numa teoria da reminiscéncia'3. Nesta esteira, justica
em Platao é uma ideia, uma verdade racional eterna.

Contudo, salvo as concepgdes religiosas, nao existem dois mundos.
Desta forma, Aristételes busca conciliar a teoria de Platdo a realidade,
apontando para um dualismo em sintese, onde o ser é uma unidade
composta de matéria e forma, se predicando de variadas formas. A es-
séncia ndo é buscada no mundo das ideias, mas na prdpria coisa e é
aquilo que sem a coisa nao seria ela, é imanente, nao transcendente.

Em sua teoria do conhecimento, Aristételes apresenta duas espé-
cies: o conhecimento sensivel, o qual é verdadeiro e é a fonte de todos os
conhecimentos; conhecimento intelectivo também verdadeiro, mas so-
mente este é cientifico, o qual é o conhecimento das coisas pelas suas
esséncias, suas causas, sendo necessario e universal. A verdade, nesta
leitura filoséfica, é uma adequagdo do intelecto a realidade (adequatio
intellectus et rei), num conhecimento objetivo, visto como identidade
com o objeto*4.

Quanto ao método, Aristételes apresenta dois: o apoditico, o qual
deve guiar a ciéncia, onde parte-se de premissas verdadeiras para se
conhecer; e o método tdpico, dialético, o qual deveria ser anterior ao
primeiro, pois nele se raciocina o problema a partir do cotidiano, numa
“dialética da cotidianidade”'>.

Dentro desta, tem-se uma organiza¢do da normatividade, em linhas
gerais, dividida em lei natural, a qual se presta muito mais a ser um pa-
rametro de critica e a lei humana, que é vélida e independente da
primeira. O jusnaturalismo cosmolégico resta demonstrado nesta rela-
¢ao, num cenario de tensao evidente.

A segunda perspectiva existente dentro do paradigma do Ser é a teo-

céntrica. Nesta, Deus entra na equagdo. O filésofo mantinha-se vinculado a

13 PLATAO. A Reptiblica. Lisboa (Portugal): Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1996. P. 513 p.

4 Heiddeger questiona esta leitura, afirmando existir outras obras de Aristoteles onde as coisas nao se apresentam
desta forma.

s LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertacio: paradigmas da filosofia, filosofia da libertacao e
direito alternativo. 2. ed. Sao Paulo: Conceito, 2011. 18
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razao, mas a figura de Deus era latente. O conhecimento seguia oriundo do
objeto, que se apresenta aos homens, mas somente pode se revelar na
medida que Deus ilumina, permite (doutrina da iluminacio).

Os dois grandes filosofos deste periodo sdo: Agostinho de Hipona e
Tomés de Aquino. Inobstante sejam grandes marcos do cristianismo, a
perspectiva filoséfica de ambos é diametralmente oposta. Enquanto para
Agostinho 0 homem deveria crer em Deus para s6 entdo compreender as
coisas'®, Tomés de Aquino gira a equacio colocando a compreensio como
condigdo de crenca em Deus". Em suma, ambos colocam Deus como prin-
cipio e fim da reflexdo, sendo que Tomas de Aquino somente busca
racionalizar a presencga do divino, a partir, principalmente, da teoria das
provas da existéncia de Deus, bem como a concepgao de movente primeiro.

Neste contexto de jusnaturalismo teocéntrico mais uma variavel é
adicionada a tensao decorrente do paradigma anterior: a lei eterna. Esta lei
eterna nao é a lei divina, mas produto da vontade/razdo de Deus, o qual a
escreve na ordem do universo. A lei natural é repaginada, marcada como
aquele que decorre das tensoes e pulsdes humanas, servindo de referéncia
as normas estabelecidas pelo homem. Importante salientar a divergéncia
dos autores quanto a relacdo da lei humana com as demais: para Agosti-
nho, a lei humana que viole as anteriores é inexistente, enquanto que para
Tomas de Aquino a lei violadora € invalida. Em suma, enquanto na primei-
ra perspectiva, a relagdo entre lei natural serve como referéncia critica, na
teocéntrica a relacdo é de uma fundamentacio, de forma que a lei natural
somente é vélida e legitima se possuir este engate nas anteriores'®.

A modernidade, com a colocacdo do sujeito no centro de tudo, aca-
bou promovendo uma superagao paradigmatica. Chegou-se a convic¢ao
de que as coisas nao possuem esséncias eternas e universalmente validas
- ou se possuem, essas nao sao acessiveis ao homem - reveladas ao sujei-

to, mas sim que as coisas sdo aquilo que o sujeito transcendental diz que

1® AGOSTINHO. A cidade de Deus: (contra os pagdos). Petrépolis, RJ: Vozes, 1990. 2 v.
7 AQUINO, Tomas de. O ente e a esséncia. Sao Paulo, SP: Nova Cultural, 1996. 288 p.

8 JUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagio: paradigmas da filosofia, filosofia da libertagao e
direito alternativo. 2. ed. Sao Paulo: Conceito, 2011. 18
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elas sao. Este é o paradigma da CONSCIENCIA, ou mentalista. Perceba-se
que a verdade ndo é negada, mas somente é deslocado seu eixo, apon-
tando-a como um constructo da razdo humana, ndo mais revelada pelo
objeto. Em outras palavras, o Homem, nao mais as coisas, é o centro do
conhecer. Em suma, a superacio do objetivismo ocorre na modernidade,
quando o sujeito “passa a “assujeitar” as coisas” .

O primeiro grande tedrico que marca esta transi¢do é o filésofo
francés, René Descartes, com sua férmula “cogito ergo sum”°. Seu mé-
todo funda-se em duas grandes questdes: i) 0 homem pensa as ideias do
mundo; ii) realga 0 homem como ponto de partida e de chegada do co-
nhecer. Importante salientar que este homem é uno, ou seja, pensa igual,
a partir dos mesmos pressupostos, o que impede o mero subjetivismo
arbitrario. Grande influéncia de Descartes ao direito é o conceito de ver-
dade como certeza (“Veritas est certum”*'), bem como na formacao dos
solipsismos juridicos, conforme sera tratado mais a frente.

O pensamento é o dado fundamental, deslocando o fundamento da
certeza do objeto para o sujeito pensante, conservando, no entanto, a
objetividade do saber. O conhecimento certo e véalido é somente o cienti-
fico.

Sujeito é capaz de conhecer, dominar e intervir, instituindo verda-
deiro método da verificacdo, andlise, ordenacdo e enumeracio e revisao,
partindo da davida, questionando tudo até chegar a verdade. O pensar é
o ponto de partida e chegada, principio e fundamento do conhecer, pensa
ideias sobre as coisas.

Para a ciéncia juridica este paradigma é crucial para entender a atu-
al concepgao de direito. Contudo, mais do que Descartes, precisa-se
entender Kant para entender o porqué as coisas sao como sao.

Ninguém influenciou tanto Kelsen quanto Kant. Kant colocou o ho-

mem na posi¢ao de legislador do universo, onde o homem diz o que sdo

9 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do Editora, 2015. p. 13

2° DESCARTES, René. Meditagoes metafisicas. Sao Paulo, SP: Folha de S. Paulo, 2015. 127p.
' DESCARTES, René. Meditagoes metafisicas. Sao Paulo, SP: Folha de S. Paulo, 2015. 127p.
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as coisas?**. Este homem nédo é o homem in concreto, mas é o sujeito
transcendental, abstrato, que pensa a partir de critérios universais e
existentes a priori.

Por mais paradoxal que apareca, Kant, defensor do jusracionalismo,
com o sujeito transcendental fundou as bases para o surgimento do posi-
tivismo juridico, separando direito e moral, conforme a fonte emanadora
das normas.

Kant elimina toda heteronomia da norma moral, mas também, e
principalmente, separa direito e moral. Define que a moral é o cumpri-
mento do dever pelo dever, enquanto o direito requer outras inclina¢oes
(medo de punicdo, por exemplo); enquanto a moral possuiu uma legisla-
¢do interna, criada pelo sujeito transcendental conforme as trés formulas
do imperativo, o direito é externo. Enquanto a moral tem fundamento
auténomo, o direito tem fundamento heterénomo. Moral é imperativo
categorico (prescrevem acdes por si mesmo); direito é hipotético (se fizer
isso, sofrera aquilo)**. Em suma, cria uma teoria do agir humano basea-
da numa moral auténoma, eliminando media¢des antes existentes
(felicidade, interesse, Deus e etc.), delimitando a acdo como obedecida
pelo dever, o dever pelo dever.

Aqui surge o juiz sujeito transcendental, o qual, valendo-se de sua
forma universal, interpreta as normas, extraindo delas o seu significado.
Basta-nos pensar na figura do juiz que pensa os problemas do seu gabi-
nete, valendo-se da sua razdo, numa relacdo juiz-interprete (sujeito) e
objeto (regra), deixando de lado as partes e suas questoes>*.

Kant, portanto, rompe definitivamente com a ideia de conhecer a

esséncia das coisas, construindo uma robusta filosofia transcendentals,

> Neste ponto, como bem observa o jusfilésofo Gustav Radbruch, Kant “é na verdade quem vigorou no direito
natural o golpe decisivo, foi, nao a histéria do direito, ou o direito comparado, mas a teoria do conhecimento, foi
nao a escola histérica, mas a filosofia critica, ndo Savigny, mas Kant”. O formalismo kelseniano, por exemplo, nasce
do neokantismo, ndo do positivismo cientifico. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 2. ed. Coimbra: Armenio
Amado, 1944-1945. p. 62-63.

3 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Sao Paulo, SP: Folha de S. Paulo, 2010. 237p.

» o« » o

24 Tipico exemplo desta andlise sdo assertivas “entendo”, “extraio o seguinte significado”, “interpreto”.

25 «

a filosofia transcendental nao se ocupa de objetos, mas do nosso modo de conhecer tais objetos, enquanto modo
possivel a priori”.
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preocupada em compreender o sujeito que conhece, estabelecendo a
condi¢des de possibilidade do processo de conhecer, apresentando a ra-
zao pura e universal.

O sujeito transcendental constréi o real. Aqui, evidente a contribui-
¢ao para a formacdo da autonomia do sujeito. Justamente para evitar
subjetivismos, no sentido ordinario da palavra, Kant interroga quanto as
possibilidades da razdo?°, apontando-a como uma estrutura vazia, uni-
versal, inata, pura e sem conteido, apresentando-se aprioristicamente -
antes da experiéncia e ndo dependente dela. Os contetidos sdo empiricos,
particulares e contingentes, apresentados a posteriori, preenchendo as
formas, estabelecendo o conhecimento. Para o filésofo prussiano, a facti-
cidade é cadtica, sendo necessario esta forma vazia para conformar os
contetidos, ressaltando que o fato de a razdo ser uma forma vazia nao
implica na conclusdo da existéncia de uma passividade desta no conhe-
cer, pois a matéria assume o contetido da forma. Portanto, com Kant,
chega-se a conclusao de que o “homem conhece a forma humana de
conhecer”, rompendo a adequatio.

Assim, é preciso estudar a prépria razdo e indagar o que ela pode
conhecer, pois existe um limite, considerando que ndo conhecemos as
coisas como elas sdo.

A estrutura desta razao*” divide-se em: a) estrutura da sensibilida-
de/percepcao (conhece no tempo e no espago); b) estrutura do
entendimento (que organiza as coisas apresentadas pelo ani-
mo/sensibilidade, através de categorias como a qualidade, por

exemplo)®®; c) estrutura da razdo propriamente dita (a capacidade se

26 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005.

27 Com Kant, deparamo-nos com os “dois troncos do conhecimento”: sensibilidade (faculdade cognitiva inferior) e
entendimento (faculdade cognitiva superior), o qual articula-se em entendimento em sentido estrito (conceito),
faculdade de julgar (os juizos) e a razdo no sentido estrito (conclusdes). Sendo assim, o conhecimento, do ponto de
vista l6gico, se deve a estas duas “fontes”, as quais tem 0 mesmo peso e hierarquia no processo e sao dependentes
umas das outras. In.: HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. So Paulo: Martins Fontes, 2005.

28 Prova disto, é a célebre frase do filosofo prussiano: “sem sensibilidade nenhum objeto nos seria dado, e sem
entendimento nenhum seria pensado. Pensamentos sem contetidos sao vazios, intui¢des sem conceitos sao cegas”.
In.: KANT, Immanuel. Critica da razao pura. Sao Paulo: Icone, 2007.
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subsumir os conceitos do entendimento sob regras, discernir se algo se
encaixa ou ndo na regra dada).*

Em Kant, portanto, o giro filoséfico é evidente. Da filosofia do ser,
marcada pelo foco no objeto, o qual se revela ao sujeito cognoscente, sendo
este capaz de compreendé-lo e reproduzi-lo em sua esséncia, para a filoso-
fia da consciéncia, preocupada com o sujeito que conhece e a forma como
conhece. O conhecimento nédo decorre mais do objeto que se revela, mas do
sujeito no ato de conhecer. Em suma, o professor de Konisberg rompe
definitivamente com a ontologia, de forma que o ser ja ndo mais existe em
si, existindo somente para e em razdo do sujeito que conhece.

O filésofo prussiano busca conciliar empirismo e racionalismo. O
primeiro representado por Francis Bacon, que entendia por vélido so-
mente o conhecimento advindo da experiéncia, marcado por juizos
sintéticos a posteriori, tendo por ponto positivo produzir novos conheci-
mentos e negativo o fato destes serem contingentes e particulares. Ja
Descartes, representante da segunda corrente, defendia que o conheci-
mento valido é o advindo da razio humana, marcado por juizos
analiticos a priori, independentes da experiéncia, produzindo conheci-
mentos necessarios e universais, mas tautolégico, pois o predicado acaba
dizendo o que j4 esta 143°. Através de uma sintese, a grosso modo, Kant
constréi a relagdo forma/contetdo, possibilitando a existéncia de juizos
sintéticos a priori. Agora, o objeto se regula pelo conhecimento.

Contudo, a filosofia passou por uma nova ruptura, que a ciéncia ju-
ridica ainda ndo acompanhou, a saber, o giro linguistico. Com este
percebeu-se que ndo é nem o sujeito, nem a coisa que se revela, mas que
o conhecimento é uma construcdo argumentativa, produto de consenso
argumentativo, incluindo aqui o contetido da norma juridica, visto como
comunicagdo. Importante salientar que a linguagem passa a ser vista ndo
mais como uma terceira coisa que se coloca entre o sujeito e a realidade,

mas a instituiu, ndo representa, como em Descartes.

29 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

3° KANT, Immanuel. Critica da razao pura. Sao Paulo: Icone, 2007 e PASCAL
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Se em Kant, tem-se a cisdo entre direito e ética, com o paradigma da
linguagem, em especial Habermas, percebe-se um resgate da relagio
ética, direito e politica. O paradigma da linguagem, contudo, néo se limi-
ta a Habermas, podendo ser dividido em trés manifestagdes principais: i)
razdo comunicativa (Apel e Habermas); ii) razao hermenéutica (Gadamer
e Heidegger) e iii) razdo sistémica (Luhmann)3".

Este paradigma marca a transi¢do da certeza como cognigao - e da
cognicao como certeza - para a cognicao como consenso argumentativo3?.

No que toca a razdo comunicativa, Apel foi o precursor da transicao
para o “eu falo”. O conhecimento ndo provém mais do sujeito individual,
mas nasce da relagdo “eu-tu”. Como bem ressalta Apel, “a filosofia da
linguagem nao como tematizacédo do objeto linguagem entre outros tan-
tos objetos possiveis da cognicdo, mas sim como reflexdo sobre as
condigbes lingtiisticas da cognicao™33.

Otto-Apel vai ressaltar que existem dois caminhos: ou admite-se
que a fundamentagdo é impossivel e desnecessaria ou reconhece sua
importincia e estabelece uma nao metafisica. Hans Albert afirmava que a
fundamentacdo pode conduzir ao infinito, ser dogméticas ou circular
(trilema de Munchhausen). Apesar de fantasioso, contudo, Albert defen-
de o fundamentar3+.

E preciso para Apel também, mas sem o engate logico, mas uma
fundamentacdo que conduza a um argumento que se negado conduz a
contradicao performativa (contradigdo com a conduta, nao com a logica).
Se negado, gera efeitos praticos negativos3>.

Com isso, estabelece as duas regras do discurso: reconhecimento da

existéncia de um outro igual falante e reconhecimento de uma situacgdo de

3 LUDWIG, Celso Luiz. Gadamer: a racionalidade hermenéutica - contraponto a modernidade. In.: FONSECA,
Ricardo Marcelo (org.) Critica da modernidade: dialogos com o direito, Florianopolis: Boiteux, 2005. P. 145-158.

32 LUDWIG, Celso Luiz. Gadamer: a racionalidade hermenéutica - contraponto a modernidade. In.: FONSECA,
Ricardo Marcelo (org.) Critica da modernidade: dialogos com o direito, Florianopolis: Boiteux, 2005. P. 145-158.

33 APEL, Karl-Otto . Transformagcao da Filosofia II. Sao Paulo: Loyola, 2000, p. 353-354.
34 Hans, Albert. Tratado da Razao Critica. Rio de janeiro

35 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertacao: paradigmas da filosofia, filosofia da libertacao e
direito alternativo. 2. ed. Sao Paulo: Conceito, 2011. 18
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ndo violéncia. Esses sdo os pressupostos da linguagem, criando a comuni-
dade de linguagem®. A validacio da verdade nio é um problema
intrasubjetivo, mas sim um problema de forma intersubjetiva de consensos.

Neste ponto, surge Habermas estabelecendo a fundamentagdo da
linguagem nas suas condi¢des de fundamentagao presentes na infraes-
trutura. Aponta que a racionalidade econdmica e burocratica penetrou e
colonizou a vida¥’, sendo que a “salvacio o mundo” esta na alteracdo da
racionalidade.

O discurso, nesta nova racionalidade, deve ter pretensado de verdade,
sendo este o0 primeiro consenso estabelecido. Deve-se ter a pretensdo de
intelegibilidade (pretensdo de compreensao), sinceridade (ndo mentira),
verdade (epistemologicamente) e justica (enquanto corregao normativa).
Este é o primeiro consenso, a situacao de fala é ideal, sendo que o préprio
Habermas admite certas limitacoes.

Direito é produto dos consensos, seguindo o principio do discurso, a
saber, “sdo validas as normas de acao as quais todos 0s possiveis atingi-
dos poderiam dar seu assentimento na qualidade de participantes de

»38

discursos racionais”*. No direito, o principio do discurso, assume o cara-

ter de principio da democracia, direito s6 é legitimo se democratico.

O processo legislativo democrético precisa confrontar seus participantes com
expectativas normativas das orientacdes do bem da comunidade, porque ele
proprio tem que extrair sua forca legitimadora do processo de um entendi-

mento dos cidadaos sobre regras de sua convivéncia3®.

Para Habermas, o positivismo apagou a tensdo entre facticidade e
validade (legitimidade), resgatada através da infraestrutura da lingua-
gem. Os direitos decorrentes das regras do discurso, que marcam esta

nova principiologia seriam: i) direito a igual liberdade de agao, ii) direito

3% APEL, Karl-Otto . Transformagéo da Filosofia II. Sao Paulo: Loyola, 2000

37 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagao: paradigmas da filosofia, filosofia da libertagao e
direito alternativo. 2. ed. Sao Paulo: Conceito, 2011. 18

38 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997.

39 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997. p. 115
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de livre associagdo entre individuos; iii) direito a protecdo dos direitos;
iv) direito a possibilidade de participacdo na produgdo de consensos; v)
direito a garantia de condicdes de vida para o exercicio dos direitos ante-
riores.

O direito passa a ser permeado pela eticidade, de forma que os di-
reitos ainda listados encontram sua fundamentacdo na estrutura da
linguagem, ndo mais no sujeito.

Como diz Lénio, “ndo se tem mais o assujeitamento do sujeito as es-
séncias e nem o solipsisimo do sujeito assujeitador dos objetos”, pois a
linguagem passa a ser entendida ndo como “como terceira coisa que se
coloca entre o (ou um) sujeito e o (ou um) objeto, e, sim, como condicdo
de possibilidade™°.

Paralelamente ao paradigma da linguagem, a partir da década de
70, surge o paradigma da vida, influenciado pela epistemologia do Sul.
Admitindo as contribui¢des da linguagem, entende que esta nao é sufici-
ente para explicar tudo, sendo necessario a percepcdo quanto a
“producdo, reprodugio e desenvolvimento da vida do sujeito”. Nao nega

a linguagem, mas a considera uma importante mediagio da realidade.

2.2. Paradigmas juridicos: atencdo a transicao positivismo x pos-

positivismo

Igual ocorre com a filosofia, o conceito de paradigma também pode
ser importado para a “ciéncia” juridica. Aqui, de modo arbitrario, porém
fundamentado, dividir-se-a4 em trés cortes paradigmaticos: jusnaturalis-
mo, positivismo e pés-positivismo. Insito salientar que os juristas
apresentam outros recortes, usando por critério os modelos de Estado,
como, por exemplo, Lénio Streck. Contudo, entende-se que o corte em
trés paradigmas se mostra mais atil quanto a demarcacdo do papel do

intérprete/juiz.

4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da construcao do direito.
6.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 227
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Esta questdo paradigmatica diz com a interpretacio, de forma que a
depender do paradigma onde se localiza o jurista, diversa a sua compre-
ensao do que é o Direito, bem como seus métodos hermenéuticos.
Conforme bem demonstra Ferrajoli, existe uma interacdo entre mudan-
gas institucionais e culturais, sendo as filosofias juridicas e politicas
sempre um reflexo e um fator constitutivo do refletir+'.

Sendo assim, a hermenéutica juridica e o ensino juridico sdo maté-
rias cruciais na atuagdo do juiz/intérprete. A interpretacdo depende
desses pressupostos. A ciéncia juridica, nestes termos, se realiza com os
juizos de valor*.

Outro ponto relevante é demonstrar a intima vinculacdo entre este
recorte e aquele realizado no ambito filoséfico, mostrando como a filoso-
fia dialoga ativamente com o direito.

Do ponto de vista filosé6fico, o jusnaturalismo foi fortemente influ-
enciado pelo paradigma do ser. A definicao deste paradigma é arbitraria,
considerando que pode ser dividido em pelo menos trés (cosmolégico,
teocéntrico e racionalista). Contudo, em carater geral, pode-se afirmar
que no jusnaturalismo acredita-se na existéncia de uma lei natural e de
uma lei humana. O relacionamento entre estas, contudo, varia - pode ser
de fundamentacao, referéncia critica ou referéncia axiolégica. Observa-
se, em suma, que a lei natural possui anterioridade categorial a lei hu-
mana.

Analisando o papel do intérprete neste paradigma, que deve aplicar
a lei que esta escrita no cosmos, em Deus ou na razdo, a qual é revelada

ao homem. Como assinala Palombella:

O direito natural remete a uma ordem normativa, objetiva e racional, que, de
varios modos, o jusnaturalismo argumenta (especulativa ou teoricamente)
estar inscrita ontologicamente na natureza. As versoes prevalentes do jusna-

turalismo relacionam-se com uma derivagdo voluntaristica dessa ordem,

4 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 417-464.

4 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1989.
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determinada por um poder divino, ou com uma sua derivacio racionalistica,
dedutivel por meio da razdao humana no modo de ser dos homens, na “natu-

reza das coisas3.

No aspecto filoséfico e epistemolégico a contribuicao é grande, pois
0 jusnaturalismo trabalha com a concepcdo de que existe um direito
contraposto ao vigente, o qual se presta a ser fundamento ético sobre o
qual se apoia o direito posto. Inclusive, Bobbio vai localizar o jusnatura-
lismo como uma teoria da justica, ao lado do legalismo, ndo enxergando
uma contraposicao direta ao positivismo*4.

O jusnaturalismo torna cognosciveis os principios éticos e juridicos
tanto quantos os fatos da natureza, admitindo-os como anteriores e in-
dependentes do préprio conhecer#.

Desnecessario assinalar que isto abria um largo espaco para a atua-
¢ao do intérprete, considerando que a lei natural é marcada por regras
gerais e conceitos abstratos, como justica e liberdade. Do ponto de vista
de crenga, acreditava-se no intérprete que revela a norma inscrita no
cosmos. Na realidade, o intérprete dizia o direito, por critérios elasticos e
conceitos indeterminados.

Como observa Ferrajoli, o direito pré-moderno era eminentemente
jurisprudencial e doutrinario, com pouca legislacdo, até em razdo do
direito caminhar ao lado da justica, de forma que a legitimidade, em
ultima estada, decorria dos doutores, dos sabios4°.

Essa abertura abria espaco para a discricionariedade. Ocorre que o
capitalismo precisa de seguranca juridica, para antever as situagoes, pois,
como afirma Weber, previsibilidade e calculabilidade sdo os marcos da
modernidade.

E de se assinalar, como observa Bobbio, que o conceito de direito

positivo somente surge a partir da distin¢do com o direito natural. Antes

43 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 5
44 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo juridico. Sao Paulo: Unesp, 2016
45 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

46 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 417-464.
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do Estado moderno, “o juiz podia obter a norma a aplicar tanto de regras
preexistentes na sociedade (direito positivo) enquanto de principios equi-
tativos e de razdo (direito natural)”¥’.

Nesta esteira vem o positivismo, até decorrente do jusracionalismo,
produto de uma razao eterna e imutavel, conforme ja explicado no t6pico
anterior a partir de Kant. Aqui, como na analise filoséfica, destaca-se que
se busca ser um redutor de complexidade.

Néo existe o positivismo, mas positivismos, afinal, evidente que Kel-
sen ndo pensa como Hart, que ndo pensa como Austin, que ndo 1é o
fendbmeno como Bobbio.

Contudo, é claro que existem pontos que aproximam estes autores,
bem como a questdo da dimenséo perlocuccionaria pela qual o paradig-
ma foi recepcionado pelos juristas, no “senso comum juridico”, o qual,
bem ou mal, marca a atuacao dos intérpretes, conformando os “cientis-
tas”.

No direito positivista, o fundamento muda de lugar. O formalismo
ganha forca, bem como a concep¢do de que existe somente um direito
valido e de que este tnico direito valido é o positivo, emanado do Estado.
Opera-se a separagio absoluta entre direito, enquanto ciéncia, e justica.
O juiz aplica a lei, ndo faz justica, que é problema dos fil6sofos. Da legiti-
midade dos doutores, para a legitimidade da fonte, da forma, niao do
contetdo expresso*®.

A preocupagao da “Teoria Pura do Direito” era combater a influén-
cia do direito natural e da sociologia na seara juridica. Considerando a
justica um contetdo vazio, a preocupagao era a norma posta, emanada
do Estado.

A necessidade de distinguir o Direito da Moral e a ciéncia juridica da Ftica
significa que, do ponto de vista de um conhecimento cientifico do Direito po-
sitivo, a legitimacao deste por uma ordem moral distinta da ordem juridica é

47 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licgdes de filosofia do direito. Sao Paulo: fcone, 1995. p. 28

48 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 417-464.
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irrelevante, pois a ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar seu ob-
jeto, mas apenas tem de o conhecer e descrever. Embora as normas juridicas,
como prescricoes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridi-
ca ndo é de forma alguma uma valoragdo ou apreciacdo do seu objeto, mas
uma descri¢do do mesmo alheia a valores. O jurista cientifico ndo se identifi-

ca com qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito49

Bobbio apresenta a defesa de Kelsen, diferenciando a teoria pura do
legalismo e da oposicdo ao direito natural, os quais entende ser teorias da
justica®.

Ferrajoli destaca que o jusnaturalismo exprime o axioldgico, en-
quanto que o positivismo, diz com um método, objeto de estudo, teoria
estatalista do direito e ideologia ético-legalista, de forma que a incompa-
tibilidade entre ambas somente pode ocorrer se ambas forem levadas ao
extremo>'.

Norberto Bobbio vai afirmar que a aproximacéo entre formalismo e
positivismo existe na leitura do Gltimo como ideologia®*. Nino também
faz essa observagido quanto a existéncia de um positivismo ideoldgico,
ressaltando que Hart e Bobbio nunca falaram em direito como valido de
maneira independente aos critérios morais>3.

Contudo, ainda que esta pudesse ndo ser a intencéo inicial, como

destaca Ascensdo, o positivismo desembocou no normativismo e

foi levado, na sua busca da pureza metodoldgica, a afastar do campo do direi-
to tudo o que ndo reduzisse a “forma” essencial da norma juridica. Por este
caminho se vao repudiar fontes do direito, como o costume, que repousam
num visivel entrelacar de ser e dever ser. O Estado, fonte de coercibilidade,

tem de ser colocado na origem de todo o Direito>4.

49 KELSEN, Hans Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 28

5° BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. Sao Paulo: Editora Unesp, 2008.

5! BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo juridico. Sao Paulo: Unesp, 2016.

52 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo juridico. Sdo Paulo: Unesp, 2016.

53 NINO, Carlos Santiago. Introdugao a anélise do direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.

54 ASCENSAO, Jose de Oliveira. O direito: introdugio e teoria geral. 10.ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1997.P. 43
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Nas palavras de Ascensdo, o Direito tornou-se uma espécie de “epife-

némeno” do Estado, sendo o silogismo juridico o tipico modus operandi,

Tém-se em vista as formas judiciais de aplicagdo da lei e raciocina-se como se
a lei representasse a premissa maior dum silogismo. O juiz conheceria a lei,

as partes dao os fatos, o juiz subsume os factos a lei e tira a conclusao3.

Habermas vai pontuar que o direito moderno possui trés tragos mar-
cantes: positividade (direito como resultado de um estabelecimento do
soberano); legalismo (onde s6 a lei pode impor, sumindo as exigéncias
éticas) e o formalismo°. Para o autor, o direito est4 entrecortado por uma
tensao entre facticidade e validade. Contudo, o positivismo, buscando sim-
plificar e se cientificar - nos termos do século XIX e XX - faz desaparecer a
tensao lei natural e lei humana, nao resolvendo o problema, mas simples-
mente retirando a eficicia, a normatividade, da lei natural.

O positivismo marca, portanto, a cisao entre validade e legitimidade.
A primeira é definida no plano dos enunciados normativos, tendo por
principio méximo “auctoritas non veritas facit legem”%’, enquanto a legi-
timidade é uma problematica moral, devendo ser resolvida na teoria
politica®®, pois a justica tem um contetdo vazio.

Essa preocupacéo de caracterizar o direito como ciéncia era eviden-
te. Kelsen ndo se cansa de repetir o necessario afastamento®. A ciéncia,
naquela época, era afastar-se dos juizos de valor e dos campos da arbitra-
riedade, afinal, basta se lembrar que verdade cientifica se caracteriza pela
certeza, como quis Descartes. Um conhecimento s6 é cientifico se certo, e

o direito nao podia fugir disso, como assevera com maestria Azevedo,

55 ASCENSAQ, Jose de Oliveira. O direito: introdugo e teoria geral. 10.ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1997. p. 477.

5 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagio: paradigmas da filosofia, filosofia da libertagao e
direito alternativo. 2. ed. Sao Paulo: Conceito, 2011. 187 p.

57 BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. Sao Paulo: Editora Unesp, 2008.

58 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2015.

59 BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. Sao Paulo: Editora Unesp, 2008.

5 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo juridico. So Paulo: Unesp, 2016.
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“em nome da autonomia da “ciéncia do direito”, assim construida e limi-
tada, aferram-se os juristas aquilo que é “puramente” juridico™".

K evidente que esta neutralidade é ideoldgica. Ela esvazia a atividade
judicante, considerando que inexiste interpretagdo neutra, pois, ao inter-
pretar, o intérprete o faz a partir de uma determinada concepcdo de
direito e vida, bem como de direito, ndo sendo adequado o discurso do
positivismo tecnocratico®.

Inclusive, essa concepgdo de neutralidade, no mais das vezes, pres-
ta-se a retirar do juiz o dever de fundamentar aquilo que ele
internamente decidiu®. Neste contexto, “o aplicador (ndo é a toa que se
quer assim denominar o juiz) exime-se de toda e qualquer responsabili-
dade no estrito e estreito cumprimento do seu dever”®*.

Oportuno salientar que esta critica ao positivismo é, em termos, in-
justa, afinal, Kelsen nunca falou em neutralidade, trabalhando sempre
com a concepgao de interpretacdo das regras. Contudo, o mito do juiz
inanimado, sem vontade ou opiniao, serviu de base para a fundagao do
positivismo e para o fortalecimento do Poder Judicidrio como uma das

trés fungdes que dividiu a soberania.

O que quer o positivismo é que veja o direito como um ser em si, constituido
de normas e de conceitos que se auto-explicariam, nao se admitindo nenhum
juizo sobre sua validade intrinseca ou sobre a legitimidade da fonte de que
procedem. As leis formalmente postas pelo poder estatal sio dadas e como

tal devem ser recebidas e aceitas®s.

Aqui, a influéncia do positivismo da Escola da Exegese Francesa se

enuncia, a qual, justamente pela preocupacdo com a atuagao dos intér-

1 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica & dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1989. p. 21

2 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica & dogmética e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1989.

3 NETO, Claudio Pereira de. Jurisdi¢io Constitucional, democracia e racionalidade pratica. Sdo Paulo: Renovar, 2002.

54 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmética e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1989.

% AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica & dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1989. p. 24
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pretes, defendia a literalidade do texto, num exercicio silogistico, quase
matematico, com o référé législatit (interpretacdo auténtica do legislati-
vo0). Mesmo com a vedagao do non liquet, proibindo ao juiz de abster-se
de julgar, determina-se que o juiz deve suprir as deficiéncias da lei, sem,
contudo, poder se substituir ao legislador. Nos casos em que a lei ndo
prevé a situagao juridica apta a ensejar o direito, o juiz deve reconhecer
que o litigante nio tem acao®.

Neste paradigma, a lei é clara - vide o principio in claris cessat in-
terpretatio - de forma que cabe ao juiz somente aplicar. Somente com
Gadamer ocorre a superagao e o reconhecimento de que todo o ato é
interpretativo, bem como a ideia de que a interpretagdo e aplicacdo com-

poe, na verdade, um processo uno.

o magistrado ndo formula o Direito, interpreta-o apenas; e esta funcio é
exercida somente quando surge a davida, sobre a exegese, em um caso fo-
rense. Nem o0 juiz expde o seu pensamento por meio de disposigao geral e
referente ao futuro, como Pretor em Roma; nem sequer se pronuncia em pa-
recer solicitado por alguns dos outros poderes constitucionais. Assim se

pensa em todos os paises cultos®”.

Maximiliano afirma existir entre juiz e legislador a mesma relagio
que existe entre um ator e o dramaturgo, respectivamente, sobrando,
somente, uma pequena margem de liberdade ao juiz, assim como existe
ao ator, que deve ser tributario do texto instituido pelo dramaturgo®.

Neste ponto, a decisdo judicial protege-se no manto da neutralidade
cientifica. O juiz nao é um agente politico, mas um técnico, um cientista,
que oferece uma resposta ao caso concreto de maneira neutra. Se a lei é
injusta, o aplicador se exime da responsabilidade, considerando que s6
cumpre seu estrito dever legal.

Este modelo encontrou seu esgotamento com o fim dos regimes to-

talitarios do século XX, onde percebeu que sobre a forma de direito podia

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
57 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 44

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 44
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se instituir a tirania. Ferrajoli é um dos que tenta salvar o positivismo,
afirmando que é necessério resignificar, mas discorda-se dele, pois a
questdo é paradigmatica, a lei, como forma, ndo resolve mais a proble-
matica®.

Nao cabe na estrutura democrética demarcada pela Constituicdo
Federal o juiz positivista, encarado como mera boca da lei, pois ao assim
agir é negligente, fugindo dos problemas apresentados pela realidade.
Neste ponto, parece induvidoso que o paradigma positivista se encontra
superado.

Conforme bem observado por Nino, deve-se admitir que o juiz tem
um campo para a discricionariedade, tendo de resolver casos sem o con-
trole das normas. Parte deste poder discricionario vem da propria lei,
seja no estabelecimento da pena, seja na valoragdo da prova, por exem-
plo”°.

Ha quem defenda, como Bobbio, que representa um retorno ao di-
reito natural. Ferrajoli, de maneira mais comedida, afirma que somente
ocorre um regresso ao direito “jurisprudencial de tipo pré-moderno””.
Habermas discorda, contudo, apontando que os direitos agora estdo ins-
critos na estrutura da linguagem, ndo mais na natureza.

Conforme assinala Ferrajoli, apesar do regresso ao direito jurispru-
dencial, a relacdo direito e moral no pds-positivismo foi invertida se
comparada ao jusnaturalismo, pois naquele paradigma analisava-se o
extremo desvalor moral do direito positivo em relagdo aos principios
irrenunciaveis de justica, enquanto no pos-positivismo fala-se na existén-
cia de um inegével valor moral dos principios constitucionais”.

Essa crise, para Streck, tem um duplo aspecto: i) o direito possui

uma estrutura, um modelo, voltado ao enfrentamento de problemas

% FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 417-464.

7° NINO, Carlos Santiago. Introdugao a analise do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.

7 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de
Direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 417-464.

7 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo juridico. Sdo Paulo: Unesp, 2016.
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interindividuais, encontrando dificuldades operativas com conflitos su-
praindividuais; ii) crise do paradigma aristotélico-tomista e da filosofia
da consciéncia, o que implica em afirmar a condicdo de refém da relacao
sujeito objeto”.

A crise possui também uma base filoséfica, pois o direito ainda con-
vive com leituras objetivistas, mas também por posicdes doutrinarias e
jurisprudenciais subjetivas, onde o interprete se sobrepde ao texto, de
forma que o interprete descobre os valores submersos’4.

O pos-positivismo estd intimamente ligado ao novo constitucionalis-

mo, o qual pede uma nova teoria das fontes, da norma e do préprio direito,

a teoria positivista das fontes vem a ser superada pela Constituicdo; a velha
teoria da norma cederd lugar a superagao da regra pelo principio; e o velho
modus interpretativo subsuntivo-dedutivo - fundado na relacdo epistemold-
gica sujeito-objeto - vem a dar lugar ao giro lingiistico-ontolégico, fundado

na intersubjetividade.”s

De acordo com Barroso, essa mudancga paradigmatica decorre da
superacdo do positivismo, implicando em dois fatores: (i) a Constituigdo
adquire forca normativa, deixando de ser mera carta politica; (ii) decor-
rente deste, ganha forca a ideia de jurisdicdo constitucional; (iii)
desenvolve-se a ideia de interpretacio constitucional”®.

Ora, os criticos do positivismo juridico sdo unissonos em apontar
que o maior problema é a equiparacao entre legalidade e legitimidade,

instituindo, em alguns casos, a injustica legal”.

73 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia positivista ao neoconsti-
tucionalismo. RIPE - Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 40, n. 45, p. 257-290, jan./jun. 2006.

74 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia positivista ao neoconsti-
tucionalismo. RIPE - Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 40, n. 45, p. 257-290, jan./jun. 2006.

75 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia positivista ao
neoconstitucionalismo. RIPE - Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 40, n. 45, p. 257-290, jan./jun.
2006. p. 258

76 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do direito. O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil”. In: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERT0%20BARROSO.pdf. Acesso em 10 out. 2015.

77 ALEXY, Robert. Conceito de validade do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
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Se no paradigma positivista-formalista a tarefa do juiz é a de dedu-
zir das regras a norma existentes, subsumindo aos fatos narrados, com o
pos-positivismo, a Constituigdo é um conjunto de principios necessarios
a atuagao do interprete, de forma que nao cria ao juiz um poder absoluto
e arbitrario. Contudo, os criticos apontam justamente isso, afirmando
que este elastecimento principiolégico presta-se somente a aumentar a
discricionariedade, relegando a lei ao segundo plano e acabando com a
seguranca juridica. O que nédo deixa se ser curioso, considerando que no
sopesamento de Dworkin a argumentacdo tem papel primordial, na linha
do giro linguistico.

A dindmica deste novo paradigma se estabelece na relacdo de regras
e principios, dotadas de igual for¢a normativa e dignidade constitucional,
diferenciando-se somente no fato de que as regras possuem maior densi-
dade normativa, enquanto os principios possuem maior densidade
axiolégica, marcando um periodo de “hegemonia axiolégica dos princi-
pios”, tornando-se “pedestal normativo sobre o qual assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constitucionais””®.

Este protagonismo principiolégico é novo, considerando que no jus-
naturalismo, os principios tinham a fungdo de fundamentagdo
teleolégica, sendo gerais, abstratos e universais, com grande forca nor-
mativa, dotada de validade independente do legislador”. No positivismo,
eram subsidirios, para preencher as lacunas®, vistos como dotadas de
baixa eficicia, sendo meramente programéticas ao legislador, que as
realizava na medida da sua conveniéncia®. No pés-positivismo gozam de
igual dignidade e forca normativa, possuindo uma fungao hermenéutica.

Os grandes teéricos deste paradigma sao Dworkin e Alexy, os quais,

apesar da universalizagdo comum que se faz, sdo diferentes em suas

78 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
79 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008
8 Tipico exemplo ¢ o Art. 4° LINDB

81 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23° ed. Séo Paulo: Malheiros, 2008
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leituras, mas que tem por coincidéncia a tese da existéncia de uma dife-
renga qualitativa entre regras e principios.

Na equagdo regras e principios, Dworkin adiciona ainda as politicas
(policies), enquanto Alexy limita-se a diferenciagdo regras e principios,
apontando as primeiras como razdes definitivas de decidir e a segunda

como mandados de otimizacao.

es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado em la
mayor medida posible, dentro de las possibilidades juridicas y reales existen-
tes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos em diferente grado
y que la medida debida se su cumplimiento no sélo depende de las possibili-
dades reales sino también de las juridicas. [...]las regras son normas que s6io

pueden ser cumplidas 0 no®2.

Dworkin reacende a tensio, elaborando uma leitura moral do direi-
to. Segundo o jurista estadunidense, a regra aplica-se a partir do “tudo
ou nada”. Havendo colisdo, aplica-se os critérios tradicionais da teoria do
direito para solucdo de antinomias. Ja os principios, possuem uma di-
mensdo de “peso”, ou seja, realizasse um “sopesamento” dos principios
aplicaveis a espécie, prevendo prevalecer aquele que oferece a resposta
mais adequada ao caso concreto®.

Quanto as politicas de Dworkin, os principios sdo vistos como exi-
géncias de moralidade (de justica e equidade) e as politicas dizem com os
objetivos, que possuem natureza agregativa e ndo individualizadas - a
distincio é mais simples na teoria do que na pratica®:.

O curioso da acusagao de discricionariedade é que a preocupagdes
de ambos os autores é com a racionalizagdo da aplicacdo do direito. Neste
ponto, necessario apresentar as principais caracteristicas da consequén-

cia jus-filoséfica desta teoria, a saber o neconstitucionalismo, apesar

82 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p.
86/87

83 DWORKIN, Ronald. Levando os Direito a sério. 32 ed. Sao Paulo. Editora WMF Martins Fontes, 2010.
84 DWORKIN, Ronald. Levando os Direito a sério. 32 ed. Sao Paulo. Editora WMF Martins Fontes, 2010
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destes autores nunca terem se auto intitulado assim: i) forca normativa
dos principios; ii) rejeicdo do formalismo; iii) constituicionalizagdo do
direito; iv) aproximacéo direito e moral; v) judicializacio da politica®.

Cumpre salientar que esse novo paradigma, assim como o neocons-
titucionalismo, nao é um tnico bloco, mas sim composto de autores com
as mais diversas linhas de pensamento, tanto que Humberto Avila sugere
a expressdo “neoconstitucionalismo(s)”. Todavia, todos observam, em
suas teorizaces, essa concepgdo de forca juridica-normativa do texto
constitucional®®.

As criticas a este movimento podem ser reduzidas em trés, trazidas
por Sarmento. Primeiramente, o pendor judicialista do movimento, o que
produz um direito antidemocratico. Em segundo lugar, aponta que é
perigosa a escolha pela ponderacao de principios em detrimento das
regras, considerando a cultura nacional, a saber, patrimonialista. Por fim,
assinala o risco de um panconstitucionalizacdo do direito em detrimento
da autonomia®. Em suma, o neoconstitucionalismo, nestes termos, nos
conduz a figura de um “juiz constituinte permanente”.

Na visdo do professor, o neoconstitucionalismo tem pecado pelo ex-
cesso no Brasil, correndo o risco de disseminar um discurso perigoso,
que relega o voto ao segundo plano e da protagonismo politico aos juizes
e a “ditadura da toga pode ndo ser muito melhor do que a ditadura da
farda”®. No que toca ao uso dos principios em detrimento das regras, a
objecdo mais uma vez é democrética, considerando que cabe ao legisla-

dor fazer as escolhas politicas, evitando o “oba oba constitucional”®.

85 Sarmento, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: NOVELINO, Marcelo (org.).
Leituras complementares de direito constitucional: teoria da constituicao. Salvador: Juspodivm, 2009.

86 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. In: Revista
Eletronica de Direito do Estado, n. 17. Disponivel em: www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/
viewFile/679/507. Acesso em 15 de out. 2015

8 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: NOVELINO, Marcelo (org.).
Leituras complementares de direito constitucional: teoria da constituicao. Salvador: Juspodivm, 2009.

8 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: NOVELINO, Marcelo (org.).
Leituras complementares de direito constitucional: teoria da constituicao. Salvador: Juspodivm, 2009.

89 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: NOVELINO, Marcelo (org.).
Leituras complementares de direito constitucional: teoria da constituicao. Salvador: Juspodivm, 2009.
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Tem-se também a observagdo critica sempre pertinente de Eros
Grau, que aponta para os riscos deste neoconstitucionalismo se levado

por caminhos tortuosos

0O modo de pensar criticamente que me conduz convence-me de que o0 modo
de ser dos juristas, juizes e tribunais de hoje - endeusando principios, a pon-
to de justificar, em nome da Justiga, uma quase discricionariedade judicial -
compoe-se entre os mais bem acabados mecanismos de legitimacao do modo
de producao social capitalista. Decidir em fungao de principios é mais justo,

encanta, fascina e legitima o modo de producao social®°

Portanto, conforme ja destacado, este paradigma reposiciona o juiz
na estrutura democratica. Ele ndo é mais um executor da vontade legisla-
tiva exclusivamente, mas um juiz empoderado pela Constituicao e pela
democracia. Mas “nem tudo sao flores”, pois os problemas sdo apresen-
tados: a legitimacao deste juiz que, apesar da atividade politica lato sensu
que exerce, ndo tem legitimidade pelo voto, um dos sinais distintivos da

democracia; como fica a dinamica relagao entre legislativo de judiciario?

2.3 “O ser é, 0 nao-ser nao é”: o problema da interpretacao

Partindo da frase de Parménides, quer-se definir o que ¢ a interpre-
tacdo e em quais termos ela se di. Aqui ndo se discute os métodos
juridico-hermenéuticos, mas “O que é isto, a hermenéutica?”.

Obviamente, muito da questdo ja foi antecipada no presente traba-
lho, contudo, é preciso destacar a leitura de interpretacdo de alguns
grandes tedricos do direito e da filosofia juridica.

Kelsen, apesar de todas as criticas ao positivismo, apontado como
uma mordaca aos juizes, desenvolveu uma importante - e surpreenden-
te, para alguns - reflexdo a respeito da interpretacao. Diferente da Escola

da Exegese Francesa, o austriaco néo lia a interpretacdo como um exerci-

9° GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes (a interpretacao/aplicacdo do direito e os principios). Sao
Paulo: Malheiros, 2016.
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cio com resultado univoco, pois reconhecia certo grau de indeterminacao
do direito. Desta forma, via a regra como uma moldura - aqui a influén-
cia kantiana é evidente -, onde cabe uma certa quantidade de
normas/interpretagdes possiveis, ou seja, do mesmo texto normativo
poder-se-ia extrair um x nimeros de normas juridicas. A norma do caso
concreto era escolhida pelo aplicador, em verdadeiro ato de vontade, o
qual poderia, inclusive, escolher uma interpreta¢gdo fora da moldura,

transformando-a em interpretagdo auténtica ao aplica-la.

relativamente a este, a produgado do ato juridico dentro da moldura da norma
juridica aplicanda é livre, isto é, realiza-se segundo a livre apreciagdo do or-

gao chamado a produzir o ato®

Ou seja, a discricionariedade do juiz era tamanha que ele, por um
ato de vontade, poderia tornar o nao-direito, direito.

Tal percepcao s6 confirma que tem muito de ideolégico nesta leitura
do positivismo como o juiz boca inanimada da lei.

Kelsen retira a moral do direito, mas abre um espaco de vontade,
que é preenchido pelo intérprete, devendo ser destacada que, na estrutu-
ra escalonada, a decisdo judicial é também fonte de criagdo do direito.
Assim, a principal caracteristica do positivismo ¢ a discricionariedade®>.

O dogma da completude do direito aponta que néo existem lacunas,
de forma que a moldura sempre iria se apresentar ao intérprete. No
positivismo, a lacunas, se existirem, sdo preenchidas pelos principios
gerais, sendo que somente aqui o &mbito discricionario do juiz aumenta.

Conforme assevera Bobbio, o juiz deve buscar a regra no sistema,
pois deve decidir e deve ser com uma norma pertencente ao sistema.

O problema do positivismo é que, ao apostar no arbitrio - ato juris-
dicional como ato de vontade - este manifesta a razdo prética, ficando de

fora o conhecimento teérico - de forma que essa relagdo entre razio

9" KELSEN, Hans Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 393

92 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2015.
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pratica e razao teérica nao foi solucionada pelo paradigma da conscién-
cia. Os positivistas acreditam na razao tedrica somente, na possibilidade
de um conhecimento anterior as perguntas, sendo este o substrato da
discricionariedade®3.

Acerca do positivismo de Hart, em grossas palavras, quanto a inter-
pretacdo, parece valido destacar a concepgao da existéncia de normas
com textura aberta, existindo zonas de penumbra, admitindo a existéncia
de casos dificeis, ressaltando o ato jurisdicional como um ato de vontade
nesses casos, gozando o juiz de discricionariedade®*.

Aos casos dificeis, Dworkin oferece outra resposta, buscando disci-
plinar o poder numa sociedade democrética, formulando a doutrina da
responsabilidade politica, a qual, em linhas grossas, afirma que o juiz
deve decidir com base em uma teoria geral que permita justificar suas
razodes, tornando previsivel seu agir®. Em suma, existe uma resposta
certa para problemas complexos, reconhecendo o carater argumentativo
do direito, desenvolvendo o conceito de Juiz “Hércules”®. Em sintese,
Dworkin quer o fim da decisio voluntarista e o inicio da decisdo principi-
ologica.

Para impedir que o judiciario adentrasse no ambito da politica, rea-
liza a distin¢do entre principio e politica, que ja foi tratada no presente
trabalho, com todas as dificuldades que o conceito apresenta®”. Contudo,
deve o juiz julgar de acordo com os principios, reservando as politicas
para o exercicio dos demais poderes. Os principios devem, ainda, serem
buscado sobre um sistema, com uma “consisténcia articulada”.

Cabe ao juiz, quando decide conforme os principios, o dever juridico

de buscar a melhor justificacdo moral, reduzindo seu espectro discricio-

9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 2. ed. rev. e ampl. Rio
de Janeiro, RJ: Limen, 2007. 435p.

94 HART, H. L. A.. O conceito de direito. Siao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
95 DWORKIN, Ronald. Levando os Direito a sério. 32 ed. Sao Paulo. Editora WMF Martins Fontes, 2010.
9 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.

97 NINO, Carlos Santiago. Introducao a analise do direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.
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nario. Ou seja, os limites a discricionariedade sao buscados na normati-
vidade principiologica.

Aqui, entra o papel do “Juiz Hércules” na solucdo dos hard cases.
Ocorre que o juiz Hércules tem sido mal lido, analisado a luz do para-
digma filoséfico da consciéncia, produzindo um juiz solipsista, que mais
que um Hércules, é um sacerdote que revela a vontade do sagrado. As-
sim, tentar inserir a interpretacio de Dworkin nas decisdes exige uma
transicao filosofica, que nao saia do sujeito transcendental, mas que de-
corra do dialogo argumentativo e da fundamentagdo. Como salienta
Streck, o Hércules néo ¢ dotado de uma subjetividade assujeitadora®®.

A questao problematica do direito, portanto, mais do que positivis-
mo x pds-positivismo, é o local filoséfico que ainda esta o juiz, conforme
Streck “Por que razéo no campo juridico se continua a aposta “na consci-
éncia de si do pensamento pensamente”.

Portanto, o problema da interpretacio é o solipsismo. E preciso
combater o juiz “eu transcendental”, repositério de todos os conceitos. Ao
superar a consciéncia, evidente que a verdade ndo pode decorrer de um
ato de vontade do intérprete, como quis Kelsen, mas deve decorrer de
um consenso argumentativo, onde todos os possiveis afetados possam
participar, nao podendo tudo ser reduzido a uma subjetividade.

Ou seja, mais do que as obras de Dworkin, Alexy e Gadamer, o pro-
blema é o equivoco interpretativo dos operadores juridicos. E preciso,
portanto, romper com este imaginario do “livre convencimento” e da
razoabilidade como vontade do juiz, romper com este “mix paradigmati-
co”, para realizar o ultrapassamento deste solipisismo, definido como
“um engodo tedrico; ele existe difusamente num imaginario que se consti-

»100

tui a partir da modernidade

9 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2015.

9 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2015. p. 10

°© STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 52 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. p. 42
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Streck aponta que nessa leitura é “como se a Constituicdo permitisse
que ela mesma fosse “complementada” por qualquer aplicador a revelia
do processo legislativo regulamentar (portanto, a revelia do principio
democratico)”*".

Para o solipsista, 0 mundo é um esbog¢o daquilo que ele pensa, de
fora que o sujeito se basta para decidir, ocorre, contudo, que “depois do
giro ndo se pode conceber conhecimento como resultado do nosso feixe de
sensacbes”™ >,

E evidente que a interpretacio nio é resultado de um exercicio me-
canico, “matematico”, afinal, o préprio Kelsen admitia a possibilidade de
diversas interpretagdes. Inclusive, conforme aponta Agner Heller, o coti-
diano exerce importante papel neste processo de compreensdo e
“apreensao do mundo”, sendo que o juiz ja possui uma filosofia pressu-
posta'®. Ele est4 inserido na cotidianidade, possuindo seus preconceitos,
0s quais dizem a forma como ele interpreta.

Neste ponto, o resgate, ainda que breve, das teorizacoes de Gada-
mer mostra-se fundamental. O filésofo alemdo traz a concepgio de
condicdo pré-conceitual (pré-conceitos), colocando a historicidade'** e a
tradicdo como uma condigao transcendental da hermenéutica, tornando-
a humana e enriquecendo o ato interpretativo'®. Ou seja, o objetivo ndo
é eliminar pré-compreensdes para depurar o método, mas é trata-las
como condicdo de possibilidade da cognicio como consenso, ndo mais

certeza. Afinal, conforme leciona Ludwig, os pré-conceitos sdo anteriores

1" STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2015. p. 51
°2 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto - decido conforme minha consciéncia? 5% ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015.

193 Partindo das teorizagdes de Heller, Celso Ludwig constréi trés grandes conceitos que permitem compreender como
se da o exercicio filosofico. Na visao do professor, a filosofia pode ser: implicita, pressuposta e explicita. A primeira
aproxima-se do senso comum, sem com ele se confundir, contudo. Em grossas palavras, é a “impressao” que cada um
tem sobre um fenémeno social como a justica, por exemplo. A filosofia pressuposta traz consigo uma ideia de um
ultrapassamento, identificando-se com a concepgao dos especialistas na area. Tipico exemplo seria a concepgao de
justica que cada juiz tem, ou a leitura de moda de cada especialista. J4 a filosofia explicita, diz com a filosofia em sentido
estrito, produto dos filosofos. Desnecessario destacar que dentro de cada uma destas, a concepgao varia.

1°4 Habermas vai entender que a historicidade limita o conhecimento.

95 LUDWIG, Celso Luiz. Gadamer: a racionalidade hermenéutica - contraponto a modernidade. In.: FONSECA,
Ricardo Marcelo (org.) Critica da modernidade: dialogos com o direito, Florianopolis: Boiteux, 2005. P. 145-158.
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ao método e ndo podem ser removidos, pois sem estes interpretar, e o
préprio método, seria impossivel.

A interpretacao deixa de ser formal, abstrata, neutra, pois somente al-
cancada na situacio concreta, inexistindo, desta forma, a cisdo operada pela
hermenéutica classica entre interpretagdo e aplicagdo, pois quem interpreta,
o faz para aplicar, ou seja, a aplicatio nao é posterior, mas faz parte do pro-
cesso. Ou seja, ndo existe o principio in claris cessat interpretatio.

Em suma, é impossivel separar a interpretacao da aplicagdo, pois o
direito ndo é mera racionalidade instrumental, tendo-se uma hermenéu-

tica produtiva, ndo reprodutiva.

Numa palavra: interpretar é compreender. E compreender é aplicar. A her-
menéutica ndo é mais metodolégica. Ndo mais interpretamos para

compreender, mas, sim, compreendemos para interpretar'°®.

A pré-compreensio gadameriana, contudo, ndo é a visdo de mundo
do juiz, pois isto é uma leitura solipsista, e Gadamer se insere no linguist
turn. A pré-compreensao é aquilo que o texto ja diz e que deve ser toma-

do no interpretar.

As palavras da lei, porém, nao sdo desprovidas de um valor que ja antes se
aceitava, razao por que foram utilizadas - em detrimento de outras -, sem-
pre na doce ilusdo de terem capacidade de segurar o sentido. Nada seguram,
todavia, como demonstram infindaveis exemplos. H4, sem embargo, um

contetido na lei que ndo se pode ignorar®”.

Como destaca Ascensdo, “a interpretacao do texto ndo pode deixar

de assentar nas palavras desse texto, veiculo indispensavel para a comu-

nicacdo de um sentido”, pois as palavras tem sentidos e significados'*®,

196 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 52 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. p. 82

17 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. Dogmatica critica e limites linguisticos da lei. In..MIRANDA COUTINHO,
Jacinto Nelson de. (org.) Direito, Neoliberalismo e Desenvolvimento em Paises Periféricos. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 229.

198 ASCENSAO, Jose de Oliveira. O direito: introdugio e teoria geral. 10.ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1997.
658 p.
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afinal, “a letra ndo é s6 o ponto de partida, é também um elemento irre-
movivel de toda a interpretacao™®.

Assim, Streck defende um didlogo, uma simbiose, entre as teoriza-
¢oes de Dworkin e Gadamer para o desenvolvimento de uma
hermenéutica democratica, pois ambas tentam conter o subjetivismo.
Controlar a decisdo néo é proibir a interpretagdo, mas realizar uma tran-
sicdo do juiz boca da lei para o juiz democratico, que abre os canais

hermenéuticos.

199 ASCENSAO, Jose de Oliveira. O direito: introdugéo e teoria geral. 10.ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1997.
p. 312



Poder judiciario:

de arbitro a heréi

Feitas todas estas observacdes, agora cumpre analisar o lugar do ju-
iz na estrutura democratica.

Na estrutura do Estado Legislativo, era um poder quase nulo. Com o
constitucionalismo do pds-guerra, ganhou ainda mais protagonismo na
defesa da Constituigao. Os principios da supremacia, da presungdo de
constitucionalidade, da unidade e da efetivacao constitucional exigiram a
formacio de um aparato de controle de constitucionalidade.

Mas antes cabe a pergunta: quem é o guardido da Constituicdo?
Conforme jé destacado, a contraposicio se deu entre Kelsen e Schmitt.

Schmitt confiava no Fuhrer, ou seja, no lider, no chefe do executivo.
Contudo, foi a teoria Kelseniana que venceu, pois reconheceu-se que o
profissionalismo e tecnicismo dos juizes especialistas - numa visdo evi-
dentemente positivista - afastados de subjetividades e das tensdes
populares, poderiam garantir a neutralidade do texto. Estes “técnicos”
possuiam melhores condicoes de garantir a correta interpretacdo das
regras constitucionais, assegurando uma tutela imparcial e metajuridica
dos direitos individuais'.

A partir de Kelsen difundiu-se na Europa a concepcdo de Corte
constitucional, que ganhou forca com o fim da Republica de Weimar,

sinal da crise do parlamentarismo, com um 6rgdo que nio foi capaz de

' ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In.: COSTA, Pietro. ZOLO, Danilo. O Estado de Direito. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94
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defender a Constituicdo, reforcando a ideia de um tribunal que funcione
como guardiao desta’.

O primeiro, por ler a constitui¢gdo como norma juridica, entendia
que deve ficar reservado ao juiz a interpretacdo da constitui¢do. O segun-
do, por ler a constituicio como documento politico, defendia que se
reservasse ao Presidente do Reich sua guarda?, pois este possui um poder
neutro®.

Contudo, o “erro” da teorizacdo kelseniana, denunciada por Schmitt

era que

un Colegio integrado por jueces profesionales com garantias especiales de
independencia judicial y com caréater inamovible parece, naturalmente, como
una instancia independente, neutral y objetiva y facilmente se compreende
que se incurra em el error de considerar despolitiquizadas todas las cuestio-
nes o litigios constitucionales [...]Esto significaria algo apenas imaginable
desde el punto de vista democratico: transladar tales funciones a la aristocra-

cia de la toga”>

O Obice de Schmitt ndo esta na independéncia do juiz, mas no fato
de que eles ndo representam a vontade do Estado, considerando que o
principio democrético exige que um lider eleito seja o defensor da ordem
constitucional®.

Por outro lado, como ja apresentado, o problema da teoria de Sch-
mitt é que ela ndo cumpre a principal fungdo do constitucionalismo:
proteger as minorias. A questdo é: até onde vai este limite dos juizes? Em

nome da Constituigdo, o poder € ilimitado?

2 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In.: COSTA, Pietro. ZOLO, Danilo. O Estado de Direito. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94

3 “Segtin el derecho positivo de la Constituciéon de Weimar, la posicion del Presidente del Reich, elegido por la
nacion entera, sélo puede construirse com ayuda de uma teoria muy desarrollada de um poder neutral, mediador,
redulagor y tutelar. El Presidente del Reich est4 dotado con atribuciones que le hacen independiente de los 6rganos
legislativos”. In.: SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucién. Prologo de Pedro de Vega p. 220.

4 SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucién. Prologo de Pedro de Vega. p. 220.
5 SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucién. Prologo de Pedro de Vega. p. 242/245
5 SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucién. Prologo de Pedro de Vega.
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A estrutura do processo judiciario diverge do processo legislativo. O
primeiro tem por pressuposto a inércia do juiz, terceiro nao interessado e
imparcial que soluciona um problema apresentado pelas partes. J& o
legislativo pressupde a existéncia de multiplos atores, que estabelecem
acordos politicos, sendo a decisdo tomada de acordo com o principio
majoritario. Apesar de ambos possuirem racionalidades diversas, mas
sdo necessarios a democracia’.

A diferenca quanto a decisdo politica e a judicial representa os ex-
tremos de uma escala: na primeira, a politica majoritaria absoluta, na
segunda, um governo dos juizes. A judicializacdo implica num desloca-

mento e aproximacio do segundo polo®.

3.1 De coadjuvantes a atores principais: a judicializacio e o ativismo

judicial, entre proximidades e desencontros

Inicialmente, necessario estabelecer os limites acerca do que signifi-
ca a judicializagdo e ativismo judicial. Primeiramente, destaca-se a
coincidéncia que marca estes dois fendmenos, a saber, a existéncia de
uma “fluidez entre politica e justica no mundo contemporédneo™.

Por 6bvio, deve-se fazer uma leitura critica desta defini¢do, princi-
palmente apds as teorizagdes de Hannan Arendt e Giorgio Agamben, os
quais demonstram com maestria que todo o agir social ¢ um agir politico.
Contudo, aqui, o politico é definido a partir daqueles caracteres ordina-
rio, ou seja, o politico como a definicdo de temas centrais da res publica.

Contudo, o apontamento de Barroso pode ser explorado no seguinte

sentido: a existéncia de uma maior intercomunicagdo entre o sistema

7 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario e a judicializagdao. In: MOTTA,
Luiz Eduardo; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado democrético de direito em questao - teorias criticas da judicializa-
¢ao da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 149-180.

8 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Mércia. Sobre o judiciario e a judicializagéo. In: MOTTA,
Luiz Eduardo; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado democrético de direito em questéo - teorias criticas da judicializa-
Gao da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 149-180.

9 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio de
Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.
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juridico e politico'®. Em outras palavras, se antes o juiz era o responsavel
pela aplicagdo mecanica da lei - com todas as criticas que ja se fez sobre
esta leitura purista -, com estes processos aquilo que era politico, no
ponto de vista ordinario, passa a se confundir com o juridico.

Esses processos, portanto, marcam uma expansdo do sistema juri-
dico, o qual se subrroga em assuntos antes tipicos da politica ordinaria.
Conforme ja delimitado, este processo é consequéncia ndo somente de
um agir politico dos juizes, mas consequéncia de uma nova cultura juri-
dica e de um novo paradigma.

Eisenberg vai localiza-lo como um processo complexo, composto de
dois movimentos: por um lado, a expansdo dos poderes de “legislar e
executar” leis, numa transferéncia do poder decisério aos juizes, numa
“politizagdo do judiciario”; por outro, a adogao de métodos de decisdo do
judiciario por parte dos outros poderes, numa “tribunalizacdo da politi-
ca”.

De acordo com Barroso, este processo é global, observado desde o
final da Segunda Guerra Mundial nos paises ocidentais, marcado justa-
mente pela expansdo da justica constitucional sobre o ambito da politica
majoritaria, produto do Executivo e do Legislativo, fundamentado no
voto popular*®.

Nesse movimento, Barroso conceitua a judicializacdo como

algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdao sendo decidi-
das por orgaos do Poder Judicidrio, e nao pelas instancias politicas

tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo’s.

© BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

" EISENBERG, José. Pragmatismo, direito reflexivo e judicializagao da politica. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A
democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte; Rio de Janeiro: UFMG - luperj, 2002

> BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

'3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.
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Assim, a judicializagdo diz com a transferéncia de poder para os jui-
zes e tribunais, alterando as fundamentagoes e a participacdo dos juizes
no cotidiano politico™.

J& o professor Manoel Goncalves Ferreira Filho define judicializacdo
da politica como “a tendéncia a atribuir, ou submeter, aos tribunais judi-
ciarios a decisdo de mérito a respeito de acoes administrativas ou normas
obrigatérias. Ou seja, decisbes “politicas”, porque concernentes ao inte-
resse da comunidade”, passam a ser decididas pelos tribunais, em
detrimento das institui¢oes tradicionais. O professor da USP, inclusive,
aponta que é nos EUA o local onde o processo estd mais avangado, em
decorréncia do judicial review.

O professor defende, ainda, que a judicializagdo do politico seria
uma expressao mais adequada, pois é a agdo governamental que passa a
ser analisada.

Sunstein trata da judicializacao e do ativismo como um movimento
Unico, apontando que “o ativismo judicial pode ser mensurado pela fre-
qiiéncia com que um determinado magistrado ou tribunal invalida as
acoes de outros poderes de Estado, especialmente do Poder Legislativo™®.
Complementando este conceito, Vanice Regina Lirio do Vale afirma que
“também seréa considerado ativista o magistrado ou tribunal que procura
suprir omissoes (reais ou aparentes) dos demais Poderes com suas deci-
soes™".

Koerner e Maciel afirma que judicializar a politica é valer-se de mé-
todos tipicos da decisao judicial na resolucdo de demandas e disputas nas
arenas politicas, podendo se apresentar de duas formas: i) um aumento

da area de atuacao dos tribunais por via de revisao judicial, baseando na

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

'S FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituicao de 1988 e a Judicializacio da Politica. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, v. 12, p. 189-197, 1996.
16 SUNSTFIN, Cass. Radicals in robes: why extreme right-wing Courts are wrong for America, Basic Books, August 2005.

'7 SUNSTEIN, Cass. Radicals in robes: why extreme right-wing Courts are wrong for America, Basic Books, August
2005; e VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Jurud Editora:
Curitiba, 2009.
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constitucionalizacdo dos direitos e nos mecanismos de checks and balan-
ces; ii) introducio de procedimentos judiciais nos demais poderes®.

O conceito de judicializagdo foi primeiramente trabalhado por Tate
e Vallinder, no livro “The global expansion of judicial power”. Neste, foi
encarado, em sentido lato, como a expanséo global do judiciario, sendo a
entrada de questdes eminentemente politicas, desviando problemas poli-
ticos para a forma de um processo judicial*.

Tate localiza no pds-guerra e na reorganizacdo das democracias eu-
ropeias apds a Segunda Guerra o inicio deste processo, apontando a
democracia como pré-condicdo necessaria e a concretizacdo de direitos e
a inefetividade dos 6rgdos representativos como condi¢bes facilitadoras.
Contudo, o movimento somente se concretiza se os juizes decidem que
devem participar do processo politico®.

O debate sobre o papel dos tribunais na vida politica tem sido tema
de &vido debate, com a abertura de mecanismos de tutela de direitos e
expansao das normativas constitucionais. Ndo se pode perder de vista,
ainda, a existéncia de uma nova estrutura do direito. A questdo que surge
é se isto ndo significa uma perda de identidade por parte do juiz.

Esta perda de identidade nao ocorre na visdao de Garapon. O autor
francés identifica a existéncia de uma crise de valores e de simbolismos
na sociedade atual, assumindo os juizes o papel simboélico, de forma que
a Justica acaba sendo elevada a instancia simboélica primordial, conce-
bendo direito como dltima moral®.

Nesta linha, vem a obra de Ran Hirschl. O autor empiricamente

constata a ocorréncia de uma transferéncia de poder dos 6rgaos repre-

8 MACIEL, Débora Alves; KOFRNER, Andrei. Sentidos da Judicializagio da Politica: duas andlises. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/%o0D/In/n57/a06n57.pdf> Acesso em 05 de dezembro de 2011.

9 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario e a judicializagao. In: MOTTA,
Luiz Eduardo; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado democrético de direito em questao - teorias criticas da judicializa-
Gao da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 149-180.

20 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn (Ed). The Global expansion of judicial power. Nova York: New York
University Press, 1995.

' GARAPON, Antoine, O Juiz e a Democracia - o guardido das promessas. Editora Revan. 1999.
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sentativos para os tribunais, fortalecido pela supremacia constitucional*?,
identificando uma tendéncia mundial dos cidadaos recorrerem aos tribu-
nais em questdes morais, de politica publica e politica ordinaria3.

Com este pressuposto, o professor estadunidense apresentou as trés
faces do fendmeno: i) judicializacdo das relagdes sociais, marcada pela
expansao do discurso juridico para a esfera politica; ii) judicializagdo das
politicas publicas®, através do controle de constitucionalidade, identifi-
cada como vista de baixo, pois é o cidaddo que provoca; iii) judicializacdo
da politica macro/da megapolitica. A primeira seria inerente, decorrente
da complexidade social e da diversidade da sociedade. A segunda deriva
do processo de constitucionalizacdo das politicas publicas. Por fim, a
Ultima diz com a judicializacdo da politica ordinaria, quando o judiciario
se torna a arena de debate de questdes eminentemente politicas, nas
palavras do autor, “a drea da megapolitica é talvez a concretizagdo mais
completa da nogao do direito constitucional como politica®.

Nesta judicializacdo da megapolitica, os tribunais se colocam na po-
sicdo de decidir, at¢ mesmo quando a constituicdo se cala sobre o
problema, o que representa um grande risco a sociedade?’.

Para Hirschl, contudo, ndo é nem a estrutura institucional, nem juizes
famintos por poder que fundaram a judicializacdo. Na visdo do autor, este
movimento somente pode se manter com o suporte tacito ou explicito de

atores politicos influentes®. Por fim, vale reproduzir as palavras do autor:

22 HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializacao da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.251, maio-ago. 2009, p. 139-178.
*3HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.251, maio-ago. 2009, p. 139-178.

24 A diferenca entre a segunda e a terceira é sutil - a distingdo localiza-se que a segunda é justica processual
(direitos individuais), enquanto a terceira diz com dilemas morais e controvérsias politicas - diferenca na judiciali-
zacao de politicas publicas e judicializagdo da megapolitica. A diferenca é para além da relevancia. Depende da
conceituagao do politico - decisdes juridicas também afetam a vida das pessoas

5 HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializagao da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.251, maio-ago. 2009, p. 139-178.
26 HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializacio da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.251, maio-ago. 2009, p. 139-178.
*7 HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.251, maio-ago. 2009, p. 139-178.
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the existence of a constitutional catalogue of rights, by contrast, not only provi-
des the necessary institutional framework for courts to become more vigilante
in their efforts to protect the fundamental rights and liberties of a given polity’s
residentes, but also enables them to expand their jurisdiction to address vital
moral dilemas and political controversies of crucial significance to that polity.
What is more, the existence of a constitucional framework for judicial activism
may provide judicial actors who are unable or unwilling to advance theirpolicy
preferences through majoritarian decision-making arenas with na alternative

institucional channel (the courts) for accomplishing their policy goals?®.

O ativismo é um passo a mais na judicializacdo, é quando o judicia-
rio ndo s6 entende e admite a judicializacdo dos conflitos, mas os decide
realizando uma interpretacdo mais expansiva da Constituicdo.

O ativismo judicial é o primo da judicializacdo. Para Barroso, a judi-
cializacdo é decorrente de nosso modelo constitucional, ndo de uma
vontade politica deliberada, enquanto o ativismo judicial, ao contrario, “é
uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo seu sentido e alcance”. De acordo com o profes-
sor, é resultado de uma retracdo do Legislativo e um descolamento entre
a classe politica e a sociedade civil.

Streck vai definir ativismo como

um juiz pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de politica,
de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas convic¢des pessoais de
cada magistrado (onde um conjunto de magistrados); ja a judicializagdo da
politica é um fendmeno que exsurge a partir da relacdo entre os poderes do
Estado (pensemos, aqui, no deslocamento do pdlo de tensdo dos poderes

Executivo e Legislativo em dire¢do da justica constitucional)®
Tassinari diferencia de maneira muito adequada os dois fenémenos:

a judicializagao da politica é um fendmeno contingencial, isto é, no sentido de
que insurge na insuficiéncia dos demais poderes, em determinado contexto so-

28 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 2004. P. 169.

9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 2. ed. rev. e ampl. Rio
de Janeiro, RJ: Limen, 2007. 435p.
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cial, independente da postura de juizes e tribunais, ao passo que o ativismo diz

respeito a uma postura do Judiciario para além dos limites constitucionais3°

Vallinder e Tate listam as condigbes que propiciam a expansdo do
poder judicial, a saber: i) constitui¢do de um sistema politico democrati-
co, reconfigurando o conceito de democracia, inserindo a concepcdo de
poder contramajoritéario; ii) separagao dos poderes; iii) uma Constituicdo
que prevé direitos que acabam néo sendo efetivados; iv) possibilidade de
recurso ao judiciario por parte dos grupos de interesse; v) possibilidade
de recurso ao judiciario por parte da oposicao e outros grupos de interes-
ses derrotados na arena politica; vi) inefetividade das instituigoes
majoritarias em impedir o envolvimento de institui¢des judiciais em
certos conflitos politicos; vii) legitimacdo de institui¢des judiciais e per-
cepcOes negativas de instituicdes majoritarias; viii) alguma delegacdo dos
poderes aos juizes, como o controle de constitucionalidade, assim como
uma delegacdo para evitar o custo politico de decidir".

Neste ponto do trabalho, interessante notar como expressao ativis-
mo ndo é consensual, considerando que ora destaca o carater de
expansao de direitos fundamentais, ora mostra-se uma questdo de com-
portamento dos juizes®*.

Inclusive, Kermit Roosevelt vai pontuar que “o termo ativismo judi-
cial, como é tipicamente usado, é essencialmente vazio de contetido; é
simplesmente uma maneira inflamada de registrar a desaprovagao frente
a uma decisdo”*. Prova disso é que ndo se vincula somente a correntes

liberais, mas também conservadoras3*.

3% TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre, Livraria do
Advogado Editora, 2013. p. 36-37

3! TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn (Ed). The Global expansion of judicial power. Nova York: New York
University Press, 1995.

32 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Jurua Editora: Curitiba, 2009.

33 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Jurua Editora: Curitiba, 2009.

34 Basta recordar que este modus operandi do Poder Judiciario remonta aos Estados Unidos da América, possuindo,
inclusive, uma faceta conservadora, marcado por uma atuagdo ativa da Suprema Corte para barrar leis que
colocavam fim a segregacao racial e as politicas sociais. In.: VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e
o Supremo Tribunal Federal. Jurua Editora: Curitiba, 2009.
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Ernani Rodrigues de Carvalho aponta seis condi¢des para o surgi-
mento e consolidacido da judicializagido da politica e do ativismo judicial:
sistema politico democratico; separacao de poderes, exercicios dos direi-
tos politicos; uso dos tribunais pelos grupos de interesse; uso dos
tribunais pela oposicdo e inefetividade das instituicdes majoritarias.

Ronald Dworkin encara o ativismo como algo nocivo a sociedade,

pois se utiliza o subjetivismo dos magistrados. Veja-se:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a histdria de sua promulgacéo, as decisdes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpretd-la e as duradouras
tradicdes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor
a outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica
exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de

jurisdigdo constitucional que lhe esteja proxima3®.

Ramos, estudioso do tema, define ativismo como “exercicio da fun-
cdo jurisdicional para além dos limites”, analisando por um viés negativo
este empoderamento.

Quanto as causas, quando se vai apontar as causas de algum feno-
meno, nao pode se perder de vista os ensinamentos de Max Weber e o
principio da multicausalidade, ou seja, um fendmeno complexo como
este tem causas variadas, conforme adiante se vera.

A adogdo de constituicdes democraticas implicou numa nova forma
de interpretar e aplicar o direito, gerando um aumento da atividade do
judicidrio (incluido judicializagdo e ativismo). Nao é s6 um aumento
quantitativo, mas também qualitativo, manifestando-se sobre temas que

conduzem a um redesenho da estrutura institucional3’. Um novo estatuto

35 CARVALHO, Ernani Rodrigues. Em busca da judicializacao da politica no Brasil: apontamentos para uma nova
abordagem. Revista de Sociologia Politica. Curitiba, n 23, 2004, p. 117-120

36 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 451/452

37 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdi¢do constitucional: entre constitucionalismo e democracia. Belo
Horizonte, MG: Férum, 2007. 222 p.
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e direitos fundamentais, mais detalhado conduziu também a judicializa-

cao do macro®. Como observa Barboza:

Como nao ha possibilidade de se apontar previamente qual o direito aplicado
a0 caso, cabera ao Judiciario densificar e dar significado a esses direitos, de
acordo com o contexto historico, social, politico, moral e juridico da socieda-
de naquele determinado momento. A norma, portanto, ndo existe no texto,

mas apenas no caso concreto3°.

Vieira lista trés explicacbes para este movimento: i) consequéncia da
expansdo dos mercados, pois os tribunais seriam meios mais confidveis
de garantia de seguranca juridica e previsibilidade, considerando serem
mais afastados da populagéo e pautas populistas; ii) decorréncia da retra-
cao do sistema representativo e de sua capacidade de realizar justica e
igualdade, restando ao judiciario ser o guardido dos ideais democraticos,
0 que somente contribui para a propria crise da democracia*’; iii) conse-
quéncia das constituicdes rigidas, cada vez mais ambiciosas. Este
processo de hiperconstitucionalizagdo da vida é consequéncia de descon-
fianca da democracia, contudo, ndo sua causa®'.

J& Portinaro, aponta como causa a existéncia de um ordenamento
juridico democratico, onde a independéncia dos juizes é assegurada,
criando uma cultura de direitos. Outros fatores que conduzem a este
processo é a existéncia de corrupgdo e ineficiéncia nos outros poderes,
bem como a fragilidade da existéncia de uma oposigao forte*.

Verbicaro vai falar em condicoes facilitadoras da judicializagio, a
saber: i) a promulgacdo da Constituicdo de 1988; ii) universalizacdo do

acesso a justiga; iii) Constituicdo Aberta; iv) a decodificacdo do direito, a

3% HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializacio da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.251, maio-ago. 2009, p. 139-178.

39 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdi¢do constitucional: entre constitucionalismo e democracia. Belo
Horizonte, MG: Forum, 2007. 222 p.. P. 63

4> GARAPON, Antoine, O Juiz e a Democracia - o guardido das promessas. Editora Revan. 1999.
4'VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV, jul-dez, p. 441-464. Sao Paulo: 2008

4 PORTINARO, Pier Paolo. Para além do Estado de Direito: tirania dos juizes ou anarquia dos advogados? In: COSTA,
Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito: histdria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 465-488
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crise do formalismo e do positivismo juridico; v) ampliagido do espago do
STF; vi) hipertrofia legislativa; vii) crise do parlamento®:.

Analisar-se-4 estas condigoes, além de outras trés apontadas por
Barroso: a redemocratizacio; a constitucionalizagdo brasileira e o sistema
de controle de constitucionalidade. Oportuno consignar que as razoes de
ser de ambos os fendmenos se imbricam, considerando que o ativismo é
a judicializagdo levada as dltimas consequéncias.

Quanto a primeira, pode-se assinalar que a redemocratizacéo é res-
ponsavel por esta abertura. O fortalecimento das garantias dos
magistrados deu forca politica a estes, concedendo a confianca necessaria
para, inclusive, confrontar os poderes constituidos. Este ambiente forta-
leceu a cidadania, inerente a democracia, criando nos cidaddos a
consciéncia sobre seus direitos, os quais socorrem-se dos tribunais para a
tutela efetiva, usando os remédios ofertados pelo ordenamento*4.

O Ministério Pablico também é importante, com a expansao do seu
papel institucional, bem como as Defensorias Publicas, permitindo o

acesso a este espaco institucional antes ndo desfrutado pelas classes®.

O recurso ao juiz apresenta, por outro lado, para o cidadao usuario das insti-
tuicbes algumas vantagens comparativas em relagio ao pedido de
intervengao dirigido a outros poderes: o poder judiciario é menos invasivo,
mas aberto, mais difuso e menos discricional de quanto ndo sejam os Pode-

res propriamente politicos#6.

Sobre a abrangente constitucionalizacio brasileira, Barroso entende
que a CRFB/88 trouxe para si temas classicos da legislacdo ordinaria. Na

visao do professor, “a Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada

43 VERBICARO, Loiane Prado. Um Estudo sobre as condicdes facilitadoras da judicializagio da politica no Brasil.
Revista Direito GV, Sao Paulo, v.4, n.2, jul.-dez. 2008, p. 389-406.

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.
45 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

46 PORTINARO, Pier Paolo. Para além do Estado de Direito: tirania dos juizes ou anarquia dos advogados? In: COSTA,
Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito: histdria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 465-488
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do legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa
transformar Politica em Direito”. Ao constitucionalizar, criam-se preten-
sOes juridicas que se ndo satisfeitas, ensejam o ingresso no Judiciario?’.
Desta forma, ocorreu um processo de ativagao do Poder Judiciario pelos
grupos sociais, associando a luta politica e mobilizagao civica por direi-
tos*®. Sousa Santos vem na mesma linha, assinalando que a democracia
na América Latina atingiu niveis elevados, de forma que as injusticas,
antes toleradas, passaram a ser questionadas no judiciario®.

A constitucionalizacdo também ¢é apontada por Ferreira Filho como
causa, o qual aponta que a judicializagdo/ativismo ja existia em carater
incipiente antes, principalmente através dos mecanismos da agdo popu-
lar e da agdo civil pablica, mas intensificou-se com a Constituicio da
Republica de 1988, pois, de maneira menos lirica do que Barroso, aponta
que decorre “o proprio estilo (ou sua falta) de redacdo da Carta de 1988
provoca essa judicializacdo”, dado que a falta de técnica legislativa quan-
do da feitura conduziu a auséncia da observancia de critérios juridicos,
abrindo um maior espaco interpretativo, além de inimeras clausulas
gerais, como a moralidade administrativa>.

Por fim, cumpre salientar que esta constitucionalizagio analitica é
fruto, antes de qualquer coisa, de uma desconfianga do legislador por
parte do constituinte>'.

A tltima causa, na visdo de Barroso, é o sistema brasileiro de con-
trole de constitucionalidade, um dos mais abrangentes>>. Ao combinar os

dois sistemas de controle: americano e europeu, introduziu o controle

47 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

48 KOFRNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario e a judicializagio. In: MOTTA,
Luiz Eduardo; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado democrético de direito em questao - teorias criticas da judicializa-
¢ao da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 149-180.

49 SANTOS, Boaventura de Sousa, Para uma revolucao democratica da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007, 120 p.

5° FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituicdo de 1988 e a Judicializacdo da Politica. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, v. 12, p. 189-197, 1996.

5! VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV, jul-dez, p. 441-464. Sao Paulo: 2008

5> MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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difuso e incidental e concentrado e abstrato, aumentando o atuar do juiz.
Além disto, no caso das agdes diretas, a expansao dos legitimados logi-
camente aumentou a demanda, como que concorda também Ferreira
Filho33. Antes, o monop6lio da ADIN por parte do PGR conduzia a uma
agenda limitada do STF>*. Neste cenario, Barroso faz uma afirmacao
forte: “neste cenario, quase qualquer questao politica ou moralmente
relevante pode ser alcada ao STF”>.

Concorda-se com todos os apontamentos do professor Barroso, con-
tudo, evidente que as razdes determinantes para a judicializacdo nédo se
limitam a isso, mas envolvem também, e principalmente, uma mudanca
de mentalidade do aparato judiciario.

Diz com a mudanga de percepgao do poder judiciario como um de-
partamento técnico, visto agora como um membro dos trés poderes e
titular de parcela da soberania®®. No Brasil, tal processo se d4 primeiro
pela formacdo dos juristas, formados agora na perspectiva pos-
positivista, bem como pela formacdo de uma classe de magistrados nao
investidos durante o regime militar.

Justamente em razdo desta leitura que se discorda da conclusédo de
Barroso, a saber, que “a judicializac¢do, que de fato existe, ndo decorreu de
uma opcao ideolégica, filoséfica ou metodolégica da Corte. Limitou-se ela
a cumprir, de modo estrito, o seu papel constitucional, em conformidade
com o desenho institucional vigente”. Ora, ainda que os trés fendmenos
apontados por Barroso tivessem ocorrido, evidente que a judicializacao
somente se fez possivel, primordialmente, pela prépria abertura dos
atores judiciais, os quais mostram-se mais tendentes a uma atuagido mais

ativa.

53 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituicdo de 1988 e a Judicializacao da Politica. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, v. 12, p. 189-197, 1996.

54 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judicidrio e a judicializacdo. In: MOTTA,
Luiz Eduardo; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado democrético de direito em questao - teorias criticas da judicializa-
¢ao da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 149-180.

55 BARROSO, Luis Roberto. Judicializaco, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

5 Curioso notar que a Constituicio Portuguesa se refere aos tribunais como 6rgios da soberania. Ver:
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. Coimbra: Almedina, 2008.
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A questdo da cultura juridica mostra-se muito relevante neste pon-
to. Sem a superagdo paradigmatica, ja& apresentada, nenhuma
judicializagdo teria sido possivel. Sem a postura voluntarista dos tribu-
nais, de nada adiantaria as reformas institucionais realizadas.

Contudo, como destaca Cleve, a Constituicao tem sim uma narra-
tiva utépica, mas é uma norma, devendo o intérprete estar
comprometido com a sua eficacia, de forma que “Precisamos superar o
decisionismo por um lado, mas precisamos, por outro lado, produzir
uma espécie de operador juridico que seja responsavel pela sua obra
hermenéutica”.

Essa problematica da atitude dos magistrados também pode ser
lida a partir da classificacio proposta por Sunstein, que pautado na
realidade norte-americana, desenvolveu uma teoria a respeito da rela-
¢do que os juizes desenvolvem com a lei, chegando a quatro “tipos
ideais”: i) perfeccionistas (apostam mais no judiciario, vendo na inter-
pretacdo uma maneira de colaborar com o povo, criando, inclusive,
novos direitos); ii) majoritarios (defendem a reducio do papel dos jui-
zes, reservado ao desrespeito deliberado a Constituicdo); iii)
minimalistas (acreditam no atuar do judiciario, mas ele néo ¢é ilimitado)
e iv) fundamentalistas (os que defendem uma andlise estritamente
histérica da Constituicio).

Trazendo para o cenério brasileiro, os ministros nomeados pelos
militares eram vinculados ao “liberalismo institucional”, de cardter mais
conservador. O governo Lula investiu numa via judicial para algumas
mudangas e aliancas politicas que fortaleceram este protagonismo®.
Com as aposentadorias, passaram a ser utilizados, principalmente a par-

tir do governo Lula, novos critérios para a composicio da Corte,

57 CLEVE, Clémerson Merlin . Controle de Constitucionalidade e Democracia. In: Antonio G. Moreira Maugés. (Org.).
Constituicao e Democracia. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, v. , p. 49-60. p. 57

58 SUNSTEIN, Cass. Radicals in robes: why extreme right-wing Courts are wrong for America, Basic Books, August 2005.

59 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario e a judicializacdo. In: MOTTA,
Luiz Eduardo; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado democrético de direito em questdo - teorias criticas da judicializa-
¢ao da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 149-180.
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propiciando que o STF, a cada dia, redefinisse sua propria competéncia,
alterando a atuaco anterior aos anos 2000%.

Tem-se ainda a premissa de Hirschl que enxerga que o judiciério se
tornou reftigio das elites, que passam a questionar a democracia e a ver
em risco seu projeto de poder, realizando uma andlise politica, refutada
por Barroso®. Segundo Hirschl, basicamente, existe uma tentativa de
preservagiao hegemonica das elites, de forma que a judicializacdo - e o
ativismo - é parte de um “acordo” entre a elite politica e juridica para
ndo perder o poder.

Ainda, tem-se a tese de que os proprios atores politicos buscam a
arena judiciaria. Como destaca Vieira, no governo FHC, era o PT quem
mais judicializava questoes em face das decisdes presidenciais. Durante o
governo Lula, foi 0 DEM e o préoprio PSDB que assumiram este papel®2.
Em suma, antes da “reforma do STF”, o 6rgéo tinha uma leitura privatis-
tica e processualista®, hoje, deliberadamente defende o ativismo.

Esse processo é natural, pois, como assevera Boaventura de Sousa
Santos, quando parcela da classe politica ndo consegue solucionar seus
embates no palco tradicional, busca o judiciario para seus conflitos®.
Além disto, em temas polémicos, a judicializacdo reduz custos eleitorais

da decisdo, transferindo a responsabilidade politica®.

6 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario e a judicializagio. In: MOTTA,
Luiz Eduardo; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado democrético de direito em questao - teorias criticas da judicializa-
¢ao da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 149-180.

61 “Registro apenas que, no caso brasileiro, ndo se aplica a premissa de Hirschl de que o Judicirio tornou-se o
altimo reftgio das elites diante da democratizagao da sociedade. No Brasil, por circunstancias diversas, o Judiciario
e 0 proprio Supremo Tribunal Federal sao, no geral, mais liberais/progressistas que o Legislativo, onde a influéncia
do poder econdmico se tornou excessiva e distorciva da representagaio BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario,
representativo e iluminista: os papéis das Cortes Constitucionais nas democracias contemporaneas. Disponivel em:
<s.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf>. Acesso em: margo de 2017.

%2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV, jul-dez, p. 441-464. Sao Paulo: 2008

% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Jurua Editora: Curitiba,
2009.

64 SANTOS, Boaventura de  Souza. A  Judicializagio da  Politica.  Disponivel  em:
http://www.ces.uc.pt/opiniao/bss/079.php < acesso em 11/8/2007>. Acesso em 11 de abr. de 2017.

% HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializacio da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.251, maio-ago. 2009, p. 139-178.
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A causa apontada como o problema da crise de representatividade
sera tratada junto com a hipertrofia dos poderes, pois entende-se que
ambas caminham juntas como se vera.

A crise de representatividade ndo é um fen6meno novo. No Brasil, a
propria Constituicao, desconfiada do legislador, conferiu amplos poderes
ao Executivo®, por exemplo. Esta percepcio de um Poder Legislativo
desgrudado do corpo social - verdadeira ou ndo - apresenta-se como
uma ideologia muito forte atualmente. Adicionado a isto, tem-se a frag-
mentacio dos poderes, que fortalece a expansio®’.

A crise de representatividade acirra as omissoes legislativas, caben-
do a judicidrio satisfazer esta concretizacao de direitos. A tal ponto que
Barroso defende decisoes ativistas em “momentos histéricos determina-

268
dos”®®,

de forma que esta transferéncia de poder tem gerado a
transferéncia para outra arena politica, a judicial®.

Além disso, a crise representativa influencia na técnica legislativa,
ressalvado os casos onde a técnica legislativa é confundida com os vacuos
legislativos/ constitucionais, conforme parece ser o caso paradigmatico do
presente trabalho. Contudo, Ferreira Filho também acentua que é notéria
a situagdo onde os Parlamentos ndo dao conta das necessidades legislati-
vas, considerando até a demora do proprio processo legislativo, nédo
acompanhando os “murmdrios” sociais, intensificando a apatia politica”.
Em resumo, como assinala Capelletti, o tempo acaba sendo um grande
inimigo da atividade legislativa”'.

Conforme pontua Zolo, hoje vive-se uma crise da capacidade regu-

ladora do Estado de Direito, pois a realidade apresenta uma reducio do

% Fendmeno mundialmente observado por Cappelletti. In.: CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto
Alegre: SAFE, 1993.

% HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializagio da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.251, maio-ago. 2009, p. 139-178.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicio constitucional: entre constitucionalismo e democracia. Belo
Horizonte, MG: Férum, 2007. 222 p.

7° FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 6 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007

7 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1993.
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“rendimento” em termos de efetividade normativa da lei, seja pela im-

precisdo, seja por “nascerem mortas”’>.

Este processo forca uma
expansdo da legislacdo para regular cada vez mais situacdes, conduzindo
a uma inflagdo do direito em sociedades complexas e contingentes”.

Ou seja, a complexidade conduz a uma expansdo da producdo nor-
mativa, cada vez mais especifica e particular. Contudo, o direito segue
sendo rigido e lento quanto a flexibilizagdo e alteracdo de suas regras,
principalmente se comparado com a evolucdo dos demais subsistemas
sociais, em especial o cientifico e econémico, dotados de grande capaci-
dade de se autoprogramar e autocorrigir’4.

E nesta luta do subsistema juridico frente ao demais que reside a
crise inflaciondria do Direito, marcada pela instabilidade normativa.
Como os juizes devem lidar de maneira direta com os problemas da rea-
lidade, comeca a ganhar forca um direito jurisprudencial .

A hipertrofia aumenta o poder dos intérpretes e juizes, de forma a
quase conferir poder normativo as cortes, que reescrevem o direito a partir
dos intimeros textos. Com isso, cria-se um processo de inseguranca’.

Somado a esta questdo, vem os fatores econdmicos e o neolibera-
lismo, que exigem alteracdes rapidas na normatividade. Inclusive, Hayek
defendia a edificacio de uma estrutura normativa fundada em principios
gerais, confiando as decisdes concretas aos juizes, pois através de um
sistema de precedentes se garantiria certeza e liberdade, por mais con-
traditério que isso possa parecer”, afinal, o neoliberalismo exige um

judiciario rapido e eficaz”®.

7 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In.: COSTA, Pietro. ZOLO, Danilo. O Estado de Direito. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94

73 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Tempo Brasileiro, 1983. 252p.
74 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Edigoes Tempo Brasileiro, 1983. 252p.

75 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In.: COSTA, Pietro. ZOLO, Danilo. O Estado de Direito. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 3-94

76 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In.: COSTA, Pietro. ZOLO, Danilo. O Estado de Direito. Sao
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Para Agamben, o problema encontra raizes mais profundas, estando
na base da crise da nossa tradigao ético-politica, marcado pelo binémio
legalidade e legitimidade.

Na visdo do filésofo italiano, nossa crise é profunda porque nao se
questiona somente a legalidade das institui¢bes, mas também, e princi-
palmente, a legitimidade. Nas palavras do autor, “ndo sé, como se repete
muito frequentemente, as regras e as modalidades do exercicio do poder,
mas o préprio principio que o fundamenta e o legitima”?.

O curioso é que o tedrico italiano aponta que a “deslegitimidade”
ndo decorre da ilegalidade, sendo, na verdade, produto do contrario, ou
seja, “a ilegalidade é difundida e generalizada porque os poderes perde-
ram a consciéncia de toda a sua legitimidade”. Justamente por isso,
entende ser ilusério o pensamento daqueles que acreditam que para
enfrentar uma crise desta monta pode-se fazer uso da agdo - necessaria,
contudo - do judicidrio. Portanto, questiona a leitura de Capelletti, se-
gundo o qual o vinculo que une voto e lei é longo, sendo que a resposta
para a complexidade para crise legislativa foi legislar ainda mais®'.

Esta hipertrofia é reveladora da perda da legitimidade substancial,

pois a

tentativa moderna de fazer coincidir legalidade e legitimidade, procurando
assegurar, através do direito positivo, a legitimidade de um poder, é - como
resulta do irrevogavel processo de decadéncia em que ingressaram as insti-

tuicdes democréticas - totalmente insuficiente®2.

As instituicdes, nesta perspectiva, somente podem sobreviver se
continuarem vivos ambos os principios, a saber, o direito natural e o
direito positivo, a auctoritas e potestas, mantendo-se presentes e agindo,

sem que coincidam. Neste contexto, por 6bvio ndo existe uma relagdo

79 AGAMBEN, Giorgio. O mistério do mal. Sao Paulo: Boitempo, 2015. p. 10
8¢ AGAMBEN, Giorgio. O mistério do mal. Sao Paulo: Boitempo, 2015.

81 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1993.

82 AGAMBEN, Giorgio. O mistério do mal. S&o Paulo: Boitempo, 2015. p. 10



Bruno Rodrigues Zanello | 97

substancialmente superior da legitimidade, enxergando a legalidade
como efeito™.

A legalidade e a legitimidade apresentam-se como duas partes de
uma maquina politica, ndo podendo uma ser reduzida a mera projecao
da outra. A crise de poder atual decorre do fato de que o principio legiti-
mador da soberania popular se reduz ao momento eleitoral,
restringindo-se a regras procedimentais juridicamente estabelecidas
anteriormente, fazendo desaparecer a legitimidade na legalidade, parali-
sando a maquina®.

Nesta linha, Gilles Lipovetsky também denuncia que o periodo atu-
al, a hipermodernidade, é marcado pela perda de sentido das institui¢des,
sendo, na verdade, um ultrapassamento/aprofundamento/radicalizagdo
da modernidade®.

O sucesso da justiga é inversamente proporcional ao descrédito que
afeta as instituictes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse
e pela perda do espirito ptblico. A posi¢ao de um terceiro imparcial com-
pensa o ‘déficit democratico’ de uma decisdo politica agora voltada para a
gestdo e fornece a sociedade a referéncia simboélica que a representacio
nacional Ihe oferece cada vez menos.*

Numa perspectiva luhmaniana, pode-se constatar que a tentativa do
judiciario é salvar todo o subsistema politico, invadindo o campo concen-
trado a este, operando por seus bindmios.

Cappelletti vai trabalhar com a questédo da criatividade da funcéo ju-
risdicional também, apontando que a objecdo feita, quanto a incerteza e
obscuridade, é comum as codificagdes também, sendo fruto da complexi-

dade social®’.

83 AGAMBEN, Giorgio. O mistério do mal. Sao Paulo: Boitempo, 2015.
84 AGAMBEN, Giorgio. O mistério do mal. Sdo Paulo: Boitempo, 2015.
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Contudo, o processo faz parte de algo maior, a saber, a hipertrofia
do Estado, sendo necessario aumentar o judiciario como contrapeso,
fazendo jus ao check and balances, afinal, o papel do Estado se alterou
nas sociedades complexas, alterando até mesmo a técnica legislativa, que
se tornou mais aberta, frente a complexidade de se prever todas as situa-
coes®,

Portanto, o direito jurisprudencial diz justamente como o carater
plurivoco das palavras, afinal, elas deslizam no sentido, sendo natural
certa discricionariedade - o que ¢ diferente de arbitrariedade®.

Neste ponto, concorda-se com o professor italiano quando ele
enuncia que ante ao gigantismo estatal, depara-se com duas opcoes:
permanecer na estrutura tradicional, arrastando o juiz para funcgdes
protetoras e repressivas, limitando-se a questdes privadas; elevar o nivel
dos outros dois poderes, a um nivel “capaz de conter o legislador masto-
donte e o leviatanesco administrador”, controlador dos cidadaos e os
demais poderes, pois confinar o judiciario nao resolve®°.

Por fim, vale ressaltar Ferrajoli, que assinala a inflagdo legislativa
combinada com uma disfuncio da linguagem legal, gerando uma crise da
capacidade reguladora, aumentando a inseguranga, imprecisdo e ambi-
guidade.

Contudo, nao se entende, ao contrario de Portinaro?, que isso é a
crise do Estado de Direito, ou, como quis Galvao®?, sua implosdo, mas é
uma reconfiguracao do mesmo.

Nesta linha, uma parte da doutrina afirma que o ativismo é contra-
rio a Constituicdo, pois “os juizes passariam a fazer a lei e nao mais a

interpreta-Ila, violariam a separacdo dos poderes e a delegacdo constituci-
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COSTA, Pietro. ZOLO, Daniel. O Estado de Direito: histdria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 465-
488

92 GALVAQ, Jorge Octévio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do estado de direito. Tese (doutorado em
direito), Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 217 p., 2012.
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onal que receberam”. Inclusive, Koerner afirma que a defesa do ativismo
encontra sua fundamentagio em teorias elitistas, que consideram o juiz
um sabio®3.

Barroso, por outro lado, afirma que o extremo oposto do ativismo é
a autocontencdo®*, quando o judiciario assume sua atuagio de forma a
ndo interferir nos outros poderes, respeitando as prescrigoes do legisla-
dor ordinario, nao aplicando diretamente a Constituicdo e baseando-se
em critérios mais rigidos para a declaragdo de inconstitucionalidades,
buscando néo interferir nas politicas publicas®>.

E nesta zona que o embate se realiza. Uns enxergam no ativismo a
procura por forca normativa da Constituicdo, sem, contudo, invadir o
direito legislado. Outros, apontam a existéncia da figura de um Poder
Moderador, que julga o legislador ordinario, realizando escolhas politicas
no seu lugar.

Nesta toada, Barroso lista as trés maiores obje¢des ao ativismo judi-
cial.

A primeira delas ¢ a legitimidade democréatica dos juizes. Ora, os ju-
izes ndo sdo agentes publicos eleitos®®, apesar de exercerem poder
politico?”.

Contudo, a essa objecdo existe uma resposta adequada: aos juizes
foi reservado o papel contramajoritario, que encontra duas justificativas:

uma de cunho filoséfico e outra de cunho normativo?s.

9 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judicidrio e a judicializacdo. In: MOTTA,
Luiz Eduardo; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado democrético de direito em questao - teorias criticas da judicializa-
¢ao da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 149-180.

94 “0 oposto do ativismo é a auto-contencéo, que, de seu turno, é, as vezes, associada a uma postura de deferéncia
servil aos poderes politicos, numa timidez produtora de resultados infaustos.

9 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

9 Objecao anéloga é feita por Lowenstein. “Se a outorga de direito aos tribunais frustarem uma decisao politica do
governo ou do parlamento, armazena um perigo de que, bem a decisao do tribunal nao seja respeitada - com
prejuizo para o Estado de Direito -, ou bem a decisao politica do governo seja substituida por um ato judicial, ainda
que revestido juridico-constitucionalmente, nao é, no fundo, sendo um ato politico de pessoas que ndo tem nenhum
mandato democratico para levar a cabo esta funcdo” In.: LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. 2. ed.
ampl. Barcelona: Ariel, 1976, 619p.

97 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.
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A de cunho normativo vem da Constitui¢do, que confere, no caso
brasileiro, ao STF, em especial, parcela do poder politico. Ou seja, a pro-
pria Carta Magna entrega parcela do poder para agentes politicos néao
recrutados pelas urnas, mas sim a técnicos imparciais®. £ evidente que a
imparcialidade tecnocratica ndo existe, mas é claro que uma decisao do
judiciario - via de regra - é dotada de maiores fundamentos juridicos do
que uma decisédo politica qualquer, sendo até adequado que assim o seja.

A fundamentacio filosdfica é a expansdo do Estado Democratico de
Direito, preocupado com a garantia dos direitos fundamentais, sendo que
a tensdo entre democracia e constitucionalismo apenas evidente'*.

A alegacdo de que o juiz nao é agente politico em sentido estrito me-
rece provimento. Contudo, o estabelecimento do concurso publico como
método de selecio se deu em razdo do temor da relagio votante-

101

votado'”, apesar de evidentemente néo existir decisdo apolitica'*.

Apesar deste atuar politico, Sunstein e Ferreira Filho tem razdo ao
apontar que o juiz nao € capaz de prever as consequéncias politicas de
suas decisoes, além de ndo possuirem tino administrativo. O professor da
USP ¢ taxativo, ao afirmar que “o juiz ndo é escolhido pelo povo (e nem
deve ser), ndo representa o povo sendo em termos metaféricos. Nem é
desejavel que se politize™ 3.

Otto Bachof vai apontar o poder dos juizes como algo positivo, de-
vendo a interpretagdo se dar por alguém qualificado, o que é resultado da
perda da crencga no legislador. O constitucionalista alemé&o vai apontar a

necessidade da existéncia de uma forca que decida com a maior autori-

9% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

9% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

100 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judicidrio: crise, acertos e desacertos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. 216 p.
1% Ao decidir uma busca e apreensao o juiz realiza uma opgao politica

193 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituicao de 1988 e a Judicializacao da Politica. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, v. 12, p. 189-197, 1996
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dade possivel, sendo contraditério a possibilidade de um 6rgao de con-
trole ser controlado'*4.

Tate e Vallinder, estudiosos da tematica como antes assinalado, en-
tendem que o processo acaba fragilizando a democracia, pois sustenta-se
numa dominacgao das elites privilegiadas, os juizes, em detrimento de
toda a populagdo’®. Contudo, o judiciario é que legitima, muitas das
vezes, a atuacdo legislativa, ao referendar, por exemplo, uma lei ndo tdo
popular, mas constitucional.

Desta forma, entende-se que o processo de escolha néo retira do juiz
sua legitimacao democrética, de forma que um certo nivel de atuacdo é
até mesmo desejavel.

Além disto, no que toca a objegdo que se faz quanto a triparticao dos
poderes, merece salientar os escritos do professor Dalmo de Abreu Dalla-
ri. O professor da USP entende que o modelo de separagao dos poderes
estanque nao é adequado para o tempo atual e para a realidade brasilei-
ra, sendo necessario democratizar todos os poderes. A neutralidade do
juiz era antes explicada pelo fato deste ser visto como um agente impla-

cavel e arbitrario do rei'®®.

é evidente que, por sua propria natureza, a magistratura nao pode assumir o
papel de uma vanguarda revoluciondria, mas, sem duvida, pelo significado
social de suas fungoes e pelo alcance que podem ter suas decisdes, a magis-
tratura pode e deve assumir a condi¢do de participante ativa do processo de

mudanca social 7.

Nao se deve apontar a magistratura como sacra, mas deve se reco-
nhecer o papel politico do juiz. Juiz apolitico ndo existe, o direito é
permeado de politica. Obviamente nao se trata de politica partidaria, mas

é evidente que

1°4 BACHOF, Otto. Jueces y constitucion. Madrid: Civitas, 1985. 69 p.

195 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn (Ed). The Global expansion of judicial power. Nova York: New York
University Press, 1995.

1°6 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed., rev. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2008. viii, 166p.
1°7 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed., rev. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2008. viii, p. 56
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0s juizes exercem atividade politica em dois sentidos: por serem integrantes
do aparato de poder do Estado, que é uma sociedade politica, e por aplicarem

normas de direito, que sio necessariamente politicas*®.

O Poder Judiciario recebe do povo, através da Constituicdo, a legiti-
macao formal de suas decisdes. Ora, com o fim do absolutismo, o juiz
tornou-se agente do povo, ndo mais do rei. Com isto, evidente que exerce
parcela do poder soberano, ndo sendo meros burocratas, de forma que
“as decisbes judiciais fazem parte do exercicio da soberania do Estado,
que, embora disciplinada pelo direito, é expressdo do poder politico”*.

Barboza vem na mesma linha, assinalando que os juizes possuem
poder social préprio, sendo, inclusive, importantes aqueles que acessam
o poder politico™®.

A objecdo de Ely, de que os juizes ndo sao porta-vozes dos valores
societais merece consideragao, devendo, realmente, as decisoes politicas

serem reservadas aos politicos. Garapon vai na mesma linha, apontando:

O juiz torna-se o novo anjo da guarda da democracia e reclama um status
privilegiado, o mesmo do qual ele expulsou os politicos. Investe-se de uma
missdo salvadora em relagdo a democracia, coloca-se em posicao de dominio,
inacessivel a critica popular. Alimenta-se do descrédito do Estado, da decep-
¢do quanto ao politico. A justica completara, assim, o processo de

despolitizacdo da democracia'"

Contudo, evidente que o compromisso com a efetividade constituci-
onal nao pode ser s6 um problema dos poderes eleitos, sob pena de
esvaziamento da constituicao. E, bem ou mal, conforme ja apontado, o

esvaziamento das outras institui¢des, colocou o judiciario no centro da

198 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed., rev. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2008. viii, p. 89
1% DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed., rev. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2008. viii, p. 92

"° BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo constitucional: entre constitucionalismo e democracia. Belo
Horizonte, MG: Férum, 2007. 222 p.

"' GARAPON, Antoine, O Juiz e a Democracia - o guardido das promessas. Editora Revan. 1999. P. 74
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decisdo, compensando um possivel “déficit democratico”. E obvio que
isto é problematico, contudo, é a realidade se apresentando ao direito.

Gargarella também merece ser ouvido quando aponta que a defesa do
judiciario como dltimo lugar de decisdo possui bases conservadores e elitis-
tas, baseadas numa leitura virtuosa dos juizes, sendo esta a razdo de uma
abertura democratica dos tribunais, conforme sera tratado mais a frente*.

Nesta linha, este atuar mais forte deve ter em mente a licio de
Cléve, a saber, que os juizes devem ter a “constituicdo como tarefa, mas
também como limite”"3.

Ora, a primeira objecao que se coloca, conforme ja pontuado, é o fa-
to de o juiz ser um funcionario pblico ndo eleito, ndo sendo escolhido
pelo povo com base em um programa ideolégico, nomeados para cargos
vitalicios e sem ferramentas direta de controle dos cidaddos. Nestes ca-
sos, seria questionavel decidir, mas deve o juiz fazer o que? Ignorar o
pleito e aguardar a decisao do legislador?"*4

Obviamente deve decidir, sem, contudo, basear-se em principios
e/ou regras forjadas, pois isto teria 0 mesmo efeito de aplicar lei com
efeito retroativo™>.

Em suma, entende-se que o ativismo, em alguns casos excepcionais,
a saber, aqueles onde o legislador ordinario descumpre de maneira deli-
berada o texto constitucional, pode ser uma ferramenta possivel, desde
que acompanhada de uma abertura dos canais democraticos de proces-
samento e decisdo. Ora, hd muito, como ja demonstrado no tépico 1.3,
encontra-se superada a reducdo da democracia ao mero majoritarismo.

Juizes também sao representantes da democracia, sendo somente
selecionados por outros meios, até em razdo da democracia nao se redu-

zir a voto, desempenhando evidente papel politico. Neste contexto, o

"2 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial.
Disponivel: https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/la_justicia_frente_al_gobierno.pdf.
Acesso em 18 de set. de 2017.

3 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional: (e de teoria do direito). Szo Paulo: Academica, 1993. 248 p.
4 NINO, Carlos Santiago. Introdugao a andlise do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.

15 NINO, Carlos Santiago. Introdugao a analise do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.
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melhor é admitir esta situacio de fato e trabalhar com os limites necessa-
rios a atuacdo deste “novo” agente politico.

A segunda objecdo ventilada é o risco da politizagao da politica. Ora,
direito nao é politica, mas também o ideal de neutralidade inexiste, tendo
a interpretacdo o seu papel. Desta forma, pode-se dizer que o direito ndo
é politica no sentido de escolhas politicas, a saber, livres e tendenciosas,
néo podendo ser discricionariedade plena'®.

Quanto a isso, Schmitt ja nos alertava sobre o necessario cuidado
em face do modelo juriscéntrico, conforme demonstrado ao longo do
trabalho. O juiz, desta forma, deve agir em nome da Constituicido, nao
por vontade politica prdpria, devendo prestar deferéncia para as decisdes
“razoaveis” do legislador.

Ainda, neste risco de politizacao, e intimamente vinculado ao déficit
democrético como consequéncia, é a concepgao dos juizes como atores
politicos intocaveis, que decidem “melhor” do que os membros da politi-
ca ordinaria.

Neste ponto, as teorizagdes de Maus sdo importantes, pois deslocam
a andlise do judiciério, a partir do conceito de superego, para a psicanali-
se, quase que numa personificagdio da imago paterna, que projeta a
moralidade para os agentes'”.

Os juizes sdo representados quase que religiosos, sendo as criticas
encaradas como “heresias”, de forma que o juiz é visto como o receptéacu-

lo da justica, sendo encarado como o responsével pela formacdo ética

A eliminacio de discussdes e procedimentos no processo de construgao poli-
tica do consenso, no qual podem ser encontradas normas e concepgdes de
valores sociais, é alcangada por meio da centralizagdo da "consciéncia" social

na Justica™®,

16 BARROSO, Luis Roberto. Judicializago, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades Juridicas, Rio
de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 1-29.

17 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na sociedade 6rfa.
Novos Estudos, Sao Paulo, n.58, nov. 2000, p. 183-202.
18 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na sociedade 6rfa.
Novos Estudos, Sao Paulo, n.58, nov. 2000, p. 183-202.
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A aproximacao direito e moral é induvidosa. A generalidade da mo-
ral demonstra que a teoria pode conduzir a um decisionismo. O
problema é que quando a Justica passa a ser a guardia da moral da socie-
dade, instancia mais importante, escapa qualquer mecanismo de controle
social. Tornando-se o judiciario como o monarca substituido'??

A introdugdo de questdes morais na jurisprudéncia nado se limita a
conferir maior legitimidade, imunizando contra criticas, mas conduz a
justica a qualquer limitacdo legal. Invocar isso retira a carga de respon-
sabilidade, mas conduz a inversao do principio liberal de autonomia, pois

descobre-se o proibido depois'*°.

uma profunda transformacéo do conceito de Constituigdo: esta deixa de ser
compreendida — tal qual nos tempos da fundamentagdo racional-
jusnaturalista da democracia — como documento da institucionalizagdo de
garantias fundamentais das esferas de liberdade nos processos politicos e so-
ciais, tornando-se um texto fundamental a partir do qual, a exemplo da
Biblia e do Corao, os sabios deduziriam diretamente todos os valores e com-
portamentos corretos. O TFC, em muitos de seus votos de maioria, pratica

uma "teologia constitucional ..

Com essa pratica quase religiosa, o superego assume tragos, atuan-
do pouco como guardido constitucional. O “juiz tornar-se o proprio juiz
da lei”, tornando-se sacerdote do direito ndo escrito'**, dotado de virtu-
des taumatdrgicas'*3.

Em suma, ao se tornar o sacerdote, torna-se instincia maxima da

politica. Isto produz efeitos na apatia politica e no déficit democratico,

19 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na sociedade 6rfa.
Novos Estudos, Sao Paulo, n.58, nov. 2000, p. 183-202.

120 MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na sociedade 6rfa.
Novos Estudos, Sao Paulo, n.58, nov. 2000, p. 183-202.

28 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na sociedade 6rfa.
Novos Estudos, Sao Paulo, n.58, nov. 2000, p. 183-202.

2 Impossivel nao recordar a passagem de Barroso onde ele aponta “o mal venceu”.

'3 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Jurua Editora: Curitiba,
2009.
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mas também no subjetivismo e discricionariedade da decisdo judicial,
pois a Constituigdo é reinscrita a cada momento por este poder consti-
tuinte permanente.

Para o Ferreira Filho, além de degenerar a atividade judicante, ele
conduz a justica a um processo de ideologizacdo, as quais deveriam se
limitar aos partidos, aproximando-o destas convicgoes'*4.

Contudo, com todo o arcabouco até entdao demonstrado, percebe-se
que esta objecdo pode ser feita ao ativismo solipsista, quando o juiz deci-
de conforme suas convicgbes intimas, mas fragiliza-se frente a uma
democratizacdo da arena judicial, razdo pela qual localiza-se o problema
no solipsismo, ndo no ativismo, por si.

Ainda, tem-se a terceira objecao, a saber, a capacidade institucional
do judiciario e suas limitactes, de forma que nem toda a matéria pode
ser decidida por um tribunal. Nas palavras de Barroso, a capacidade
institucional diz com “a determinacao de qual Poder estd mais habilitado
a produzir a melhor decisdo em determinada matéria”*>>.

Em suma, deve-se ter cuidado com as microjusticas, ou seja, com as
escolhas politicas desastradas. Neste ponto, Ferreira Filho também desta-
ca faltar esta falta de expertise.

Aqui, entende-se e se coaduna a esta dificuldade, devendo o judicia-
rio, quando age em situagbes extremas, levar em contas essas

complexidades e limitagdes, mas néo precisa deixar de agir em face disso.

3.2 “Corrigindo as patologias”: a resposta é o financiamento ptblico

Muito ja se falou sobre o papel das Supremas Cortes no presente

trabalho, contudo, antes de adentrar, necessério assinalar uma classifica-

24 Manoel Gongalves Ferreira Filho. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 6 ed. rev.

25 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das Cortes Constitucionais
nas democracias contemporaneas. Disponivel em: <s.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf>.
Acesso em: marco de 2017.

126 A expressio “supremocracia” vem tanto da autoridade sobre as demais instancias do judiciario quanto a expres-
sao de poderes sobre os demais poderes. In.: VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV, jul-dez,
P- 441-464. Sao Paulo: 2008
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¢do proposta pelo professor Luis Roberto Barroso. O motivo é pragmati-
co: o autor é Ministro do STF.

Na visdo do Ministro, as Supremas Cortes desempenham trés pa-
péis ou funcdes: i) contramajoritario; ii) representativo; iii) vanguarda
iluminista. Primeiro, protege direitos contra decisdes de maiorias, cum-
prindo a funcéo tradicional da jurisdigdo constitucional. O segundo, mais
problematico do ponto de vista democratico, diz com as situagdes onde o
Tribunal resolve demandas nao satisfeitas pelos demais poderes, suprin-
do omissdes. O terceiro, que deve se dar “em situagdes excepcionais e
com autocontencdo”, em nome da defesa de valores racionais'’.

Esta tese é problemética. Primeiro que dela se intui que o STF nao
erra. Segundo, o papel representativo e de vanguarda iluminista vem de
encontro a democracia participativa e a abertura dos tribunais. Contudo,
entende-se ser valida esta classificagdo para entender a decisdo proferida
na ADIN 4.650/DF.

A escolha do julgado foi discricionaria, por ébvio, porém nao arbi-
traria. Através desta, pretende-se fazer uma andlise qualitativa, nio
quantitativa. Além disto, a escolha se deu por dois motivos: i) por ser um
tema relacionado ao direito eleitoral, onde os Tribunais Brasileiros, TSE e
STF, entendem ocupar um papel para além da jurisdicdo ordinaria'; ii)
bem como que o tema do financiamento vinha sendo alvo de intenso
debate publico e legislativo.

Ja vale consignar que o presente trabalho nao pretende adentrar no
mérito, ndo discutindo qual o melhor modelo, mas compreender se a
escolha por decidir foi adequada da parte do STF.

127

BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das Cortes Constitucionais
nas democracias contemporaneas. Disponivel em: <s.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf>.
Acesso em: marco de 2017.

128 Ran Hirschl destaca que todos os tribunais tem tomado atitudes ativistas na seara eleitoral pelo mundo, banindo até
mesmo partidos, por exemplo. No caso brasileiro, Ferreira Filho defende igual tese, sustentando que a impugnagao de
mandato eletivo por abuso de poder econdmico expandiu ainda mais o poder, além das normativas do TSE. In.:
HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializagao da politica pura no mundo. Revista de Direito Administra-
tivo, Rio de Janeiro, n.251, maio-ago. 2009, p. 139-178 e FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituigao de 1988 e
aJudicializagao da Politica. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 189-197, 1996.
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E induvidoso que a questio do financiamento de campanha e da ati-
vidade partidaria sdao matérias cruciais, dizendo, basicamente, com a
estrutura basilar da democracia. Disciplinar o financiamento ¢ interferir
nas regras do jogo, fazendo parte da agenda politica o debate hd muito
tempo, oscilando de intensidade conforme o plano politico-institucional.

Nao é de hoje que os Tribunais tém assumido seu papel de “van-
guarda iluminista” no campo eleitoral. Vale grifar o caso da Consulta n°
1.398/2007, quando o TSE entendeu que o candidato que mudasse o seu
partido, sem justa causa, perderia o mandato eletivo, criando uma situa-
¢do para além da lei. Além deste caso, tém-se a verticalizagdo das
coligacdes, clausula de barreira, distribuicdo do fundo, prestacdo e contas
e outros.

A ADIn 4.650 foi julgada em 17 de setembro de 2015, declarando in-
constitucional os dispositivos da Lei n° 9.504/97 (art. 8; 23, §1, incisos I
eIl e 24) e n°® 9.096/95 (art. 31; 38, inciso III e 39), conduzindo a veda-
¢do da doagdo de campanha por pessoas juridicas, por ofensa aos
principios isonomia, democratico, republicano e proporcionalidade.

As alegacbes do proponente, Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, foram no sentido de que o atual modelo viola o principio
da isonomia, democratico, republicano e da proporcionalidade, todos
constantes nos artigos 1°; 5°, caput; 14 e 60, §4°, Il da Constituicdo da
Reptblica. Contudo, os argumentos podem ser resumidos, de maneira
simples, a concepgdo de que o financiamento privado acentua as desi-
gualdades eleitorais, privilegiando quem tem e colocando o “dinheiro
como grande eleitor”.

Necessario salientar que o Ministro Relator, Luiz Fux, convocou au-
diéncia publica, que ocorreu nos dias 17 e 24, com a participacdo de 30
expositores, onde, nas palavras do ministro “constatou as consequéncias
do modelo de financiamento vigente na democracia, além de “captar o
sentimento de parte da sociedade civil brasileira”.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi julgada parcialmente pro-

cedente para apenas e tdo somente assentar a inconstitucionalidade parcial
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sem reducdo de texto do artigo 31 da Lei n® 9.096/95, quando autoriza a
realizacao de doacdes de pessoas juridicas a partidos politicos, e inconstitu-
cional as expressoes “ou pessoa juridica”, constante no art. 38, inciso III, e
juridicas”, inserida no art. 39, caput e §5° da Lei n® 9096/95.

Da andlise da ementa ja é possivel extrair duas grandes conclusées:
i) os Ministros apresentam uma argumentacdo essencialmente pragmati-
ca, marcada pela presuncio de ma-fé e pela observacdo do dinheiro
privado com uma natureza “quase pecaminosa”; ii) além de evidenciar
que é um tipico caso de ativismo solipsista, apesar da tentativa de fun-
damentar a luz de principios.

E interessante consignar a alegacio, por parte do Congresso Nacional,
de impossibilidade juridica do pedido por néo ser este tema reservado ao
Supremo. O pedido foi afastado, por 6bvio, mas é valido o destaque de
como opera 0 “ativismo a brasileira”, que muitas vezes se vale de respostas
processuais para nao tratar de temas polémicos ou se vale de alegacoes
gerais, como independéncia dos poderes, para ndo analisar determinadas
questoes, sem, contudo, observar sempre a mesma coeréncia.

A leitura de STF como vanguarda iluminista pode ser clarificada
quando o voto aponta que o STF é necessario a salvaguarda das institui-
¢0es democréticas, cabendo a ele “corrigir patologias que desvirtuem o
sistema representativo” e protecao dos interesses e direitos minoritarios'*°.

O acdérdao também fundamenta filosoficamente seu ativismo no fato
de que no que toca o processo eleitoral, a atuacdo do STF deve ser mais
“expansiva e particularista”, em detrimento de posi¢des mais “deferentes
e formalistas™'3°.

Neste caminhar, a postura ativista fica evidente quando os préprios
ministros admitem que a Constituicio ndo estabeleceu uma moldura

pronta, pré-fixada sobre o tema, limitando-se a principios gerais, ressal-

129 0 argumento minoritario tem sido excessivamente explorado. Em certos momentos, a simples derrota na arena
legislativa serve para justificar a atuaco judicial.

13° BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acérdao na Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.650/DF. Relator Luiz
Fux, 2016. Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=1432694&tipo=
TP&descricao=ADI%2F4650 Acesso em 14 de fev. 2017. P. 35
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tando que a Unica vedacdo estabelecida foi o financiamento por organiza-
coes e Estados estrangeiros. Além disso, ressaltou que o julgamento
presente nao fossilizava o tema, pois era necessario “abrir os canais para
os demais atores politicos”. Em suma, nao se atuava como poder jurisdi-
cional, mas buscava-se mediar um conflito.

Superada tal questdo, retomam o argumento pragmatico de que o
sistema econdmico captura o politico, afirmando que a doacio néo apre-
senta cariter de preferéncia politica, mas de um agir estratégico,
estreitando relagoes, estabelecendo contatos “promiscuos”, “desprovidos
de espirito republicano”.

Agora, parte-se para uma analise, ainda que breve, do voto de cada
Ministro, buscando destacar alguns tragos relevantes a luz do todo exposto.

Primeiro, votou o Ministro Luiz Fux, alertando sobre a necessidade
de o pais passar por uma reforma politica, pois sofre de patologias, asse-
verando que a “correcdao desses desvios e funcdes perspassa” por essa
transformacao. Na sequéncia, destaca que os eleitores se encontram
céticos de que essas mudangas ocorreram pela via ordinaria, consideran-

do que os politicos privilegiam seus interesses. Nesta linha, destaca que

em uma democracia, a0 menos quando idealmente pensada, o espaco politi-
co, notadamente o Parlamento, é o locus por exceléncia em que devem
ocorrer as deliberacoes sobre questdes politicas fundamentais da sociedade.
Seria, assim, antidemocratico atribuir a juizes ndo-eleitos e ndo responsivos a
vontade popular a imposi¢do de comportamentos e/ou a invalidagdo de atos
normativos emanados de autoridades escolhidas pelo povo. Disso, porém,
ndo decorre uma interdicao completa do exercicio da jurisdi¢do constitucio-
nal e uma deferéncia cega do juiz constitucional com relagio as opgoes

politicas feitas pelo legislador (judicial self-restraint)3'.

Apbs esta introdugdo, aponta que o ponto central da reforma politi-

ca é o financiamento, pois é induvidoso os custos que ela gera. Neste

13! BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acordao na Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.650/DF. Relator Luiz
Fux, 2016. Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=1432694&tipo=TP&
descricao=ADI%2F4650 Acesso em 14 de fev. 2017. P. 35
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momento, sustenta que a discussdo se coloca no limite entre o posto e o
criado, devendo o STF salvaguardar o regime democratico, apontando
que “a defesa de uma postura mais ativa” se vincula ao modelo de Estado
Democratico Brasileiro. Aqui, a ideia de guardido da moralidade, confor-
me apontado por Maus, fala de maneira clamorosa, ao buscar
implementar o seu projeto de sociedade.

Apds esta observagao, o Ministro socorre-se de um argumento mar-

cado pela desconfianca frente aos demais Poderes

Esse cenario coloca uma questdo de sinceridade e realidade institucional, que
poderia ser resumida em uma pergunta direta e imediata: é factivel confiar
Unica e exclusivamente aos agentes politicos a prerrogativa de reformulacio
das regras concernentes ao financiamento de campanhas, quando, em ver-
dade, foi o exato sistema em vigor que permitiu a sua ascensao aos cargos

que ocupam?'3*

Na sequéncia, afirma que confiar a higidez do sistema a somente
um dos poderes é arriscado, principalmente, se considerada a fidelidade
partidaria, “que s6 passou a ser, de fato, uma realidade no pais apds a
intervencdo deste Supremo Tribunal Federal”. Aponta que a matéria elei-
toral aumenta a possibilidade de manipulagio e parcialidade de forma
que “justifica-se [...] uma postura mais expansiva e particularista por
parte do Supremo Tribunal Federal”.

Aqui, nota-se que ao tomar esta posicao, o Judiciario somente forta-
lece a chamada crise dos poderes, tratando o legislativo como se fosse um
menor, um inimputavel.

O mais curioso é que o Relator admite que o constituinte deu am-
plos poderes de legislar, apontando que a decisdo serve somente para
abrir canais de didlogos com os outros poderes.

Avancando, aponta que as pessoas juridicas ndo sido dotadas dos di-

reitos de cidadania, ndo sendo verificado qualquer interesse contraposto

132 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Ac6rdao na Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.650/DF. Relator Luiz
Fux, 2016. Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=1432694&tipo=TP&
descricao=ADI%2F4650 Acesso em 14 de fev. 2017. P. 38.
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que fundamente este agir, sendo a participacdo destas nefasta no proces-
so politico.

Poder-se-ia cogitar, em franca oposicio ao que se afirmou, que a participacio
de pessoas juridicas no processo politico, por meio de contribuicdes a cam-
panhas e partidos politicos, encerraria um refor¢o as proprias instituigoes
democraticas, maxime porque permitiria a circulagio de mais propostas e a
ampliacdo das discussdes em torno de temas publicos. A meu juizo, ocorre
justamente o oposto: a participagdo de pessoas juridicas tdo s6 encarece o
processo eleitoral, sem oferecer, como contrapartida, a melhora e o aperfei-
coamento do debate. De fato, ao vertiginoso aumento dos custos de
campanhas nao se segue o aprimoramento do processo politico, com a pre-
tendida veiculagdo de ideias e de projetos pelos candidatos. A rigor, essa
elevagdo dos custos possui uma justificativa pragmética, mas dolorosamente
verdadeira: os candidatos que despendam maiores recursos em suas campa-

nhas possuem maiores chances de éxito nas elei¢des'33.

Outro ponto salutar é a utilizacdo dos amicus curiae e audiéncia pa-
blicas como elementos para legitimar uma decisdo tomada ex ante, numa
tipica atitude solipsista, quando, por exemplo, se apontam dados para
legitimar suas conclusdes, simplesmente ignorando as assertivas que nao
vao ao encontro.

E, portanto, necessério, na visao do Ministro, impedir a cooptagao
do politico pelo econémico'34, além de que o financiamento privado fere a
isonomia, pois nem todas as pessoas podem doar. Em resumo, o voto
fundou-se na deturpagao do politico pelo econdmico e, para fins deste
trabalho, no necessario agir do STF para impedir este processo.

Ainda, nos debates, 0 Ministro afirmou que “A exclusdo das pessoas
juridicas ndo traz nenhum efeito sistémico deletério a democracia”, ndo
sendo necesséria, além de que o aumento de gastos nido enseja num

aprimoramento do processo politico'®>. Também sustentou que conside-

133 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acérdao na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.650/DF. Relator Luiz
Fux, 2016. Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=1432694&tipo=TP&
descricao=ADI%2F4650 Acesso em 14 de fev. 2017.

134 E os planos econdmicos?

135 Verdadeira andlise de conveniéncia.
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rando o desacordo moral, o STF deve se alinhar ao sentimento social'3,

chegando, no calor dos debates:

ao que se diz quando se defere ao Legislativo, que néo se faz deferéncia ao
Legislativo, é porque hé casos em que se deve ter deferéncia, e hd casos em
que ndo se deve ter deferéncia ao Legislativo. J4 julgamos inimeros casos
aqui e que entendemos que deveriamos prestar sua deferéncia ao Poder Le-
gislativo, mas, aqui, é mais do que razoavel e, no meu modo de ver, é
absolutamente necessaria a intervencdo judicial nessa questao. [...] verdade é
a seguinte: nés, quando decidimos, partimos de determinadas premissas.
Quer dizer, o debate, na verdade, nao foi constitucional; foi um debate par-

tindo de uma premissa.

Curioso salientar que o sistema eleitoral brasileiro lida com a leitura
dos partidos politicos como grandes oligarquias, ignorando o sistema
democrético.

Na sequéncia, votou o Ministro Joaquim Barbosa, trazendo de novo
uma tese a respeito da formacdo de uma cultura patrimonialista, acom-
panhando o voto do Relator.

J& o Ministro Dias Toffoli, trabalhou com a ideia de que a democra-
cia deve receber financiamento publico, pois devem participar do
processo somente aqueles que no pleito atuam, a saber, partidos politi-
cos, candidatos e eleitores, numa evidente visdo reduzida de democracia.
Afirmou que as razdes das doagdes sdo escusas, considerando que as
empresas ndo recebem qualquer beneficio. Inclusive chega ao ponto de
indagar: “como a empresa lanca a doacdo no balanco, para justificar aos

outros acionistas?”.

136 O ativismo judicial se insere no Brasil dentro de um mundo da vida em que os juizes, de uma forma geral, nio se
sentem servidores publicos, e sim, entes transcendentalmente superiores. Acostumados a cortesia e as posturas
formalistas, nao é incomum a figura do magistrado distante das pessoas e do “mundo” que espera apenas a
bajulacao e desconsidera as necessidades das partes. Dizer a eles que podem tudo, ou melhor, que devem fazer
tudo, tal como fazem os tedricos da efetividade, é musica para seus ouvidos! Nao desconhecemos que as intencdes
dessas corrente tedrica sdo boas e favoraveis a inclusao social. Mas é preciso lembrar o ditado: o inferno esta cheio
de boas intengdes. O ativismo judicial desmedido por razdes vazias como “razoabilidade” e “proporcionalidade”
podem ser um balsamo, como pretendem seus adeptos, mas também ser um veneno para nossa democracia” In.:
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Jumen Iuris, 2009.
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Este argumento evidencia o solipsismo mais uma vez, considerando
que ao decidir anteriormente, o intérprete corre atras dos argumentos
que convalidam sua conclusao anterior. O argumento do “balango” néo
encontra qualquer respaldo juridico, considerando que sequer se discute
esta questao.

Ap0s, assinala que o financiamento eleitoral por pessoas juridicas é
uma reminiscéncia de praticas oligarquicas, sendo mero instrumento de
influéncia do poder econémico, o que desvirtua a democracia. Desta for-
ma, votou pela procedéncia.

Neste momento, surge a primeira divergéncia, o voto do Ministro
Gilmar Mendes, o qual assevera que se deve respeitar as escolhas politi-
cas, bem como nossa histéria juridica. Ressalta que até 1993 o
financiamento era proibido, momento no qual, por opgao politica, deci-
diu-se que era necessério autorizar para dar transparéncia.

Ressalta que ndo existem democracias baseadas somente em finan-
ciamentos publicos, apontando, ainda, que os problemas brasileiros sao
outros, devendo ser assegurado as empresas a possibilidade de apoiar
aqueles que defendem seu plano ideol6gico.

Destaca que o constituinte ja selecionou aqueles a quem serd vedado
doar: entidades e estados estrangeiros. Neste ponto, a matéria é reserva-
da ao legislativo, cabendo ao Judiciario controlar o abuso somente, mas
ndo legislar.

Sobre os debates, curioso que o gladio de ideias é pequeno, limitan-
do-se ao ataque dos votos uns dos outros. Ou seja, nao se concebe a ideia
de construgdo conjunta de uma dnica decisdo, nem mesmo se realiza a
oposicao, testando os argumentos, mas somente se tenta convencer o
outro “colega” de que o voto proferido é o mais correto.

Ja o Ministro Luis Roberto Barroso vai mais longe. Inicia criticando
a realidade dos demais poderes e acentuando a questdo da crise de repre-

sentacdo, para chegar a seguinte conclusao:

eu gostaria de dizer que considero pessoalmente, e sem nenhuma margem

de davida interna, que o sistema eleitoral brasileiro tem um viés antidemo-
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cratico e antirrepublicano como consequéncia da conjugacao de dois fatores:
o sistema eleitoral proporcional com lista aberta somado a possibilidade de

financiamento privado por empresas'3”.

O Ministro defende que a conjugagio destes fatores produz a in-
constitucionalidade, ressaltando, contudo, que nao é absoluta a proibicao
quanto a participacdo da pessoa juridica no financiamento, declarando
somente quanto a este modelo, pois ele potencializa a desigualdade.

Retoma o argumento contramajoritario, bem como o de vanguarda

iluminista, apds destacar outros casos de ativismo judicial da Corte:

Mas, nessas horas, é preciso - eu usei essa expressao em um julgamento, da-
quela tribuna -, as vezes, uma vanguarda iluminista que empurre a histéria,
mas que ndo se embriague dessa possibilidade, porque as vanguardas tam-
bém sdo perigosas quando se tornam pretensiosas.

Eu acho que, neste momento, é isso que legitima o nosso papel de avancar

nesta questdo e me leva a parte final do meu voto 3[...]

Ao fim, ressalta a necessidade de didlogo institucional, apontando
que estes problemas do processo eleitoral sdo o “foco do antirrepublica-
nismo e de corrupcio no pais”, concluindo com a assertiva, “E quase
intuitivo que isso va acontecer, mas isso ndo modifica 0 nosso papel de
dizer: o que é errado é errado”. Curioso aqui recordar da acusagado de Ely
quanto ao paternalismo da jurisdi¢do constitucional .

J& o Ministro Zavascki, que divergiu do Relator, assinalou que a de-
mocracia precisa de financiamento para se manter, ndo encontrando o
problema na vedacado do financiamento privado, mas sim numa mudanca
de conduta. Rebatendo as alegactes dos colegas, assinalou que o fato de

ndo exercer a cidadania ndo conduz a conclusdo légica de vedacdo de

137 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acérdao na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.650/DF. Relator Luiz
Fux, 2016. Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=1432694&tipo=TP&
descricao=ADI%2F4650 Acesso em 14 de fev. 2017. P. 125.

138 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acérddo na Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.650/DF. Relator Luiz
Fux, 2016. Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=1432694&
tipo=TP&descricao=ADI%2F4650 Acesso em 14 de fev. 2017. P. 131.

139 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia : entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997. 2 v.
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financiamento por parte das pessoas juridicas, pois o voto é uma das
formas de participagao no processo. Ap6s, o Ministro Teori aditou o voto,
propondo que somente algumas pessoas juridicas fossem proibidas de
doar, em razao da relacio que desenvolvem com o Poder Putblico, ou que
existisse a proibicao de doar para mais de um partido/candidato.

Ainda, observa-se que destaca que a doacdo sempre envolve interes-
se, sendo que a legislagido proibe o abuso, de forma que certo grau de
desigualdade sempre existira. Aqui vale a observacdo de Mezzaroba, a
saber, ao invés de proibir, cabe ao Judiciario fiscalizar o abuso'4°.

No fim, o Ministro alerta quanto aos riscos do “messianismo” judi-
cial.

O Ministro Marco Aurélio também destacou a influéncia do dinhei-
ro, até mesmo na atividade legislativa, reconhecendo a incapacidade até
mesmo do Judicidrio de controlar os repasses, encaminhando seu voto
pela procedéncia.

Ja o Ministro Ricardo Lewandowski afirma que a matéria esta “fir-
me em seu espirito”, acompanhando o Relator, por entender que fere a
isonomia no pleito.

A ministra Rosa Weber defendeu que inexiste sistema ideal, ressal-
tando, contudo, que o marco legislativo atual nao realizou a finalidade
para a qual se apresentava, consignando que a proibi¢do néo é eterna. Ao
final, acompanha o Relator e ressalta que o problema esta na quantia de
doacdo e no fato de doar a todos.

A ministra Carmem Lucia acompanhou o relator, tendo por ratio
decidendi a alegacdo de que falta o direito de votar e de ser votado as
pessoas juridicas, considerando que estas Ultimas tém interesse, as pri-
meiras, dignidade.

Celso de Mello, decano da Corte, salientou o abuso decorre do mau
uso do financiamento, votando pela improcedéncia, contudo, entendendo
que a Constituicdo nao trata a questdo, ndo admitindo somente o abuso,

considerando que o uso normal ndo produz efeitos perversos.

140 MEZZAROBA, Orides Introdugao ao Direito Partidério Brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004.
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Interessante notar que as delagdes e a Lava-Jato eram temas debati-
dos o tempo todo, marcado por referéncias as influéncias midiaticas.

Em resumo, oito Ministros votaram pela procedéncia e trés pela
improcedéncia dos pedidos da exordial, reconhecendo que é inconstituci-
onal a doacdo por pessoas juridicas''.

Dos votos, denota-se que mais uma leitura neoconstitucional, o STF
realizou uma andlise pragmatica, realizando um controle de conveniéncia
e razoabilidade do sistema de financiamento.

Antes, necessario conceituar o que é pragmatismo para o presente
trabalho. Pragmatismo é uma corrente da interpretagdo do direito, sur-
gida nos EUA do século XIX, tendo por caracteristicas: i)
antifundacionalismo (nao vinculado a dogmatica); ii) contextualizacao
(forca do contexto, pensando a partir do problema); iii) consequencia-
lismo (pensamento voltado as consequéncias); iv) interdisciplinariedade.

Os riscos sdo evidentes: ao focar s6 nas consequéncias, a norma ga-
nha caréter secundario, o que, na visdao de Posner, decorre do fato que o
juiz pragmatista nao quer desapontar a populagdo, garantindo a previsi-
bilidade da sua acao'+*.

Inclusive, em trabalho quantitativo, os autores chegaram a consta-
tacdo que apesar da alegacdo de efetivagdo da Constituicdo, o STF esta
muito mais préximo ao pragmatismo'43.

Curioso como os votos pouco levaram em conta os direitos da pes-

soa juridica, entendendo somente que a pessoa juridica ndo podia

'O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Ministro Relator, julgou procedente em parte o pedido formu-
lado na acdo direta para declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as contribuicoes
de pessoas juridicas as campanhas eleitorais, vencidos, em menor extensao, os Ministros Teori Zavascki, Celso de
Mello e Gilmar Mendes, que davam interpretagao conforme, nos termos do voto ora reajustado do Ministro Teori
Zavascki. O Tribunal rejeitou a modulagao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade por nao ter alcangado
o ntimero de votos exigido pelo art. 27 da Lei 9.868/99, e, consequentemente, a decisdo aplica-se as eleicoes de
2016 e seguintes, a partir da Sessao de Julgamento, independentemente da publicacdo do acérdao. Com relagao as
pessoas fisicas, as contribuicdes ficam reguladas pela lei em vigor.

42 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Jurua Editora: Curitiba,
2009.

43 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Jurud Editora: Curitiba,
2009.
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participar, violando o art. 170 da CRFB/88, ignorando o direito subjetivo
das pessoas juridicas e violando a autonomia dos partidos.

Outro argumento pouco explorado foi a questdo do §9° do art. 14,
considerando que 14 se proibe o abuso. Ora, se o abuso é proibido, a con-
trario sensu, significa que a normalidade é autorizada.

Em suma, a decisdo viola a prépria Constituicdo, sendo uma decisao
pragmatica, voltada a solucionar um “problema” no entender da Corte.

Ora, como bem assinala Streck, “ndo se pode esquecer que, por ve-
zes, o fato de o constituinte ndo tratar do assunto ndo possa significar
“omissdo”; pode ser, na verdade, uma escolha politica”'4*.

A dificuldade disto, além do rompimento com a especializacdo dos
poderes, a qual, em situagdes extremas é admitida, é o solipsismo. No
caso em questdo, sequer se teve uma decisdo da Corte, mas a decisio de
11 ministros que votaram diferente, cada qual com sua consciéncia e com
seu ideal de bem viver. Primeiro decidiram e depois foram buscar a fun-
damentagdo de suas razdes, o que fica claro quanto tensionado os
debates.

Ou seja, o argumento moral individual toma conta das decisoes,
apontando que todos os problemas do sistema eleitoral e politico decor-
rem do financiamento privado, destinando aos herdis a defesa da Patria.

Na prética, no Brasil, tem-se o “ativismo a brasileira”, pois a Corte
foge de alguns problemas, valendo-se de mecanismos processuais, além
de atuagbes pouco constitucionais em alguns momentos, mas assume
outras pautas mais contraditérias.

O presente julgado é paradigmatico no sentido de compreender o
que o Judiciario ndo pode fazer. Ora, admitindo uma situagdo extrema
que justificasse este agir, os meios ndo foram os adequados, conforme se

vera no topico seguinte.

44 STRECK, BARRETO, OLIVEIRA. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instaura-
¢ao de um “terceiro turno da constituinte”. In: Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito (RECHTD) 1(2):75-83 jul-dez./2009. Disponivel em:

<http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/84.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2017.
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3.3 Balizando o inevitavel: uma primeira aproximacao

O caminhar do presente trabalho conduziu a uma conclusao: o ati-
vismo é um caminho praticamente inevitavel. Sendo assim, a questdo
que se coloca é em quais termos dar-se-a esta interagao. Ora, como bem
observa Ferraz, a auséncia de aplicacdo e regulamentac¢do de uma norma
constitucional é, de certa forma, um processo informal de mudanca cons-
titucional #°.

Sendo assim, deve ter em mente que o STF tem o dever de agir nes-
ses casos de omissdo, atuando com cuidado, abrindo os caminhos de
comunicagao entre os poderes, sociedade civil e todos os possiveis atingi-
dos pela nova normativa.

Em outras palavras, mais do que o ativismo, o problema parece ser
o ativismo solipsista. Isto implica na necessidade de uma democratizagao
do acesso a justica, dando a todos a possibilidade de serem ouvidos nos
canais judiciais. Obviamente isto ndo supre o Poder Legislativo como
instancia deciséria maxima no que toca politicas, mas, a0 mesmo tempo,
permite que a Constitui¢do ganhe forca.

Portanto, os Tribunais devem agir quando as violagdes sao patentes,
quando o legislador foge da tematica de maneira clara, ndo querendo
regulamentar. O caso do financiamento evidentemente nédo é este. O
legislador fez uma escolha, deferida pelo texto constitucional, a qual nao
pode ser atacada através de fundamentos que embora importantes, pela
forca de sua abstragao, podem ser preenchidos das maneiras mais diver-
sas.

Como observa Sousa Santos, “a revolucao democrética do direito e
da justica s6 faz sentido no ambito de uma revolugdo democratica mais
ampla que inclua a democratizacdo do Estado e da sociedade”**®, esca-

pando ao juiz moralista solipsista, mas também do mero aplicador da lei,

45 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanga da Constitui¢do: mutagdes constitucionais e
mutagdes inconstitucionais. Editora Max Limonad LTDA, 1986.

146 SANTOS, Boaventura de Sousa, Para uma revolucio democratica da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007, 120 p.
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consagrando a figura de um juiz democrético que quando discute um
tema sensivel, abre os canais de comunicacdo.

A concep¢ao de poder neutro ndo cabe mais - ou nunca coube -
numa estrutura democrética, devendo ser operado através de uma légica
sistematica, onde o direito “conversa” com os outros subsistemas sociais
e, principalmente, com os cidadaos.

O aumento do catélogo de direitos conduz a isso, sob pena das cons-
tituicdes se tornarem meras declaracoes filoséficas, observado que o juiz
nao presta contas a sociedade, sendo a fundamentacio a forma dos juizes
legitimarem suas decisdes'#.

Como assinala Borges, a fundamentacdo faz parte da deontologia do
juiz no Estado de Direito, considerando que a normatividade é manifes-
tada através da fundamentacdo. Na decisdo, a normatividade é testada,
colocada a prova, pois nasce afastando a abstragdo, na intersecgao entre
facticidade e direito, considerando que é “fundamentacao é a forma pela
qual o fenémeno juridico se apresenta e se lanca ao emissor que exerce o
dever de fundamentar e o auditério que o reconhece validamente”®.

O juiz projeta sua vivéncia na normatividade, sendo a subjetividade
do juiz confessada na fundamentagdo, demonstrando sua experiéncia
frente ao normativo'#®. Aqui, contudo, destaca-se a necessidade de que o
juiz abra o espaco da fundamentacédo a um processo dialégico.

O juiz nao pode ser um criador do direito livre de vinculos, devendo
construir argumentativamente suas decisoes, dialogando com o meio no
qual vive. Em suma, ao ser ativista, além de abrir a0 maximo os canais de

participacio social, deve se ater a doutrina e aos precedentes.

47 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1993.

148 BORGES, Guilherme Roman. Aspectos filostficos por tras do dever de fundamentagio. In: VASCONCELLOS,
Fernando Andreoni; ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto (org.). O dever de fundamentacao no novo CPC: andlises em
torno do artigo 489. Rio de Janeiro: Lumen, 2015, p. 5-25.

49 BORGES, Guilherme Roman. Aspectos filosoficos por tras do dever de fundamentagdo. In: VASCONCELLOS,
Fernando Andreoni; ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto (org.). O dever de fundamentacio no novo CPC: anélises em
torno do artigo 489. Rio de Janeiro: Lumen, 2015, p. 5-25.
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Desta forma, o juiz deve ser moral e politicamente responsavel por
sua decisdo, sem o retorno ao positivismo, que servia como uma prote-
Gao, pautado na mera atividade cognitiva e mecanica, um grande mito*°.

Se Alexy buscou a forma em matematica’', busca-se aqui através da
democracia, a qual ndo pode ser reduzida ao voto, como se simples majori-
tarismo fosse. Seguindo um método tépico-problemético's?, a partir do caso
concreto, mas tendo em mente que o texto é o ponto de partida e o limite'3.

Este discurso tecnicista serve para afastar o juiz da sociedade, como
se fosse um anjo que lida com os dilemas apresentados, substituindo a
cultura técnico-democratica pela técnico-democrética'>*.

A critica de Galvao merece provimento quando aponta que “o Hér-
cules virou Zeus”, pois este ativismo solipsista em nada contribui com a
formacdo social-democrética, prestando-se a beneficiar somente o go-
verno dos doutos e sabios. A observagdo do autor quanto aos custos
sociais das decisdes também merece acolhida. Contudo, discorda-se que
isto implique num fim do Estado de Direito, mas somente numa reconfi-
guragao, voltada a solucdo de problemas da realidade concreta'.

Ao contrério dos entusiastas do judiciario legislador, que criticam a
legalidade como mero resquicio de um paradigma superado, apontando a
hermenéutica como uma abertura, ndo se defende aqui um juiz-
legislador, até em razdo do apontado no capitulo 1, quanto a necessidade
de separagdo para conter a arbitrariedade. Todavia, existem casos onde o
juiz deve agir e, ao fazer isso, precisa verticalizar as relagoes, se inserir na
cotidianidade e dialogar com ela. Em suma, a resposta ndo pode vir do

juiz, mas deve vir do consenso da sociedade.

'5° CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1993.
5! Fazendo justica, Alexy também desenvolveu uma forma procedimental préxima a sugerida por Habermas.

152 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia : Departamento de
Imprensa Nacional, 1979. 166 p.

153 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2.ed. rev. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. 121
p. e HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituigao. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1991. 34 p.

154 SANTOS, Boaventura de Sousa, Para uma revolucdo democratica da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007, 120 p.

155 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do estado de direito. Tese (doutorado em
direito), Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 217 p., 2012.
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Defender o judiciario legislador encontra bases no pensamento pla-
tonico e na ideia de arte de governar, classificacdo realizada a partir das
almas. A decisao ndo deve emanar daquele sabio que se liberta da caver-
na's®, que rememora (e ao rememorar, conhece) a esséncia das coisas,
mas do juiz que sai da caverna da sua consciéncia para na poélis dialogar
para resolver os casos dificeis.

Como observa Neves, partindo de Habermas e Luhman, pode afirmar

pode-se concluir que o Estado Democrético de Direito, pressupondo recipro-
camente uma esfera publica pluralista, legitima-se enquanto é capaz de, no
ambito politico-juridico da sociedade supercomplexa da contemporaneidade,
intermediar consenso procedimental e dissenso conteudistico e, dessa ma-
neira, viabilizar e promover o respeito reciproco as diferencas, assim como a

autonomia das diversas esferas de comunicagao’”.

Os métodos apoditico e topico, os quais sdo momentos complemen-
tares do decidir, devem ser relacionados com a democracia, pois, como
evoca Costa, “a democracia per si evoca a exigéncia de envolver o maior
numero possivel de sujeitos (tendencialmente “todos” os sujeitos) na
gestdo da coisa ptiblica™®.

A dialética foi trazida ao direito por Viehweg, defendendo um méto-
do dialético pautado em premissas que parecem verdadeiras e ndo foram
testadas'®. A topica, inclusive, propicia o didlogo inter-sisteméatico. Com
Perelman, destaca-se que a persuasdo deve partir de pontos de partida
admitidos pelo interlocutor, o topoi, os lugares comuns onde podem se
fundar as premissas, buscando influenciar o auditério, sendo a norma

160

um topos que também deve ser levado em consideracao'°.

156 “Os juizes ndo podem se colocar como tltimos baluartes do sistema politico, sob o risco de criarmos uma
republica platonica, com seus miticos guardides” (prefacio) MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo Judicial:
limites institucionais democréticos e constitucionais. 1 ed. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2011. 174

'57 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagao dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além de
Luhmann e Habermas. 22 ed. - Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 156.

158 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos: Ligdes de histéria da Democracia. Curitiba: Editora UFPR, 2012. 314 p.

159 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia : Departamento de
Imprensa Nacional, 1979. 166 p.

1% NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicio Constitucional, democracia e racionalidade pratica. Sdo Paulo: Renovar, 2002.
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Hesse e Muller ndo veem a norma como somente mais um topos,

161

devendo a tépica agir dentro dos limites do texto da norma™'. Hesse ja

defendia a relacao dialética entre realidade social e Constituicdo, tendo,

contudo, o texto um carater de limite intransponivel'®

, UM Processo
intitulado por Canotilho como hermenéutico-concretizador.

Ja Muller, com o método normativo-estruturante, entende a norma
como etapa inicial, diferenciando-se de Hesse ao apontar que os princi-
pios ndo sao o topoi, mas prestam-se ao estabelecimento do programa da
norma'®,

Quanto a esta abertura, Haberle é um importante marco teérico. O
professor aleméao defende uma hermenéutica adequada a uma sociedade
aberta e pluralista, sendo todo aquele que vive a Constituicao seu legiti-
mo intérprete®.

Nossos métodos atuais foram fundados para sociedade fechadas,
que concentram no juiz o papel da interpretacdo. Ao interpretar, o ato
normativo ¢é colocado no tempo, sendo aberto'®.

O processo constitucional faz parte do direito de participagdo demo-
crética, de forma que quanto mais plural a sociedade, mais aberto deve
ser o controle, para legitimar o processo, de forma que este modelo im-
pede o arbitrio judicial *°.

Neto caracteriza o método de Haberle como “tOpica em sentido mais
puro”, considerando que ao mesmo tempo que regula, a Constituigdo é
construida pela interpretagao dos atores sociais.

Considerando que a sociedade é aberta, a legitimacdo ndo pode de-

correr de concepcoes éticas determinadas, em face da impossibilidade de

16t NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo Constitucional, democracia e racionalidade pratica. Séo Paulo: Renovar, 2002.
162 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1991. 34 p.
163 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2.ed. rev. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. 121 p.

1% HARBERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da constituicio: contribuigio
para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

1% HARBERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao: contribuicéo
para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.
166 HARBERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da constituicio: contribuigio
para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.
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contetido universalizavel'””. Assim, a legitimidade da decisdo vai decorrer
do procedimento, fazendo-se necessario uma transformacao absoluta no
conceito de processo, devendo repensar a ideia de lide e partes. Como

bem observa:

A racionalidade desloca-se do sujeito (no caso o magistrado) para se situar

no processo comunicativo que tem lugar no espago publico. Neste sentido, a
168

interpretagdo aberta pode ser considerada um direito da cidadania

Haberle, tal qual Habermas, enxerga no tribunal constitucional a
funcio de guardido da democracia deliberativa'®. A concep¢io de demo-
cracia habermasiana exige o assentimento de todos os afetados pela
norma baseado em boas razoes'”.

Para Habermas, é no discurso que se forma a vontade racional, de-
correndo a legitimidade do arranjo comunicativo, na férmula conhecida:
“enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do direito
devem poder examinar se uma norma controvertida encontra ou poderia
encontrar o assentimento de todos os atingidos”'”".

A validade das normas de acdo decorre da possibilidade de assenti-
mento de todos os participantes, naquilo que é chamado de principio do
discurso'7?. Tal principio, na moral, assume a forma de principio da uni-
formalizacdo, no direito, se transveste, pela via da institucionalizacao
juridica, de principio democrético, destinado a assegurar a legitimida-
de'7.

167 HARBERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da constituigio: contribuicio
para a interpretacao pluralista e “procedimental” da constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

168 NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicio Constitucional, democracia e racionalidade pratica. Sdo Paulo: Renovar,
2002. P. 171

169 NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicio Constitucional, democracia e racionalidade prética. Sao Paulo: Renovar, 2002.
'7° HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia : entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997. 2 v.

7' HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia : entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997. 2
v.p. 138

72 “Sao validas as normas de acao as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na
qualidade de participantes de discursos racionais” HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia : entre facticidade e
validade. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997. 2 v. p. 142

'73 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia : entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997. 2 v.
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Para esta abertura ndo basta a utilizacdo dos amicus curiae e das
audiéncias publicas, mas uma mudanca de mentalidade, onde os elemen-
tos captados ndo sdo utilizados para fundamentar uma decisao ex ante,
mas dialoguem para construir uma decisdo plural. A razao ndo é abstrata
e etérea, mas real e histérica.

Assim, é muito pouco confiar na publicidade dos julgamentos do
STF, como quer Barroso. Inclusive, ao ser televisionado, a chance de
mero populismo aumenta'74.

Todavia, ao se deparar com o solipsismo é inadequado correr ao po-
sitivismo, considerando que basta lembrar que ele retira os cidaddos do
debate normativo, reservando a tarefa aos cientistas. Ao excluir o jurisdi-
cionado, conduz a uma tecnocracia'’>.

Portanto, mostra-se que o Poder Judiciario é importante ao proces-
so politico existente, mas as Cortes ndo podem substituir a discussao
coletiva, de forma que quando sdo chamadas no processo decisério a
discutir temas sensiveis ndo podem correr - sao titulares da soberania,
tal qual os demais poderes - devendo, contudo, abrir espacos para meca-
nismos de democratizacdo, elaborando decisdes consensuais e menos
solipsistas.

Em suma, as decisbes da nossa Corte constitucional, em especial,
devem constituir uma s6, numa construcdo coletiva e consensual, nao
sendo produto do solipsismo de 11 atores politicos, trabalhando numa
somatoéria de decisdes emitidas, sem que o debate e o enfrentamento dos
temas ocorra, ignorando a sociedade civil, socorrendo-se dela somente

para legitimar o que a consciéncia individual de cada um indica.

74 O Brasil é um pais no qual o imaginario social supde que por tras de cada porta fechada estdao ocorrendo tene-
brosas transacoes. Nesse contexto, a imagem de 11 juizes debatendo de forma intensa - e geralmente civilizada -
para produzir uma solucdo faz bem para o sistema de justica em geral. O aumento da visibilidade e um certo
carater didatico das sessdes de julgamento faz bem para a justi¢a do pais. BARROSO, Luis Roberto. Contramajorita-
rio, representativo e iluminista: os papéis das Cortes Constitucionais nas democracias contemporaneas. Disponivel
em: <s.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf>. Acesso em: margo de 2017.

175 NETO, Claudio Pereira de. Jurisdi¢ao Constitucional, democracia e racionalidade prética. Sao Paulo: Renovar, 2002.



Conclusao

O titulo do trabalho é sintomatico quanto ao contetido que busca, de
maneira incipiente, analisar. A frase é de Paracelso, médico do medievo,
e é um retrato da provisoria conclusdo a que se chegou: o ativismo é uma
opgao cuja positividade ou negatividade somente pode avaliada em ter-
mos da forma como é operacionalizada.

Os estudos iniciaram-se com uma pré-compreensao de que o ati-
vismo era nefasto, que atentava contra o Estado de Direito. Contudo,
conforme aponta Weber, o pesquisador deve se guiar pela ética da res-
ponsabilidade, de forma que os presentes escritos acabaram sendo
conduzidos para outro caminho.

Néo se quer aqui se valer de conclusdes pautadas pela conviccao,
onde se afirma ser inevitavel o processo iniciado, até por que, nesta vida,
nada é inevitavel, mas é sempre produto de escolhas.

Da reconstrucéo do Estado de Direito, extraiu-se a esséncia destes —
ainda que o presente trabalho tenha demonstrado que esséncia nao exis-
te -, a saber, criado para conformar o Estado, mas, principalmente, para
concretizar os direitos. Apéndice a este, nasceu a concepc¢ao de triparticao
dos poderes, a qual, como se viu, ndo buscava definir de maneira estaque
qual era a fungéo de cada poder, mas queria, prima facie, dividir fungoes.

Em suma, estas ferramentas sdo buscas pela contengao, ndo sendo
diverso o caso do constitucionalismo, preocupado em limitar o povo,
pois, ao contrario do que quis Rosseau, o corpo pode sim prejudicar - e
prejudica - o proprio corpo. Ao promover este movimento, aos juizes foi
dada a chave do sistema, concedendo a guarda da Constituicdo. Estas, de
meras cartas politicas, passaram a ser documentos responsaveis por
organizar os poderes publicos e, posteriormente, transformaram-se em

documentos responsaveis por regular a sociedade. Para este passo, tor-
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naram-se analiticas, preocupadas com regular uma multiplicidade de
situagdes, bem como principiolégicas, abrindo um espago mais vasto
para o exercicio hermenéutico.

A judicializagdo coloca-se justamente neste cenario, como esta tran-
sicao do espago da politica, criando nova arena. Se levada as dltimas, a
judicializacdo torna-se ativismo judicial, quando os tribunais decidem
caminhar onde ndo se caminhou ainda.

Do presente, verifica-se que a complexidade do mundo atual, con-
duz, invariavelmente, ao surgimento de problemas novos, numa
velocidade que o direito legislado oitocentista nem sempre consegue
acompanhar, restando aos tribunais, duas opgdes: se manter no casulo e
se tornar um poder inefetivo ou assumir o seu papel, admitindo, tam-
bém, sua responsabilizacao.

O paradigma positivista encontra-se superado, de forma que regres-
sar aos seus mitos - todos desvelados, como se viu - nao é a resposta
adequada, sendo necessario se adequar ao pds-positivismo e sua tensao
entre principios e regras, inserindo-o, contudo, no paradigma da lingua-
gem.

Néo se buscou estabelecer métodos interpretativos, mas somente
estabelecer as condicbes de possibilidade da hermenéutica constitucional
em uma sociedade complexa como a nossa, defendendo a abertura de
caminhos democraticos, voltados ao fortalecimento do espaco de partici-
pacdo social.

Em suma, reconhecer nos cidadaos o carater de intérpretes da cons-
tituicdo, que participam do seu processo de construgdo e, a0 mesmo
tempo, sdo construidas pela norma.

Neste cenario, a judicializacdo é um paliativo para os problemas que
os canais democraticos ndo conseguem resolver, criando uma possibili-
dade de efetiva protecdo da Constituicdo e de suas promessas tltimas.

A pergunta que sempre surge é aquela derivada do poema latino
“mas quem vigia o vigia?”. A resposta nao é simples, mas o vigia pode

muito bem ser controlado através do alargamento dos canais de partici-
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pacdo dos tribunais, reconhecendo seu carater politico, mas, principal-
mente, desenvolvendo uma cultura juridica voltada a construgdo do
direito a partir de um processo “eu-tu” e ndo mais uma construcao da
decisado pelo sujeito transcendental e sua forma inata da razao. Verdade
nao é certeza, verdade é consenso.

O caso da ADIN 4.650 é clarividente nesta necesséaria ruptura. Nao
se questiona aqui, necessariamente, o ativismo judicial - o qual, na pre-
sente matéria pode sim ser questionado, considerando que nédo existe
omissao, mas escolha politica - mas sim o seu viés solipsista, marcado
pelas conviccdes do eu pensante. Nao se coloca em dtvidas as boas inten-
¢Oes expressadas pelos Ministros, nem mesmo seu conhecimento, mas
esta forma de construcao do direito é nefasta a consolidacdo de uma
democracia, em especial em um pais como o Brasil.

Néo se quer uma Supremocracia. Uma reptblica ndo precisa de he-
r6is, uma republica precisa de cidaddos. Uma sociedade que precisa de
um herdi é uma sociedade doente, e quando este heréi é o juiz, parece

sintomatico que o remédio se tornou veneno.
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