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RESUMO

O Constitucionalismo brasileiro é marcado pelo deslocamento do centro das decisdes do
Legislativo e do Executivo para o plano da Justica Constitucional. Nesse sentido, o foco de
tensdo se volta ao Judiciario. Contemporaneamente, ha duas principais expressdes que se
relacionam diretamente com a atividade jurisdicional. Trata-se da judicializacdo da politica e
0 ativismo judicial. Embora seus conceitos possuam em comum a expansdo e posi¢do
privilegiada do poder judiciario, ndo podem ser confundidos, na medida em que existe um
grande abismo entre um Governo com o Judiciério e um Governo do Judiciario. Um governo
assentado na Constituigdo e um firmado na toga ou na vontade individual de quem a veste. Ou
seja, enquanto a judicializacdo da politica é contingencial, inexoravel diante da maior
presenca dos direitos fundamentais, o ativismo ndo passa de um comportamento dos juizes
que ao proferirem suas decisbes acabam substituindo o Direito e a Constituicdo por sua
subjetividade ou critérios extrajuridicos. Dessa forma, o problema do ativismo judicial € um
problema hermenéutico, na medida em que esta intimamente ligado a ndo superacdo das
teorias positivistas que apostam na discricionariedade do intérprete. E possivel perceber o
guanto o ativismo vem ganhando forca e espaco através de seus predadores e € em razdo
dessa aposta no poder dos juizes que se torna um desafio sobrepor o direito em relagdo as
outras esferas, numa tentativa de preservacdo de sua autonomia. Para que o Estado
Democréatico de Direito se mantenha de pé e cumpra o seu papel de promocéo dos direitos
fundamentais e da democracia é imprescindivel que a autonomia do direito seja preservada
pelo Poder Judiciario. Nesse sentido, o afastamento do ativismo, dos decisionismos da
discricionariedade judicial e de todos os demais predadores do direito através de resisténcias
democraticas passam a ser condicdo de possibilidade de sobrevivéncia do paradigma do

Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Predadores do Direito; Autonomia do Direito.

Democracia.



ABSTRACT

The Brazilian Constitutionalism is marked by the displacement of the center of the decisions
of the legislature and the executive to the plan of the Constitutional Court. In this sense, the
focus of tension back to the Judiciary. Contemporaneously, there are two main expressions
that relate directly to the judicial activity. This is the legalization of political and judicial
activism. Although their concepts have in common expansion and privileged position of the
judiciary, they can not be confused, as there is a large gap between a government with the
judiciary and a government of the judiciary. A sitting government in the Constitution and
signed the toga or the individual wishes of the garment. In this whay, while the legalization of
politics is contingent, relentless on the increased presence of fundamental rights activism is
only a behavior of judges to utter their decisions are replacing the law and the Constitution by
their subjectivity or no juridical elements. Thus, the problem of judicial activism is a
hermeneutical problem, in that it is closely linked to not overcome the positivist theories
betting on the interpreter discretion. You can see how activism is gaining strength and space
through its predators and it is because of this focus on the power of the judges who becomes a
challenge override the right in relation to other areas in an attempt to preserve their autonomy.
For the democratic rule of law remains standing and fulfill its role of promoting fundamental
rights and democracy is essential that the right of autonomy is preserved by the judiciary. In
this sense, the removal of activism, of decisionismos of judicial discretion and all other
predators of law through democratic resistances become the condition of possibility of

survival of the democratic rule of law paradigm.

Keywords: Judicial Activism; Right predators; Autonomy Law; Democracy.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o Constitucionalismo Brasileiro tem sido marcado por uma
acentuada expansdo da atuacdo do poder judiciario, na medida em que houve o aumento do
polo de tensdo entre os poderes do Estado. A partir de diversas perspectivas, 0 exercicio da
jurisdicdo assumiu gradativamente o centro do debate juridico e, em se tratando de Brasil, a
atuacdo dos juizes e tribunais passa a ser compreendida em duas vias: pela via da
judicializagdo da politica e/ou ativismo judicial.

Porém, o que se observa é que comumente, ambos os fendmenos sdo tratados como se
fossem a mesma coisa, sem que haja por parte da comunidade juridica um compromisso
tedrico de diferenciagéo.

Contudo, no contexto histérico do surgimento da Constituicdo de 1988, ¢é
indispensavel que se tenha clareza sobre o que € realmente um resultado de um movimento de
judicializacdo da politica ou das relacGes sociais e 0 que representa uma postura ativista por
parte do poder judicirio, na medida em que as posturas ativistas representam um risco a
democracia e & autonomia do direito.

Nesse sentido, o presente trabalho se preocupara, num primeiro momento, em delinear
0 novo paradigma enunciado pelo Constitucionalismo Contemporaneo no Brasil e os papéis
assumidos pelo Direito e o poder Judiciario nesse novo cenério. Feito este pano de fundo,
buscar-se-a a partir da diferenciacdo dos fendmenos da judicializacdo da politica e do
ativismo judicial, descortinar este ultimo fendmeno demonstrando que o seu problema recai
sobre um problema de interpretacdo do direito, ou seja, em um problema hermenéutico que
persiste povoar o imaginario de muitos juizes que aplicam o direito com “velhas” formas de
interpretacdo e que ao decidirem, acabam por substituir os argumentos juridicos e o direito
por seus critérios pessoais de conveniéncia politica e/ou convicgdes morais, extrapolando os
limites de suas fungoes.

Dessa forma, sera demonstrado que o problema do ativismo judicial, esta intimamente
ligado a ndo superacdo das teorias positivistas que apostam na discricionariedade do
intérprete. Ou seja, a superacdo do positivismo, implica no enfrentamento do problema da
discricionariedade judicial tdo presente ainda nos dias atuais através do fenémeno do ativismo

judicial.
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Além disso, buscar-se-& demonstrar que a recep¢do de um ativismo a brasileira
resultou numa série de problemas ao Estado Democratico de Direito, na medida em que nédo
respeitou as peculiaridades do contexto brasileiro o que acabou gerando uma perda da
autonomia do direito em face dos predadores do direito que consistem em decisdes judiciais
fundamentadas por critérios outros e nao juridicos.

Num segundo momento, o trabalho inclinard o seu estudo no sentido de destacar a ndo
superacdo de paradigmas e o enfrentamento de recepcBes tedricas equivocadas, ou seja,
mesmo diante da inauguracdo de um novo paradigma juridico, o direito ainda é olhado com 0s
olhos do velho paradigma liberal-individualista. Desse modo, mesmo o Direito tendo
resgatado a sua especificidade e o seu DNA, assumindo um carater transformador e
emancipador na atual conjuntura, ndo houve ainda no Brasil uma devida filtragem aos olhos
da hermenéutica do direito e continuamos a reproduzir um modelo de direito instituido para
resolver disputas interindividuais, ndo dando conta das realidades e problemas de uma
sociedade complexa como a nossa, repleta de demandas de cunho transindividual.

Enfim, trabalha-se ainda com uma concepcdo de direito meramente ordenador e
regulador, o que vai na contramdo de um direito promovedor-transformador do Estado Social
e Democrético de Direito. Sera analisado o quanto o direito brasileiro se tornou um terreno
fértil para a proliferacdo de posicionamentos de outras culturas juridicas, além das recep¢des e
mixagens tedricas descontextualizadas, como o ativismo norte americano, a jurisprudéncia
dos valores e a ponderacdo alexyana. Nesse contexto, tratar-se-a criticamente das teorias
intituladas de pos positivistas que buscam superar o positivismo normativista, mas acabam
recaindo no mesmo abismo e perigo da discricionariedade judicial.

Diante desse cenario marcado por problemas relacionados a recepcdes de teorias
originarias de outras tradicdes juridicas e pela aposta em uma postura discricionaria do
Judiciaria na interpretacdo e aplicacdo do direito, o presente trabalho se debrucara em um
grande desafio surgido a partir do problema do ativismo judicial: a preservagdo da autonomia
do direito.

Destarte, sera exposto o quanto o ativismo judicial se manifesta pela existéncia de
“predadores” do direito, classificados em endogenos e exdgenos. Ou seja, a partir do
momento em que a fundamentacdo das decisfes exprimirem critérios ndo juridicos, como por
exemplo a moral, economia, politica, estar-se-4 diante de um ativismo judicial. E em razéo
dessa aposta no poder dos juizes, torna-se um desafio sobrepor o direito em rela¢do as outras

esferas, na tentativa de preservacao de sua autonomia.
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Por fim, o ultimo capitulo do trabalho se preocupard em demonstrar o quanto a
autonomia do direito € indispensavel, bem como, se trata de condigdo de possibilidade para a
promocdo do Estado Democréatico de Direito. Nesse sentido, sera abordada a forma como o
direito foi utilizado nos periodos de excecdo apenas como um mero instrumento do poder
politico e que sob esta condic¢do ndo tinha chance alguma de impedir a realizacdo de qualquer
ato arbitrario e o quanto foi importante a realocacéo do sentido do direito como limitador do
poder politico. Diante dos diversos fracassos alcangados pelo constitucionalismo nos regimes
autoritarios, é de suma importancia que o direito seja (re) pensado num movimento de
crescente autonomizacdo e seja a0 mesmo tempo respeitado e protegido pelo Poder Judiciario.

Deste modo, analisando as dificuldades enfrentadas pelo constitucionalismo brasileiro
no sentindo de tentar limitar a atuacdo desenfreada do poder politico, ndo seria conivente que
0 Judiciario, poder designado para a protecdo do Direito/Constituicdo se utilizasse da
discricionariedade para proferir as suas decisdes, submetendo o direito a vontade de seus
magistrados. 1sso significaria um retrocesso para o constitucionalismo, que desde seu inicio
busca enfrentar a questdo da arbitrariedade do poder. Contudo, a autonomia do direito
enfrenta grandes dificuldades de ser resguardada num cenario em que as relacdes estamentais
ainda encontram-se téo fortes dentro do poder judiciério.

Nesse sentido, sera destacado papel fundamental que o direito possui na construcéo da
democracia necessitando, portanto, de autonomia para que tenha condi¢des de limitar
qualquer tipo de arbitrariedade manifestada pelos trés poderes.

Dentro dessa perspectiva, sera elucidada a existéncia de um direito fundamental a uma
resposta adequada a Constituicdo, que deve ser elevada em relagdo a quaisquer
posicionamentos politico - ideoldgicos do juiz, tornando decisdo coerente e harmdnica com o
sentido do direito compartilhado pela comunidade politica. No que tange as decisdes judiciais,
ha a necessidade de que estas sejam constituidas por argumentos de integridade e coeréncia
emanadas da prdpria comunidade politica, subordinando-se sempre a supremacia da
Constituicdo e nesse contexto os principios cumprem um papel imprescindivel de resisténcia
democratica contra os ativismos, na medida em que atuam como uma espécie de blindagem
contra as arbitrariedades, além de indicarem a dire¢do na qual intérprete deve seguir,
buscando a coeréncia e a integridade do direito.

Diante disso, com base na Critica Hermenéutica do Direito, o presente trabalho
buscara demonstrar que a partir de uma revisdo critica da funcdo dos principios, é possivel o

enfrentamento democréatico em face do ativismo judicial. Para tanto, ndo sera esquecido a
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imprescindibilidade da comunidade juridica nesse processo e do seu comprometimento com o
Direito. Dessa forma, € necessario que se leve o direito a sério, considerando ndo mais o0 juiz
como protagonista, mas sim a Constituicao e isso s € possivel a partir do momento em que o
problema do ativismo judicial ou da discricionariedade for levado a sério, com a profundidade
e compromisso tedricos devidos através de uma comunidade de juristas emancipada. E esta a
proposta do Constitucionalismo Contemporaneo. E essa a resisténcia democrética capaz de
preservar a autonomia de direito e consequentemente proteger a identidade do Estado
Democratico de Direitos dos predadores que insistem em assombra-lo.

Deste modo, a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) de Lenio Streck apresenta-se
como fundamento teérico destas reflexdes, que, por sua vez, estd sustentado no método
hermenéutico-fenomenolodgico, através do qual torna-se possivel fazer uma reconstrucédo
historico-institucional do papel da jurisdicdo constitucional no Brasil, a partir de uma postura
voltada ao questionamento.

Por tudo o que foi supra mencionado, tematizar a atuacao do Poder Judiciario significa
um imperioso desafio no contexto atual em que vivemos. Entretanto, é na tentativa de lancar

luzes sobre 0s pontos até entdo obscurecidos que o presente estudo se dedica.
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1. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, O JUDICIARIO E O DIREITO: A
INAUGURACAO DE UM NOVO PARADIGMA- EIS O ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

O periodo posterior a segunda Guerra Mundial pode ser considerado um divisor de
aguas para o Direito no &mbito mundial, tendo em vista que a superacdo das atrocidades
cometidas durante o governo dos regimes totalitarios dependia de um rompimento com toda a
estrutura legislativa responsavel pela legitimacédo desse tipo de governo.

Desta forma, o fim da guerra contribuiu para que houvesse um rearranjo institucional a
fim de tornar concretizaveis os direitos fundamentais assegurados constitucionalmente. Nesse
contexto, ha a transicdo de um Estado Legislativo de Direito para um Estado Constitucional
de Direito.

E importante ressaltar que, embora o movimento de constitucionalizagio produzido na
Europa no periodo p6s-guerra tenha sido absorvido e aderido por diversos paises do mundo,
no gue tange aos paises da América Latina, existiram diversos obstaculos a tudo isso; Ou seja,
diversos paises da América Latina como Argentina, Chile, Uruguai, Colémbia e Brasil,
sequencialmente ao fim da guerra, acabaram por sofrer golpes ditatoriais o que tornou tardia a
recepcao das novas mudancas e avancos realizados no ambito do direito constitucional. *

A promulgagdo da Constituicdo brasileira se deu no periodo denominado
“Redemocratizagdo.” Antes de sua promulgacdo, o Brasil passara por uma experiéncia
ditatorial por mais de vinte anos, responsavel por desencadear um intenso clamor social
visando uma reconstrucdo dos ideais democraticos bem como assegurar 0s direitos
fundamentais violados durante todos os anos de governo ditatorial.

Diante disso, a ideia de Constituicdo dirigente no Brasil surge como uma forma de
minimizar as consequéncias geradas a partir do regime ditatorial, atuando como garantidora
do Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, Rafael Tomaz de Oliveira aponta que:

O Estado democratico de Direito ndo s é o locus privilegiado para o
“acontecimento” da Constitui¢do dirigente, como ¢ seu correlato necessario. A
Constituicdo dirigente é o fundamento de legitimacdo politica do Estado
democratico de Direito, garantindo forga normativa a seus elementos e principios -

além dos direitos fundamentais individuais e sociais — conferindo-lhes carater
vinculante (politico e juridicamente) e estabelecendo mecanismos de reivindicacéo

1 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 30.
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pela efetivacdo desses elementos normativos via poder judiciario, através de um
superlativo mecanismo de controle de constitucionalidade.” 2

Lenio Streck sustenta que “O modelo de Estado Democratico de Direito esta assentado
nos dispositivos que estabelecem os mecanismos de realizacdo da democracia -nas suas
diversas formas- e os direitos fundamentais.”  Para o autor, a democracia e os direitos
fundamentais séo os pilares do Estado Democréatico de Direito. Logo, ndo ha democracia sem
respeito e realizacdo dos direitos fundamentais e ndo existem direitos fundamentais sem
democracia; ou seja, hd uma “copertenga” entre ambos.

Tradicionalmente as ConstituicBes possuiam um carater procedimental, ou seja,
exerciam apenas a funcdo de realizar a conformacdo politica do Estado, a partir do
estabelecimento de procedimentos para a producdo legislativa e dos demais atos do Poder
Publico.

A partir da segunda metade do século XX, passaram a prever

[...] um rol de direitos fundamentais que determinavam os conteildos desta mesma
producéo normativa. Vale dizer — na formula consagrada por Konrad Hesse —, as
Constituicdes do Segundo Pds-Guerra, mais do que simples “folhas de papel”, como
queria Ferdinand Lassalle, possuem Forca Normativa, vinculando diretamente as
relagdes entre sociedade e Estado.*

Dessa forma, a Constituicdo do Brasil possui um carater dirigente, uma vez que a sua
finalidade vai além das questGes meramente organizacionais do Estado. Mais do que isso, visa
estimular a transformacé&o social a partir do momento em que estabelece diretrizes, objetivos e
fins a serem concretizados pelo Estado e pela sociedade. Além disso, estabelece ao poder
legislador ordinario que promova politicas publicas no sentido de minimizar as disparidades e

mazelas sociais que persistem em fazer parte do Brasil contemporaneo.

2 TOMAZ DE OLIVEIRA e outros, Rafael. A jurisdicdo constitucional entre a judicializagdo e o ativismo:
Percurso para uma necessaria diferenciagdo. Artigo apresentado a ABDconst como conclusdo de pesquisa
realizada pela grupo de Estudos Nacionais, biénio 2010-2011, p.276.
3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3° ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013b, p.101.
4 TOMAZ DE OLIVEIRA e outros, Rafael. A jurisdicdo constitucional entre a judicializagdo e o ativismo:
Percurso para uma necessaria diferenciacdo. Artigo apresentado a ABDconst como conclusdo de pesquisa
realizada pela grupo de Estudos Nacionais, biénio 2010-2011, p.274 e HESSE, Konrad. A Forga Normativa da
Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Safe, 1991.
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1.1 O DIREITO NA CONSTITUICAO COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE
DA DEMOCARIA

Segundo Streck, o século XX possibilitou um grande avango para o Direito, na medida
em que proporcionou a incorporagdo dos direitos de terceira dimensdo ao rol dos direitos
individuais (primeira dimenséo) e sociais (segunda dimensao).

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito adquire um “plus normativo” e o
Direito, nesse cenario, passa a ter um carater transformador. A Constitui¢do, mais do que um
texto, significa “um fendmeno construido historicamente como produto de um pacto
constituinte, enquanto explicitacdo do contrato social.” °

Ela é a condicao de possibilidade hermenéutica de outro texto, Ou seja, a Constitui¢do
¢ a condicdo de possibilidade de todo o sistema juridico, possuindo forca normativa para
subordinar as outras normas, resultando em seu carater rigido no que se refere as
possibilidades de sua prépria modificagéo.

E importante que se deixe claro que o teor democratico na Constituicdo aparece a
partir do momento em que os direitos fundamentais e as limitagdes ao exercicio de poder,
possuem previsdo expressa.

As Constituicdes democréaticas representam um compromisso politico em relagcdo ao

futuro.
Elas internalizam os principios éticos-politicos externos ao direito vigente, ou seja,
transformam-lhes em principia iuris et in luri, capazes de vincular a coeréncia e a
compatibilidade na producédo, interpretacdo e aplicacdo de toda a legislacdo
infraconstitucional.

Muito embora se perceba claramente que o nucleo politico de nossa Constituicao
determinou a criagdo de um Estado Social no Brasil, ou seja, um Estado atuante e
comprometido com a promoc¢édo dos direitos fundamentais, a onda neoliberal que inunda o
mundo, se aproxima cada vez mais da nossa realidade e as consequéncias de uma
minimizacdo do Estado em paises que sequer passaram pela etapa do Estado Providéncia,

como o caso brasileiro, possui consequiéncias catastroficas.

5 STRECK, Lenio Luiz: Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do direito. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), janeiro a junho de 2009, p. 72.

® TASSINARI. Clarissa e outro: Constitucionalismo Democratico, Ativismo Judicial e crise do Estado: Os
Limites de Acédo para condicdo para a legitimacdo do poder Judiciario na Construcdo da Democracia, p. 3
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Salienta-se que no Brasil, o Estado interventor-desenvolvimentista-promovedor s6
existiu para as elites, as quais se apropriaram e aproveitaram tudo o que este Estado poderia
oferecer, privatizando-o, dividindo/loteando conforme seus préprios interesses.

Destarte, a modernidade no Brasil € tardia. Como muito bem pontua Eric Hobsbawan,
a realidade no Brasil representa “um monumento a negligéncia social” ficando atras de varios
paises com péssimos indicadores sociais, como mortalidade infantil, alfabetizacdo,
desemprego e etc. ’

Sendo assim, tendo em vista que as promessas da modernidade ndo se realizaram para
aqueles que de fato necessitam, o Brasil, um pais em que o estado social nunca existiu, 0
agente principal de toda politica social deve ser o Estado. Em contrapartida, 0 que se observa
€ um cendrio caotico e paradoxal, na medida em que, quanto mais necessitamos das acdes e

politicas publicas, mais o Estado se enxuga e se encolhe.

1.2 A ASCENSAO DO JUDICIARIO NO CENARIO POLITICO

Em virtude desses acontecimentos, diversas tematicas sociais que eram antes
discutidas somente em um plano politico, ganharam espaco de interferéncia judicial. Nesse
contexto, é indubitdvel o quanto a esfera de atuacdo do poder judiciario aumentou
significativamente. Conforme as licdes de Streck:

[...] no Estado Democréatico de Direito, ocorre certo deslocamento do centro de
decisdes do Legislativo e do Executivo para o plano da Justica constitucional. Pode-
se dizer, nesse sentido, que no Estado Liberal, o centro da decisdo apontava para o
Legislativo (o0 que ndo é proibido é permitido, direitos negativos); no Estado Social,
a primazia ficava com o Executivo, em face de realizar politicas publicas e sustentar
a intervencdo do Estado na Economia; ja no Estado Democrético de Direito, o foco
de tens&o se volta para o judiciario.

Logo, o atual contexto demonstra certa dependéncia que temos do judiciario para o
cumprimento da Constituicdo. Nesse sentido, uma das caracteristicas mais marcantes no
processo de democratizagdo do Brasil ¢ um “plus”, que nada mais ¢ do que a promessa de

inclusdo e transformacdo social através de objetivos bem delineados de reducdo das

desigualdades de rendas e oportunidades.

7 Consultar Hobshawn, Eric. A era dos extremos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise — Uma Exploragdo Hermenéutica da Construgdo do
Direito. 10° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, P. 63.
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Como aponta Tassinari, em se tratando de Brasil (pais que se insere junto com 0s
demais paises da América Latina em um contexto de ruptura com os regimes ditatoriais),
observa-se que 0s motivos que levaram a ascensdo do Judiciario estdo fundados em dois

pilares principais:

Na configuragdo de um ambiente de tensdo com os demais Poderes do Estado, e por
consequéncia, em uma crise da democracia. O primeiro ponto diz respeito ao
descompasso pelo qual passa a esfera estatal, que, como afirma Bolzan de Morais,
tenta conjugar uma politica de inclusdo (democracia social) e uma economia de
exclusdo (capitalismo). O resultado disso é a existéncia de uma sensacdo de
desconforto, que, elevada a condicdo de insatisfacdo popular, causada pela auséncia
do cumprimento (especialmente pelo Executivo) das promessas insculpidas no texto
constitucional, produz um apelo a jurisdigdo, que acaba por assumir ares de
sacralizagdo.’

Segundo Tassinari, 0s textos constitucionais contemporaneos, em virtude desse
deslocamento de tensdo em direcdo ao poder Judiciario, provocaram mudancas profundas no
direito e na concepcao de Estado.

Um dos grandes motivos que contribuiram significativamente para o aumento da
interferéncia do judiciario foi a legitimidade trazida pela propria Constituicdo aos tribunais na
concretizacdo de direitos fundamentais, especialmente, os das minorais. Ocorre que essa
maior participacdo do judiciario restou confundida com uma atividade ilimitada. Eis o
problema: definir quais séo os limites dessa intervengéo.

Contemporaneamente, existem duas principais expressdes que se relacionam
diretamente com a atividade jurisdicional. Trata-se da judicializacdo politica e o ativismo
judicial.

Embora os conceitos de judicializacdo da politica e ativismo judicial possuam em
comum a expansdo e posicdo privilegiada do poder judiciario, ndo podem ser confundidos.
Existe um grande abismo entre um Governo com o Judiciario e um Governo do Judiciério.
Um governo assentado na Constituicdo e um firmado na toga ou na vontade individual de
quem a veste. 1°

E notdrio que, por muito tempo, essa diferenciacdo ndo recebeu o tratamento critico

devido no cenério juridico. Dessa forma, é importante que se compreenda as diferencas entre

® TASSINARI, Clarissa. Uma analise da atuacdo do Judiciario nas experiéncias brasileira e Norte Americana.
2012. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, Rio
Grande do Sul. 2012, p. 40

YDOS SANTOS JUNIOR. Rosivaldo Toscano: O Judiciario entre a vontade de poder e o controle remoto
judicial: Uma resposta hermenéutica, 175 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, S&o Leopoldo, Rio Grande do Sul. 2013, p. 63.
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esses dois fendmenos evitando que o Direito seja resumido tdo somente a um produto das
decisdes judiciais, o que afeta as bases democraticas que fundam o Estado brasileiro.

O fato € que, na medida em que a interferéncia judicial aumenta, deve-se aumentar o
grau de responsabilidade e comprometimento por parte dos juizes e tribunais em respeito a
tradicdo juridica marcada por conquistas importantes.

A anélise acerca da legitimidade politica do poder judiciario, ndo pode dispensar o
tema das crises estatais. Dessa forma, quando se fala sobre os fenémenos da judicializacao e
do ativismo judiciais, € fundamental que entendamos que boa parte da explicacdo destes
fendmenos relaciona-se aos problemas enfrentados por um Estado que, segundo Bolzan de
Morais, “se apresenta como de bem estar, mas que se executa como de mal estar.” 11

A partir do momento em que o poder judiciario, parte do Estado Democratico de
Direito, atua sem respeitar os limites impostos, ele mesmo contribui para a desestruturacéo

dos sistemas de limites e garantias em que todos 0s poderes estatais se sustentam.

1.3 A JUDICIALIZACAO COMO EXPRESSAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Segundo Clarissa Tassinari, a judicializacdo da politica nada mais € do que um efeito
I6gico da maior presenca dos direitos fundamentais nos textos constitucionais do segundo
pOs-guerra, situacdo esta que, inevitavelmente, acabou gerando um aumento no nimero de
demandas ao poder judiciario na busca pela concretizacdo e protecdo desses direitos. Além
disso, destaca-se a incapacidade e o descaso dos demais poderes na concretizacdo das
promessas constitucionais, 0 que consequentemente contribui por catalisar essa litigiosidade
exagerada. Conclui que antes de ser qualificado como algo positivo ou negativo, esse
fendmeno é uma caracteristica inerente as sociedades que estabelecem direitos fundamentais.

Em outras palavras: a judicializagdo é um fendmeno contingencial, diretamente
relacionado ao contexto sociopolitico do Brasil. Ou seja, na medida em que a Constitui¢do
encontra-se permeada por um catalogo imenso de direitos sociais que adquiriram o status de
fundamentais, € inevitavel que ocorra uma judicializagdo nesse campo da aplicacéo do direito,

na medida em que “mais direitos geram mais demandas, e em razdo da sua nao

1 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Crise do estado e da constituicdo e a transformacao espago-temporal
dos direitos humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.60.
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implementacdo por parte do Estado [...], da-se o aumento da litigiosidade, transferindo a
resolucdo desses conflitos ao palco judicial.”. 1?

Por outro lado, € inegavel que a partir do deslocamento de tensdo dos poderes em
direcdo ao judiciario, observa-se uma espécie de distanciamento da sociedade em relacdo aos
demais poderes, em razdo disso, é gerado um afastamento entre a sociedade e a democracia
(entendida aqui também como a participacao politica dos cidaddos na tomada de decisdes).

Nesse sentido Tassinari demonstra que a contemporaneidade trouxe duas
conseqiiéncias graves para essa relacdo existente entre Direito e Politica. A primeira trata-se
do sentimento de acomodacdo e apatia politica dos cidaddos e a segunda € a invocacao
permanente a jurisdigdo!®. O problema é que, a partir do momento em que a sociedade se
torna menos ativa e participativa, ocorre a inviabilizacdo da promessa democratica.

Conforme Garapon, o deslocamento de centralidade no poder jurisdicional é
responsavel por provocar “fissuras no pacto democratico.”**

Por outro lado, embora o papel ativo do cidaddo seja extremamente essencial na
construcdo de uma sociedade mais democratica, € preciso ter em mente que em paises como o
Brasil, em que o Estado Social nunca existiu, ou seja, onde as promessas da modernidade
instituidas no texto constitucional de 88 ainda encontram dificuldades de se tornarem efetivas,
0 agente principal de toda a politica social ainda deve ser o Estado, tendo em vista que 0
nacleo politico essencial de nossa Constituicdo determinou a criacdo de um Estado Social no
Brasil. *°.

Logo, ndo se trata de qualificar a judicializacdo como sendo algo positivo ou negativo
para a sociedade, como ja referido anteriormente, mas sim, demonstrar que esse fenémeno €

inexoravel, e sobretudo, caracteristico do Estado Democratico de Direito brasileiro.

12 DOS SANTOS JUNIOR. Rosivaldo Toscano: O Judiciario entre a vontade de poder e o controle remoto
judicial: Uma resposta hermenéutica, 175 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, S&o Leopoldo, Rio Grande do Sul. 2013, p. 64.

13 TASSINARI, Clarissa. Uma andlise da atuagdo do Judiciario nas experiéncias brasileira e Norte Americana.
2012. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, Rio
Grande do Sul. 2012, p. 41

14 GARAPON, Antoine; ALLARD, Julie. Os juizes na mundializagdo: a nova revolugdo do direito. Lishoa:
Instituto Piaget, 2006. p. 96.

15 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3° ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013b, p.96-97.
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1.3.1 O ATIVISMO JUDICIAL: O LOBO SOB O MANTO DE CORDEIRO

O constitucionalismo norte americano € a experiéncia que mais trouxe reflexos acerca
da questdo da legitimidade do Poder Judiciario. Contudo, é importante que se destaque as
peculiaridades que conformam o sistema juridico estadunidense. Inicialmente, ressalta-se uma
tradicdo baseada na construgdo do Direito jurisprudencialmente, além da existéncia de um
controle de constitucionalidade que nao foi previsto textualmente pela Constituicdo, razéo
pela qual surgiram diversas discussdes acerca da legitimidade do Poder Judiciario no que
tange o controle de constitucionalidade. Ademais, destaca-se também na experiéncia norte-
americana a existéncia de um sistema de vinculagdo das decisdes (teoria dos precedentes)
extremamente comprometido com a analise do caso, com a sua fundamentacdo e com a
possibilidade de ser utilizado como fundamento para a decisdo de outro caso.

Diante dessas diferengas que separam a tradicdo americana da brasileira, o ativismo
também é experimentado de modo distinto nos dois paises. Segundo Tassinari:

a primeira forma de ativismo foi para criar o controle de constitucionalidade
(judicial review); f.2) o ativismo judicial ndo esta vinculado como maior intervencao
da Suprema Corte em questdes politicas, no sentido de que mesmo posturas de nao
intervencdo da Corte (como no caso Lochner) também podem ser consideradas
substancialmente ativistas, porque movidas por interesses econdmicos; e, por fim,
f.3) & possivel perceber que o ativismo judicial norte-americano pouco esteve
vinculado a uma proposta de defesa da Constituicdo, ha medida em que a Suprema
Corte preponderantemente assumiu um compromisso politico-partidario, que na
maioria das vezes era colocado acima dos fundamentos juridicos para a decisdo;*®

A Constituicdo Brasileira se difere da norte americana por possuir um vasto contedido
normativo, ao contrario da americana que possui um texto constitucional sintético. Dessa
forma, pode-se afirmar que no que tange as discussdes acerca da legitimidade da atuacéo do
Judiciario poderiam ser amenizadas porque o proprio texto constitucional brasileiro prevé os
limites formais e matérias de atuacdo judicial evitando que sejam necessarias “estratégias
teoricas, tais como a leitura moral da Constituicdo [...] que em sintese visam demonstrar que,
mesmo a atuacdo da Suprema Corte em casos ndo previstos textualmente pela Constituicdo, é
considerada legitima em face da constatacdo de que a Constituicdo ndo se encerra em seu

texto (em sua literalidade).”*’

16 TASSINARI, Clarissa. Uma andlise da atuacdo do Judiciario nas experiéncias brasileira e Norte Americana.
2012. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, Rio
Grande do Sul. 2012, p.130.
7 Ibidem, p. 131.
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Contudo, a recepgdo de um ativismo a brasileira resultou numa série de problemas ao
Estado Democrético de Direito, na medida em que ndo respeitou as peculiaridades do
contexto brasileiro 0 que acabou gerando uma perda da autonomia do direito em face dos
predadores do direito que consistem em decisdes judiciais fundamentadas por critérios outros
e ndo juridicos.

Nesse sentido, o ativismo judicial na atual conjuntura, configura-se no comportamento
dos magistrados que ao decidirem, acabam por substituir os argumentos juridicos por seus
critérios pessoais de conveniéncia politica e/ou convicgbes morais, e acabam extrapolando os
limites de suas funcdes.

Como afirma Streck: “um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de
argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas conviccdes
pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados).”8

E importante destacar que o ativismo deve ser compreendido dentro do cenario
historico do Brasil, pois a tradicdo autoritaria de nosso pais encontrou um alibi no ativismo
judicial, na medida em que os magistrados decidem com base em seus critérios morais, mas
que justificam suas decisdes através de uma “aparente” obediéncia ao direito. Ou seja, temos
uma tomada de decisdo, que por forma, é investida de juridicidade, o que na verdade apenas
serve para a legitimar qualquer tipo de decisao.

Nesse sentido, imperioso destacar critica de Alexandre Morais da Rosa ao ativismo, na
apresentagdo feita a obra de Tassinari: “O ativismo tupiniquim ¢ uma farsa onde se escondem
os decisionistas de sempre. [...] empulhadores tedricos que se vendem na embalagem de
presente ‘ativismo’, mas que guardam praticas totalitarias” *°

Para Rafael Tomaz, o ativismo é um problema interpretativo, logo: “E in(til procurar
respostas ao problema do ativismo judicial em especulacGes socioldgicas e/ou politicas
porque seu ponto nevralgico estd situado dentro do proprio “sistema juridico” e seu fio

condutor ¢ a questdo da interpretagio da Constitui¢io.”?°

18 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise — Uma Exploragdo Hermenéutica da Construcéo do
Direito. 10° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 621.

19 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Apresentacdo. In: TASSINARI, Clarissa. Jurisdicéo e ativismo judicial:
limites da atuacao do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 422.

20 TOMAZ DE OLIVEIRA e outros, Rafael. A jurisdicdo constitucional entre a judicializacdo e o ativismo:
Percurso para uma necessaria diferenciacdo. Artigo apresentado a ABDconst como conclusdo de pesquisa
realizada pelo grupo de Estudos Nacionais, biénio 2010-2011, p.271. Destaca-se que o autor ao longo de sua
obra demonstra que a judicializacdo representa um fator de legitimacgéo do poder judiciario diante da sociedade,
diverso do ativismo judicial que promove a deslegitimacdo da atuacdo do judiciario, além de representar em
risco a sobrevivéncia democrética.
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E fato que a constituicdo do Brasil contém um rol de direitos fundamentais-sociais que
inexistem em outros paises e consequéncia disso, o fendmeno da judicializac¢éo se tornou algo
inevitavel. Contudo, é imprescindivel salientar que o ativismo é uma forma antidemocrética
de substituicdo dos juizos morais, politicos e econémicos — que devem ser feitos pelo Poderes
Executivo e Legislativo-pelos do Judiciario.

A partir do momento que em ndo ha um efetivo controle hermenéutico das decisdes
judiciais, a judicializagdo acaba sendo transformada na “vulgata do ativismo™.

Os diversos golpes de Estado e regimes de excecdo pelos quais o Brasil passou ao
longo da histdria, demonstram o quanto o discurso autoritario sempre encontra espago e quase

nunca resisténcia.

Com esse historico as costas e os demais poderes fragilizados pela corrupcao
endémica das dinastias politicas que desde sempre se alternaram, da judicializacéo
da politica para o ativismo é apenas um pequeno passo para o juiz, mas um grande
abismo para a democracia.?*

Em contrapartida, Streck traz que o Estado Democratico de Direito ndo admite
discricionariedade por parte do poder legislativo, ou seja, ndo pode simplesmente fazer o que
quiser, pelo fato de estar vinculado a Constituicdo. Ou seja, existe uma legitimidade politica
que lhe d& a permisséo de fazer opcBes no espaco estrutural-constitucional.

Contudo, diferentemente do legislador, o juiz esta vinculado ao DNA do direito, ou
seja, a identidade construida acerca do direito através da doutrina e da jurisprudéncia. Dessa
forma, o juiz esta vinculado a respeitar a coeréncia e a integridade do direito.??

E importante frisar que a democracia corre perigo se a aplicagdo do direito pelos
tribunais € feita sem uma adequada teoria da decisdo judicial. O afastamento do ativismo é
condicdo de possibilidade de sobrevivéncia do paradigma do Estado Constitucional e
Democratico.

Em arremate, frisa-se que as decisdes ndo podem ser frutos do solipsismo (apreciacéo
individual-subjetivista) do julgador. Ele ndo pode substituir aquilo que chamamos de
producdo democrética do direito.

A decisdo ndo é um ato que deve decorrer da vontade pessoal do juiz, na medida em
que o julgador ndo é uma ilha em si mesmo. Ou seja, ndo fica a seu critério dizer o que bem

quiser acerca do direito, e sim fazé-lo nos limites da atribuicdo de poder que Ihe foi conferido.

21 DOS SANTOS JUNIOR. Rosivaldo Toscano: O Judiciario entre a vontade de poder e o controle remoto
judicial: Uma resposta hermenéutica, p. 21.
22 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3° ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013b, p.117.
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Em outras palavras, 0 campo de atuacdo do julgador deve ser sempre 0 campo normativo e é
dentro desse campo que a interpretacdo/aplicacdo necessita ser auténtica, isto €, deve sempre
ser pautada na Constituicao.

A partir do momento em que o poder judiciario, parte do Estado Democratico de
Direito, atua sem respeitar os limites impostos, ele mesmo contribui para a desestruturacéo
dos sistemas de limites e garantias em que todos os poderes estatais se sustentam. Nesse
contexto, um dos grandes desafios surgidos para o Estado Democratico de Direito € o controle
do exercicio do poder, o qual acaba se tornando mais problematico e sério, na medida em que
0 proprio poder incumbido de realizar a hermenéutica constitucional e reafirmar os limites

delineados por ela, ainda se demonstra “aprendiz” dessas questdes.
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2. DIFICULDADES ENFRENTADAS AO SE OLHAR O NOVO COM OS
OLHOS DO VELHO

Conforme destacado no capitulo anterior, o ordenamento constitucional brasileiro
aponta para a figura de um Estado forte, presente, intervencionista e promovedor. Eis 0
Estado Democratico de Direito.

O Direito nesse cenario, resgata a sua especificidade, devendo ser visto hoje como um
campo necessario e indispensavel de luta para a implantacdo das promessas modernas. Trata-
se de uma proposta de emancipagdo?

Embora o Direito deva ser visto como um instrumento de transformag&o social, o que
se tem observado € a sua desfuncionalidade, bem como das instituicbes encarregadas de
aplicar a lei. Ou seja, no plano das préaticas do direito (plano hermenéutico) continuamos a
olhar o novo (Estado Democréatico de Direito, Constituicdo Dirigente, direitos sociais, etc.)
com os olhos do velho (paradigma liberal- individualista-normativista).

N&o houve ainda no Brasil uma devida filtragem sob a 6tica hermenéutica do direito, e
continuamos a reproduzir um modelo de direito instituido para resolver disputas
interindividuais, ndo dando conta das realidades e problemas de uma sociedade complexa
como a nossa, repleta de demandas de cunho transindividual.

Enfim, trabalha-se ainda com uma concepcdo de direito meramente ordenador e
regulador, o que vai na contramdo de um direito promovedor-transformador do Estado Social
e Democraético de Direito.

Vivemos em um pais em que, infelizmente, hd posturas incentivadoras do ativismo
judicial como necessérias para a concretizacdo de direitos. Streck em defesa da Constituicdo e
do direito produzido de modo democratico, apresenta uma postura critica, na medida em que
busca demonstrar a necessidade de limites para a atuacdo jurisdicional. O autor, através de
seus pressupostos tedricos, compreende o ativismo judicial como um problema.

O ano de 1988 representou a inauguracdo de um novo paradigma juridica, na medida
em que o Brasil recepcionou uma nova Constituigdo, repleta de direitos fundamentais e
sociais. Contudo, uma grande questdo levantada foi acerca da maneira em que se deveria
olhar o novo com os olhos do novo, na medida em que nesse periodo ndo havia ainda uma

teoria constitucional adequada as demandas desse novo paradigma.

23 STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo ou Barbarie? — a Lei como possibilidade emancipatdria a partir do Estado
Democrético de Direito, p. 5.
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Segundo Streck, foram essas caréncias que contribuiram para que o0s juristas
brasileiros abragassem e importassem as “teorias alienigenas”.?*

Nesse contexto, Tassinari destaca que

O Brasil, pelos rumos politicos de sua trajetoria, ndo havia vivenciado as
transformacgdes de cunho social tal como ocorreu na Europa pos-segunda guerra.
Entdo, neste sentido, imperava a necessidade de fundamentar teoricamente o carater
da supremacia (material) assumido pela Constituicdo, ja que a proposta positivista,
propria do modelo liberal-individualista, ndo oferecia condigGes para tanto?.
Desse modo, em se tratando de ativismo judicial, é importante se destacar que para a
concretizacdo de um Estado Democratico de Direito, € imprescindivel a superacdo de

paradigmas e o enfrentamento das recepces teodricas equivocadas.

2.1 RESISTENCIAS NAO DEMOCRATICAS QUE AMEACAM
CONSTANTEMENTE A AUTONOMIA DO DIREITO E A DEMOCRACIA

Streck em sua obra Verdade e Consenso demonstra o quanto o direito brasileiro se
tornou um terreno feértil para a proliferacdo de posicionamentos de outras culturas juridicas.
Ademais, as recepcdes que foram feitas se deram de forma completamente acritica e
equivocada, provocando em muitos casos mixagens tedricas, como por exemplo do ativismo
norte americano, com as jurisprudéncia dos valores e a ponderagédo alexyana.

No que consiste a jurisprudéncia dos valores, com raizes no constitucionalismo
alemado, os juristas brasileiros recepcionaram a ideia de uma “Constitui¢do concebida como
ordem de valores, bem como de uma atuacdo jurisdicional fundamentada em critérios que
estdo além dos parametros legais.”?®® Ou seja, nas situacdes em que 0 juiz ndo consegue a
resolucdo de um caso com parametros meramente legais, tera que preencher o caso concreto

através de “valores adicionais”.?’

24 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise — Uma Exploracdo Hermenéutica da Construcéo do
Direito. 10° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, P. 63.

25 TASSINARI, Clarissa. Uma andlise da atuagdo do Judiciario nas experiéncias brasileira e Norte Americana.
2012. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, Rio
Grande do Sul. 2012, p. 97.

% |bidem, p.98.

2 A autora Ingerbog Maus, em um de seus mais importantes artigos, delineia sua critica- sob um viés
psicanalitico- em dire¢do a jurisprudéncia dos valores, na medida em que a sociedade contemporanea assume
uma postura de 6rfa, projetando no judiciario uma imagem semelhante a de um pai. H& uma espécie de
veneracao religiosa deste poder. A autora considera isso um risco para a democracia, pois a partir do momento
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Seguindo essa logica, o judiciario assume os ares de um “tutor da politica”, como se
fosse um super poder responsavel por cuidar da moral e dos bons costumes, uma espécies de
sucessor do Poder Moderador.

No Brasil, sob a influéncia da teoria da argumentacéo alexyana, a ponderacdo ganha
grande espaco e torna-se um dos método interpretativos mais utilizados, assumindo a feigdo
de sopesamento entre dois ou mais principios.

Porém, conforme explica Streck, a ponderacdo no Brasil é recepcionada como um
principio, quando na verdade, a luz da teoria alexyana, é apresentada como regra, constituindo
de um modo um embate direto entre os principios, o que na concepcdo do autor é
extremamente equivocada.

No que tange a experiéncia norte americana, o Brasil importa a nogdo de “governo dos
juizes” e principalmente a ideia de que o ativismo ¢ algo bom e necessdrio para a
concretizagdo dos direitos. Dessa forma, o ativismo ¢ visto como um ‘“aumento da
interferéncia do Judiciario", confundindo-se como j& apresentado no capitulo anterior, com o
fendmeno da judicializacdo da politica.

O que hd em comum em todas essas e em outras tantas importac6es que o Brasil fez é
0 protagonismo judicial. Explico melhor, através dos valores (jurisprudéncia do valores), 0s
juizes acabam se distanciando e desvinculando da legalidade. Através da “ponderagdo”, ha
uma abertura para que o interprete, a partir de sua vontade, faca a escolha dos principios que
estdo em colisdo. E por ultimo, a partir do ativismo norte-americano, o judiciario acaba
interferindo exacerbadamente no cenario politico.

Em todos essas situacdes apontadas, tudo caminha em direcdo a um denominador
comum: o ativismo judicial e o enfraguecimento da democracia. E é neste sentido que
afirmamos a necessidade de se analisar de forma critica (em tempos de defesa dos ativismos)
as recepcOes e influéncias tedricas no ambito da jurisdicdo. Trata-se de um grande desafio,
gue somente se tornard possivel a partir do fortalecimento das bases do Estado Democratico
de Direito.

Para Streck, o combate a discricionariedade, ao ativismo e ao positivismo fatico

significa 0 compromisso com a Constituicdo e com a legislagdo democraticamente construida,

em que o poder judiciario tem as suas fungdes alargadas significa um contraposto ao processo democratico de
formacdo de vontade como dimensdo institucionalizada de liberdade fundamental.
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“no interior da qual ha uma discussao, no plano da esfera publica, das questdes ético-morais
da sociedade.” 28

Num primeiro momento, destaca-se o positivismo legalista ou também denominado de
exegetico, o qual ndo fazia a distingéo entre lei e Direito.

Kelsen, ao criar a sua metateoria, buscava fazer a distingdo entre esses dois
elementos. Para tanto, propde a diferenga entre a ciéncia do direito e o direito propriamente
dito®®. E mister destacar que as teorias positivistas recusaram-se a fundar suas epistemologias
numa racionalidade que desse conta do agir propriamente dito (escolhas, justificacdes). Para
essa vertente, pouco importava colocar em discussdo questdo relativas a legitimidade da
decisdo tomada nos diversos niveis de poder estatal.

Em suma, as teorias positivistas tinham como pretensao trazer a comunidade juridica
um objeto e um método que fosse seguro para a producdo do conhecimento cientifico do
direito.

Para STRECK, o ponto que marca evidentemente o equivoco cometido pelo
positivismo € que ao apostar no arbritrio do julgador, no momento em que este determina suas
decisbes e sendo o ato jurisdicional um ato de vontade, ele respresenta, pois uma
manifestacdo da razdo pratica e deixa de fora as possibilidades de conhecimento tedrico. *°

Explicando melhor: no momento em que esta questdo necessita de uma solucdo, os
positivistas apostam na raz&o tedrica e deixam de lado as questdes relativas a razdo pratica. E
por esse motivo que a interpretacdo acaba sendo deixada num plano secundario e as posturas
positivistas aceitam diversas respostas no direito. “Apostar na razdo teorica ¢ acreditar na
possibilidade de respostas antes das perguntas.” 3

Nota-se que Kelsen, ao abordar a questdo da interpretacdo do direito ndo se preocupa
com a sua aplicacdo, de modo que, a decisdo para ele € um ato de vontade no qual o juiz
possui discricionariedade.

Streck destaca que muitas teorias que se intitulam como poés-positivista ou
neoconstitucionalistas ndo compreenderam de modo adequado o positivismo kelseniano, na

medida em que ndo compreenderam essa dupla faceta de sua proposta: o da ciéncia e o da

28 STRECK. Lenio Luiz: O que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 3° ed. Porto Alegre:Livraria
do Advogado, 20132, p. 100.

2% Como bem pontua Severo Rocha, [...] “na teoria pura uma coisa é o direito, outra distinta é a ciéncia do
direito. O direito é a linguagem objeto, e a ciéncia do direito, a metalinguagem: dois planos linguisticos
diferentes”. Ver em ROCHA. Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo
sistémico. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2005, pp. 16-17.

%0 STRECK. Lenio Luis: O que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 3° ed. Porto Alegre:Livraria
do Advogado, 20132, p. 67.

31 Ibidem, p. 68.
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aplicacdo do direito. Como resultado dessa ndo compreenséo, reproduz-se 0 mais do mesmo
sob a “roupagem de novo.”

Ou seja, essas teorias pos positivistas buscam superar o positivismo normativista, mas
acabam na verdade ultrapassando apenas os limites do exegetismo, na medida em que
continuam defendendo a discricionariedade judicial, a qual ja estava presente em Kelsen.?

Nesse sentido, para que o judiciario se configure como nédo ativista, € necessario
superar esse imaginario de que 0s juizes possuem super poderes discricionarios ou liberdades
para interpretarem o direito como quiserem.

Neste cenario marcado por problemas relacionados a recepc¢des de teorias originarias
de outras tradi¢des juridicas e pela aposta em uma postura discricionaria do Judiciaria na
interpretacdo e aplicacdo do direito, caracteristica do positivismo normativista, surge um

grande desafio: a preservacao da autonomia do direito.

2.2 OSPREDADORES ENDOGENOS DO DIREITO

Os predadores enddgenos do direito sdo aqueles que estdo presentes no ambito interno
do direito e sdo praticados pelos agentes responsaveis de resguardar a autonomia assumida
pelo direito nesse novo paradigma. A titulo de exemplo de predadores enddgenos temos o
pan-principiologismo, ensino juridico, relativizacdo da coisa julgada, embargos declaratérios
e discricionariedades. Todos esses predadores representam uma afronta ao Estado
Democratico de Direito, na medida em que todas as decisdes judiciais devem ser
fundamentadas e nédo fruto da criatividade ou subjetividade assujeitadora do intérprete.

No que tange ao ensino juridico, o que se tem observado é a sua submersdo em uma
crise. Na verdade, a aplicacdo do direito esta em crise. Ndo conseguimos fazer cumprir
minimamente as leis e 0os Cadigos, quem dird a Constituicdo. O que vem valendo é a opinido
pessoal do judiciario sobre as leis; o direito e o0 ensino juridico atualmente vem sendo
banalizado e tratado de forma simplificada por setores da dogmatica juridica. Parcela
consideravel dos livros de direito apenas reproduz o que o judiciario disse sobre a lei; o

ensino juridico ainda se encontra dominado e fundamentalmente tomado por uma cultura

32 Rosivaldo Toscano dos Santos Junior traz que as “ditas teorias argumentativo-procedurais, a pretexto da
realizacdo dos direitos fundamentais e com a ideia de que os principios abrem a interpretacdo, que sdo
libertatérios, terminam pro converter o direito de emancipador em razdo instrumental para o exercicio da
vontade de poder das clpulas do judiciario [...] assim, o pds-positivismo, antes de libertar, ndo passa de um
“mais do mesmo.” DOS SANTOS JUNIOR. Rosivaldo Toscano: O Judiciario entre a vontade de poder e 0
controle remoto judicial: Uma resposta hermenéutica, 175 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —Universidade
do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, Rio Grande do Sul. 2013, p. 23.
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estandardizada. O que vemos séo leituras superficiais, livros que buscam simplificar questoes
extremamente complexas e infelizmente, isso é resultado de uma soma de pessoas que vem
contribuindo para esse cenario de crise do Direito, incluindo professores mal preparados e o-
modo-cursinho-de-ensinar que pregam que quanto maior a capacidade de decorar e repetir o
obvio ou desviar de mazelas dos elaboradores de prova, “mais apto” vocé €.

As faculdades treinam os alunos para os quiz shows que vém pela frente. Aliés, é
assim que selecionamos os agentes publicos de carreira juridica no Brasil. Os concursos
Publicos se tornaram verdadeiros quiz shows. E assim mais uma vez o direito € vitima de
instrumentalismo.

E importante que reflitamos e critiquemos esse modelo de ensino, caso contrario, essa
crise ainda poderd matar o direito. Tudo isso é autofagico. Canibalismo epistémico. As
consequéncias disso tudo temos visto diariamente nos foros, nas decisdes judiciais, na atuacdo
das defensorias e Ministério Publico. O fato é que todos nds somos de alguma maneira
responsaveis por esse caos, seja por contribuir, seja por nos silenciar. Ndo ha inocentes.

A mesma critica deve ser feita em relacdo ao pan-principiologismo consistente na
utilizacdo exacerbada e sem controle dos principios constitucionais, ou seja, uma espécie de
fabrica de principios. E notdrio que grande parte das sentencas e acorddes acaba utilizando
este artificio como um instrumento para o exercicio da mais ampla discricionariedade (para
dizer o0 menos) e o livre cometimento de ativismo.

Nesse sentido, devemos repudiar a utilizacdo descriteriosa dos principios que sdo
muitas vezes transformados em “alibis persuasivos”, fortalecendo cada vez mais o
protagonismo judicial. A mera evocacdo de alguns principios, como o da ponderacdo, ja é um
em si mesmo. Ou seja, alguns principios com a mera evocacdo, ja faz emergir a sua
significacdo e que portanto ndo podem ser contestados; como se fossem algo dado desde
sempre.

Diante disso, os principios ndo podem ser aquilo que os juizes dizem, caso contréario, o
Direito também passara a ser o que eles dizem por meio desses principios. E dessa forma,
passardo a dizer também o que é democracia. Por isso a importancia de se saber o que é um
principio e o que ndo €, a fim de que se evite a banalizagdo e se tenha armas para combater a
discricionariedade. Trata-se de uma necessidade e ndo de um ideal. Decisbes pautadas em
pseudoprincipios com ares de discricionariedade violam direitos fundamentais, enfraquecem a

autonomia do direito e colocam a democracia em risco.
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23 OSPREDADORES EXOGENOS DO DIREITO

Antes de adentrarmos na questdo da autonomia do direito propriamente dita- que sera
melhor tratada no capitulo seguinte- é importante que se esclareca que quando se trata da
defesa da autonomia do direito, refere-se a forma como o direito vem sendo relacionado com
outros campos, como a moral, economia, politica ou também denominados de predadores
exogenos do direito, na medida em que se encontram em esferas externas ao campo juridico.

Como ja referido anteriormente, o positivismo juridico ao tentar elaborar a sua ciéncia
do direito retirou estes elementos (moral, economia, politica) do contetdo juridico. Em
contrapartida, as propostas que surgem na tentativa de enfrentar e “superar” 0 positivismo,
buscam promover a reconciliacdo entre essas esferas.

Como consequéncia dessa tentativa de reconciliacdo entre o direito e os demais ramos,
surge o que Streck denomina de predadores externos do direito. Ou seja, sao “modos de inter-
relacionar o ambito juridico com conteddos morais, econémicos e/ou politicos que, por
incidéncia de seus proprios critérios para a tomada de decisdo, resultam no enfraquecimento
do campo juridico.” 3

O fato € que, na medida em que esses outros campos influenciam o direito a ponto de
substituir a sua propria estrutura, como resultado disso, temos a perda da identidade do direito
como esfera juridica, ou seja, ocorre a perda do DNA do Direito.*

Ressalta-se que o argumento juridico reflete respeito a normatividade. Trata-se, na
verdade, da garantia que temos como cidaddos, de que nos julgamentos realizados pelo
Judiciario, sera utilizada uma regra geral, ou seja, um texto normativo valido para todos os
que se encontrem no seu feixe de incidéncia, o que configura o principio da isonomia.

Ja um argumento de politica ou de moral, é proveniente de uma escolha

pessoal/ideoldgica do juiz, os quais ndo estdo de forma prévia definidos como uma regra geral

33 TASSINARI, Clarissa. Uma andlise da atuagdo do Judiciario nas experiéncias brasileira e Norte Americana.
2012. 139 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, Rio
Grande do Sul. 2012, p. 103.

3 Interessante destacar a abordagem que Antdnio Castanheira Neves faz acerca dessa problemética de
influéncias pelas quais o Direito vem passando. Na visdo do autor, essa problematica ocorre num sentido
funcional: “Ja funcionalmente, por fim, quando no horizonte se anunciam, ou se forjam ja, outros reguladores
sociais mais eficazes e mais dos nossos dias do que seria direito: seja a politica com o seu poder, seja a ciéncia-
técnica (“a tecnologia social”) com sua otimizagdo estratégica, seja a economia (com a libertacdo do mercado) e
a sua motivacdo racionalizada dos interesses, etc. Ver: NEVES, A.Castanheira. O direito hoje e com que
sentido? O problema atual da autonomia do direito Lisboa: Instituo Piaget, 2012, p. 13.
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valida pra todos, ou seja, ndo possui um sentido auténtico dentro da tradicdo da comunidade

juridica.®®

2.3.1 DIREITO E ECONOMIA

A titulo de exemplo, destaca-se um movimento denominado Law and Economics
(Analise Econémica do Direito), que tem por objetivo, conforme Alexandre de Morais da
Rosa, “[...] transformar o Direito, que se encontraria em um estado pré-cientifico, incapaz de
se adaptar a nova realidade mundial, caracterizada pela crise do Estado de Bem-Estar
Social.””3®

Em sintese, esse movimento, possuiu uma leitura utilitarista do Direito, na medida em
que o vé como meio para concretizacdo de um fim maior, qual seja “o crescimento
econdmico.” Ou seja, 0 que se percebe nesse tipo de discurso € a transformacédo do direito em
um instrumento submetido a uma racionalidade puramente econdmica, baseada em custos e
beneficios.

Rosivaldo Toscano demonstra que a andlise econdmica do direito atua como um
predador do direito, na medida em que se utiliza de um discurso juridico, porém com
fundamentos utilitaristas com inspiragdes na eficiéncia como meio para Se atingir a
maximizacdo da riqueza. Contudo, o autor faz uma critica a essas teorias que se utilizam de

forma corrupta do sentido de eficiéncia do judiciario como uma corporacéo de mercado.*’

2.3.2 DIREITO E MORAL

Segundo Streck, o direito ndo se confunde com a moral, na medida em que o direito é

um conceito interpretativo e é aquilo que é emanado pelas instituicdes juridicas, destacando

% Destaca-se que os racionalistas buscaram através do método um grau zero de sentido, ndo levando em
consideracdo a tradicdo. Em contrapartida, Gadamer nos traz que, “Na realidade, ndo € a historia que pertence a
nos, mas nos é que a ela pertencemos. Muito antes de que n6s compreendamos a nds mesmos na reflexdo, ja
estamos nos compreendendo de uma maneira auto-evidente na familia, na sociedade e no Estado em que
vivemos. A lente da subjetividade é um espelho deformante. A auto-reflexdo do individuo ndo é mais que uma
centelha na corrente cerrada da vida historica. Por isso os preconceitos de um individuo sdo, muito mais que seus
juizos, a realidade histérica de seu ser” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |: tracos fundamentais
de uma hermenéutica filosofica.Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 62 ed. Braganca Paulista: Vozes, 2004, p.
415).

% ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos com a law & economics. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 48-55.

37 DOS SANTOS JUNIOR. Rosivaldo Toscano: O Judiciario entre a vontade de poder e o controle remoto
judicial: Uma resposta hermenéutica, p. 118.
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que as questdes a ele relacionadas, encontram necessariamente respostas nas leis, nos
principios constitucionais, nos regulamentos e precedentes que tenham um DNA
constitucional e ndo na vontade daquele que o aplica. Contudo, isso ndo quer dizer que o
direito ndo tenha elementos fortes de analises socioldgicas, morais®.

Nesse novo contexto de Estado Democréatico de Direito, 0os elementos extrajuridicos
ndo podem vir a corrigir o direito. Com isso, ndo se quer dizer que o direito ignora a moral,
tendo em vista que o contedo dos principios do direito dependem dessa informagcéo.
Contudo, no momento de aplicacdo do direito, ndo se pode esquecer dos principios, e muito
menos, aceitar que eles sejam qualquer moral.

E importante que se esclareca que a moralidade que o jurista articula quando
argumenta ndo € asua moralidade privada; ndo é a mesma que governa suas escolhas
pessoais. A moralidade publica e politica é outra, e gira, em Estados Democraticos, ou seja,

em torno de um sistema de direitos.

2.3.3 DIREITO E MIDIA

N&o ha duvidas de que a midia € de extrema importancia para o Estado Democratico
de Direito, afinal ndo € a toa a sua ampla protecdo consagrada no texto constitucional. A
midia tem o papel fundamental de informar a sociedade das coisas que ocorrem pelo mundo e
desse modo nédo pode ser censurada ou dispensada. Contudo, a partir do momento em que atua
de forma imprudente ao emitir juizos de valores na veiculacdo de determinadas informacdes,
ocasiona, muitas vezes, afrontas aos direitos constitucionalmente estabelecidos.

No que tange ao Poder Judiciario, observa-se o fato de que a Justica deixou de ser o
espaco em que as pessoas sdo julgadas sob os parametros de suas culpabilidades para se tornar
um palco de espetaculos. Em consequéncia dessa espetacularizacdo da justica e da
manipulacdo das informagdes, os cidaddos acabam recebendo as noticias distorcidas e/ou
moldadas conforme os interesses privados dos donos do poder, ndo tendo acesso a concepgoes
e perspectivas diferentes, o que fere o processo democratico.

O que se tem observado com muita frequéncia no Brasil é a conduta tipica de diversos
juizes que acabam submetendo o Direito aos holofotes da midia, e pelo que se analisa na atual
conjuntura, grande parte da midia do Brasil ndo passa de capacho a servi¢o dos donos poder

que propagam inverdades e cometem injusticas. No Estado Democrético de Direito, o poder

3 Ver:  http://www.conjur.com.br/2013-ago-15/senso-incomum-perus-pavoes-urubus-relacao-entre-direito-
moral.
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judiciario assume a importante fungdo de zelar pela autonomia do direito diante dos inimeros
predadores que atacam. Contudo, a concepg¢do de um Poder Judiciério austero e equilibrado
cai por terra na medida em que 0s juizes se tornam figuras “pop-star” sob 0s holofotes da
midia recebendo ou seja, sdo influenciados em suas decisdes pela opinido publica, seja pelo
receio e 0 medo da superexposicdo negativa, ou para ganhar notoriedade em tempos de
espetaculos judiciais.

Nesse sentido é importante afirmar mais uma vez que ndo sdo estes holofotes que
devem conduzir os nossos magistrados e sim a Constituicdo. O Judiciario ndo pode ser
fragilizado por mais este predador. O direito tem um grau de autonomia e se possuimos uma
Constituicdo normativa, ela é lei, portanto.

Nessa perspectiva, Streck afirma a importancia de construirmos condicGes sistémicas
para que uma decisdo ndo seja fruto de opinibes pessoais ou por influencias politicas
econdmicas ou da midia. 3 Trata-se de uma discussdo acerca da democracia e a Midia, bem
como os moralismos definitivamente n&o s&o fontes do Direito.

A nossa sociedade, infelizmente, é caracterizada por um grande déficit cognitivo e de
informacdo que é alimentada diuturnamente pelos 6rgaos da midia manipuladora. Contudo,
ndo podemos continuar reféns do senso comum tedrico que hipervaloriza o0s outros sistemas
sociais (politico, econdbmico ou de comunicacdo de massa) em detrimento da estrutura do
sistema juridico. A logica da midia substitui a l6gica do Direito. A funcdo que a midia esta
exercendo nos dias atuais é justamente a de constituir os seus aliados que vao servir de base
para o fascismo judicial e é inadmissivel que as decis@es judiciais sejam submetidas a l6gica
do consenso popular, como se 0s juizes fossem representantes do povo.

A verdade é que todos somos culpados. Nos descuidamos de tantas coisas que
deixamos passar. O Presidencialismo estd sendo transformado em um arremendo do
parlamentarismo. E isso vai totalmente contra a Constituicdo e o Estado Democratico de

Direito. O direito precisa resistir aos seus predadores.

39 Ver: http://www.conjur.com.br/2015-nov-19/senso-incomum-juiz-fez-coisa-certa-midia-moral-nao-sao-fontes-
direito
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3. AUTONOMIA DO DIREITO COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Analisando a historia politica e juridica do Brasil, observa-se que a sobreposicdo de
regimes autoritarios sobre o direito sempre foi muito presente. Nos periodos que antecederam
a Constituicdo de 1988, a politica atuava como uma predadora externa ao direito,
desconsiderando completamente os mecanismos juridicos de limitacdo do poder, através de
uma postura pragmatica, descompromissada e desinteressada com a consolidacdo da
democracia. Nesse contexto, a instrumentalizacdo do direito contribuiu para uma instavel
ordem constitucional democratica, fundamentada na triparticdo dos poderes.

No Constitucionalismo brasileiro, as posturas autoritarias por parte do Poder
Executivo se fizeram presentes na medida em que este poder exercia as suas funcdes por meio
da censura politica, de desconsideracdo as prerrogativas do Parlamento e do Judiciério, além
das inimeras perseguices aos opositores do governo. Os regimes autoritarios instituidos no
periodo anterior a Constituicdo de 1988, cercearam 0s espacos para o exercicio das liberdades
publicas atraves do fechamento do Poder Legislativo, da intervencdo no judiciario, bem como
da suspensdo das garantias constitucionais.

Segundo Danilo Pereira Lima, “o direito ndo possuia a necessaria autonomia para
impor limites as instituicdes politicas e garantir a permanéncia dos governos democraticos. °

Sabe-se que no “interregno democratico” de 1945-1964, o Unico presidente que
conseguiu terminar de fato o seu mandato foi Juscelino Kubitschek, contudo também néo se
viu imune as tentativas de golpe de Estado, tendo inclusive que contar com o apoio das forcas
armadas para que ndo fosse destituido de seu cargo. **

Nesse cenario, 0 direito era apenas um instrumento do poder politico, e sob esta
condicdo ndo tinha chance alguma de impedir a realizacdo de qualquer ato arbitrario.

Conforme observa Cristiano Paixdo, “ndo ha, nesse contexto, uma Constituicdo
propriamente dita, mas antes, um arsenal de atos que, sob varias denominacdes, constituem

traducdes da violéncia que embasa o regime de dominagdo.” 4?

40 LIMA, Danilo Pereira. O Poder Judiciario e a autonomia do Direito: os entraves ao controle politico numa
sociedade estamental. 2013. 132 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
Séo Leopoldo, Rio Grande do Sul. 2012, p. 99

4 Cf. PAIXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolucdo de 30 a
promulgacdo da Constituicdo da RepuUblica de 1988. In: Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y
Humanidades. Buenos Aires, afio 13, n° 26, 2011, p. 154.

42 |bidem, p. 159.
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De certo modo, a redemocratizagcdo representou uma interrupcdo da tradigédo
autoritaria presente por tanto tempo no Brasil, promovendo o nascimento de um novo
constitucionalismo com suas bases fincadas ndo mais na subserviéncia do direito ao poder
politico e sim na sua autonomia como condicao de possibilidade para a promocdo do Estado
Democrético de Direito.

Destarte, o direito nesse novo paradigma ndo pode (ria) ser compreendido como um
mero escravo do poder ou um mero instrumento a servi¢o do Estado. Pelo contrério, para que
a democracia seja institucionalizada é extremamente importante a realocacéo e reafirmacéo do
sentido do direito como limitador do poder politico. Diante dos diversos fracassos alcancados
pelo constitucionalismo nos regimes autoritérios, é de suma importancia que o direito seja (re)
pensado num movimento de crescente autonomizacdo e seja a0 mesmo tempo respeitado e
protegido pelo Poder Judiciario.

Ap0s todas as dificuldades enfrentadas pelo constitucionalismo brasileiro no sentindo
de tentar limitar a atuacdo desenfreada do poder politico, ndo seria conivente que o Judiciario
se utilizasse da discricionariedade para proferir as suas decisdes, submetendo o direito a
vontade de seus magistrados. Isso significaria um retrocesso para o constitucionalismo, que
desde seu inicio busca enfrentar a questdo da arbitrariedade do poder.

E importante observar que o fato de ser importante uma maior atuagio por parte do
Judiciario no resguardo da autonomia do direito, ndo significa dizer que a cidadania sera
enfraquecida e a democracia sera colocada em risco. Pelo contrario, “a autonomia do direito
necessita da atuacdo da jurisdicdo constitucional para ndo ser sucumbida tanto pelo
autoritarismo de um governante, como também pelas arbitrariedades praticadas pelas maiorias
eventuais.” *

Desse modo, € possivel observar que o problema do decisionismo judicial se configura
ndo quando o poder judiciario interfere no ambito publico para assegurar direitos e garantias
previstas na Constituicdo. Agindo desse modo, o judiciario ndo faz mais do que a sua
atribuicdo institucional inserida no Estado de modelo ordenador e promovedor que assumiu a
funcéo de transformar as estruturas da sociedade.

Os desvios judiciais se configuram no momento em que 0s juizes elevam as suas
vontades contra a prépria Constituicdo, abrindo espaco para que mais uma vez o direito seja

rebaixado diante da politica. A discricionariedade judicial funciona como uma predadora

4 LIMA, Danilo Pereira. O Poder Judiciario e a autonomia do Direito: os entraves ao controle politico numa
sociedade estamental. 2013. 132 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
Séo Leopoldo, Rio Grande do Sul. 2012, p. 100
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enddgena do direito, na medida em que é praticada no ambito interno do direito e pelos
agentes responsaveis de resguardar a autonomia assumida pelo direito nesse novo paradigma.
A politica funciona como uma predadora exdgena do direito com a diferenca de que no
passado isso acontecia com mais frequéncia pelas médos dos governantes autoritarios e hoje
ela ocorre por meio da discricionariedade judicial.

Na atual conjuntura do constitucionalismo, o direito possui um papel fundamental na
construcdo da democracia necessitando, portanto, de autonomia para limitar qualquer tipo de
arbitrariedade manifestada pelos trés poderes. Cumpre destacar que a legalidade atual ndo é
mais a legalidade burguesa, do periodo das codificagGes, mas sim, uma legalidade baseada na
supremacia constitucional, capaz de oferecer condic¢Ges propicias para a institucionalizacdo da
democracia.

O direito ndo poder manipulado tdo facilmente em um Estado Democrético de Direito.
N&o devemos nos esquecer que, em um passado ndo muito distante, o direito teve que
enfrentar diversas arbitrariedades por parte do executivo e do parlamento para que se
sobrepusesse ao poder politico na tentativa de garantir a supremacia constitucional.

No estagio atual, quando a questdo se trata de limitacdo da atuacdo do judiciario, €
importante se destacar que qualquer forma de instrumentalizacdo do direito, seja ela
“progressista” ou “conservadora”, ja é suficiente para caracterizar uma maneira autoritaria da
politica se sobrepor ao direito como uma espécie de predadora externa, prejudicando a

concretizacdo da democracia.

31 UM PODER JUDICIARIO COM POSTURAS ESTAMENTAIS: UM
VERDADEIRO RETROCESSO AO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Muitos séculos depois da teoria dos dois corpos do rei, ela ainda se demonstra bastante
atual para explicarmos a necessaria separacdo entre o cargo publico de magistrado e 0 &mbito
privado de quem o realiza.** A partir da leitura da metafora dos dois corpos do rei, temos que
a decisdo judicial ndo pode significar o mesmo que escolha, pois as escolhas devem acontecer

apenas no ambito de suas relagdes privadas, enquanto que as decisdes sdo sempre 0 exercicio

4 Cf. KANTAROWICS, Ernst H. Os dois corpos do rei: um estudo sobre teologia politica medieval. Séo
Paulo: Companhia das Letras, 1998. Segundo essa teoria, o rei era formado por dois corpos: o natural e o
politico. O primeiro corpo estava sujeito a todos 0s processos naturais que qualquer pessoa poderia sofrer, como
por exemplo doencas, enfermidades e deformidades. J& o segundo corpo, era perfeito, incorruptivel. Era um
corpo indivisivel capaz de afastar todas as imperfeicdes que se podia achar no corpo natural. Ou seja, 0 corpo
politico era sempre superior ao corpo natural. Dessa forma, a partir dessa teoria, depreende-se que a instituicéo
politica deveria sempre ser colocada no mais alto patamar, ou seja, se sobrepor & pessoa fisica do monarca.
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de uma fungdo publica. Na medida em a funcéo publica ndo é uma extensdo da esfera privada,
0 posicionamento politico-ideologico do magistrado ndo interessa a um Estado Democréatico
de Direito. Ou seja, 0 compromisso que todo magistrado deve ter numa republica democratica
é 0 de tornar a sua atuagdo no ambito publico superior & esfera privada.*

Observamos com muita frequéncia diversas manifestagdes do Poder Judiciério eivadas
de arbitrariedades, o que de certo modo demonstra uma certa resisténcia estamental em
detrimento a todas as transformacdes pelas quais o direito passou nas ultimas décadas.
Tornou-se cada vez mais comum os juizes decidirem como se estivessem resolvendo os seus
proprios negacios, livre de qualquer controle constitucional. E é por essa razdo que o ativismo
judicial deve ser compreendido como uma manifestacdo estamental dos juizes com o condao
de dificultar a transformacdo do Poder Judiciario em servidor da Republica e no principal
responsavel pela defesa da autonomia do direito na contemporaneidade.

O poder judiciario nesta quadra da histéria ocupa um papel de grande destaque
institucional frente a atuacdo dos demais poderes. Desse modo, é encarregado de zelar com
maior diligéncia pela supremacia da constituicdo.

Sabe-se que no periodo anterior a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o poder
judiciario atuava de maneira discreta e alienada no cenario politico nacional. O regime
ditatorial de 1964, bem como as demais ditaduras antecedentes, obstacularizaram a atuacao
institucional do poder judiciario pela defesa da autonomia do direito. A partir do periodo de
redemocratizacdo, o direito assume novas tarefas, transmitindo ao poder judiciario a defesa
por exceléncia e concretizacdo do constitucionalismo.

Contudo, a autonomia do direito enfrenta grandes dificuldades de ser resguardada num
cenario em que as relagdes estamentais ainda encontram-se tdo fortes dentro do poder
judiciario. Conforme preceitua Marcelo Neves, “[...] a experiéncia brasileira marca-se por
formas de instrumentalizacdo politica, econdmica e relacional de mecanismos juridicos,
apontando no sentido inverso a indisponibilidade do direito.” 4°

Destarte, para que o direito consiga limitar e impedir o exercicio do poder de forma
arbitraria, necessita de autonomia frente a economia, moral e politica; e foi exatamente com o

intuito de fornecer maior protecéo ao direito que o judiciario assumiu o papel de primazia nas

4 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. Redescobrindo o espirito republicano. In: Revista da AJURIS. Porto
Alegre, 2005, p. 101. Nesse sentido, Fabio Konder Comparato traz que, “a esséncia do regime politico
republicano encontra-se, pois, na distingdo entre o interesse proprio de cada um em particular e 0 bem comum de
todos, com a exigéncia de que este se sobreponha sempre aquele.”

4 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil. 22 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.
246.
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relagcOes interinstitucionais estabelecidas pelo novo paradigma constitucional. Todavia, a
partir do momento em que a magistratura se eleva em um mero instrumento nas méos do
julgador, mais uma vez o direito é predado e fragilizado por elementos externos que catalisam
0 processo de sacrificio da democracia.

Essa situacdo é extremamente preocupante na medida em que reforca a violagdo e
ineficicia das conquistas constitucionais em paises recém redemocratizados, como no caso
brasileiro. Para que um regime democratico seja de fato institucionalizado, ndo ha que se
pensar em dependéncia da aplicacdo discricionario do sistema legal, que em alguns momentos
protege um setor minoritario e, logo depois, é esquecido para o resto da comunidade.

A supremacia constitucional espera do Poder Judiciario que, além de limitar a atuagédo
do poder politico, aplique a lei de modo coerente e republicano através de argumentos de

principios, os quais devem sempre se sobrepor a posicionamentos privados.

32 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A SUA COMUNIDADE DE
PRINCIPIOS: UMA RESISTENCIA DEMOCRATICA CONTRA O ATIVISMO
JUDICIAL

Lenio Streck e Tomaz de Oliveira sustentam que, “toda e qualquer decisdo juridica s6
sera correta [...], na medida em que dela seja possivel extrair um principio. Vale dizer, uma
decisdo judicial — hermeneuticamente correta — se sustentada em uma comunidade de
principios.”*’

Destarte os direitos e garantias fundamentais ndo podem depender das pretensdes
autoritarias presentes no poder judiciario, afinal, em um regime democratico, a vontade de
qualquer agente publico deve ser submetida aos controles previstos constitucionalmente. A
autonomia institucional que é conferida ao poder judiciario ndo pode ser confundida com de
privilégios setoriais que tornariam inquestionaveis seus proprios atos.

A partir dos contributos de Streck, cabe destacar que existe um direito fundamental a
uma resposta adequada a Constituicdo, que deve ser elevada em relacdo a quaisquer
posicionamentos politico - ideoldgicos do juiz, tornando decisdo coerente e harmbnica com 0
sentido do direito compartilhado pela comunidade politica.*® E esse ponto é fulcral para a

limitacdo do poder politico. Pelo contrario, tanto 0s excessos inconstitucionais realizados

47 STRECK, Lenio Luiz; TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantias processuais
penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 11.
4 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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pelos poderes executivo e legislativo, quanto as decisGes arbitrarias proferidas pelo poder
judiciario, possuem o poder de encaminhar a sociedade a um estagio do nédo direito, ou seja,
para o fantasma do “Estado de excegdo.”*?

E imprescindivel que se reflita e se questione a razdo dos juizes ainda utilizarem o
livre convencimento diante da luta intensa que se travou pela democracia e pelos direitos
fundamentais. Afinal, a sociedade brasileira ndo passou por todos 0s regimes politicos
anteriores a Constituicdo de 1988 para resvalar nas armadilhas do voluntarismo judicial.
Portanto, o fortalecimento institucional do Poder Judiciario tem o objetivo de assegurar e
implementar as conquistas constitucionais e ndo uma transferéncia do poder arbitrério- que
antes se concentrava principalmente no Poder Executivo-para as maos dos juizes.

No que tange as decisGes judiciais, estas devem ser constituidas por argumentos de
integridade e coeréncia emanadas da prépria comunidade politica, subordinando-se sempre a
supremacia da Constituicdo. Nessa perspectiva, Streck pontua: “o que deve ser entendido ¢é
que a realizacdo/concretizacdo desses textos [...] ndo depende- e ndo pode depender- de uma
subjetividade assujeitadora [...], como se os sentidos a serem atribuidos fossem fruto da
vontade do intérprete. >°

Em todos os contextos histéricos em que o direito esteve subserviente ao poder
politico seja para ser suspendido ou aplicado, dependendo da vontade da autoridade politica, o
constitucionalismo enfrentou grandes desafios e dificuldades para exercer a sua supremacia.
Destaca-se que uma Constituicdo s6 possui forca normativa na medida em que a autonomia
do direito é preservada, caso contrario, torna-se mera folha de papel. Ou seja, a imposicéo de
limites as formas de atuacdo de todos os poderes é a condicdo de possibilidade para que o
constitucionalismo promova uma regime democrético.

Segundo Streck, os principios sdo uma espécie de blindagem contra as arbitrariedades,
além de indicarem a direcdo na qual intérprete deve seguir, buscando a coeréncia e a
integridade do direito (antitese das posturas axioldgicas-decisionistas).>!

A partir do surgimento dos neoconstitucionalismos e pds-positivismos, um dos
grandes desafios enfrentados pelo Direito é a preservagdo de sua propria autonomia diante das
ameacas ocasionadas pelos predadores externos, dentre eles, a Moral. Diante disso, a resposta

da Critica Hermenéutica do Direito € demonstrar que a partir de uma revisdo critica da funcao

4 Cf. AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.
0 Cf. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 87.
31 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.317.
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dos principios configura-se a reconciliacdo entre Direito e Moral que em outrora havia sido
cindida pelo positivismo.

Diversas formas de se compreender os principios foram delineadas ao longo do tempo.
Conforme demonstra Rafael Tomaz de Oliveira, os principios denominados de pragmaticos
ou problematicos surgem a partir da segunda metade do século XX e estes aparecem num
cenario de mudanca radical no proposito do Direito, na medida em que suas proposicdes
inclinam-se a pensar “[...] o sentido do direito e seus vinculos com 0 comportamento humano
direto. °20u seja, foi a partir dos referidos principios que se observou que as transformacoes
que ocorreram nas formas de compreensdo da relacdo Direito e Moral estavam sendo
acompanhadas também por distintas perspectivas incidentes sobre o conceito de principio.

Com o positivismo por exemplo, predominava o entendimento de independéncia entre
Moral e o Direito, sendo os principios compreendidos como meros enfeites/aderecos, além de
ndo possuirem um carater deontoldgico, ou seja, destituidos de normatividade. Contudo,
diante das tentativas de ruptura com esse modelo, sobretudo no que tange a separacéo entre
essas duas esferas, novas concepcdes acerca dos papeis dos principios foram aparecendo.

A partir da tese de Robert Alexy, a leitura moral do Direito é compreendida sob uma
Otica de complementariedade, ou seja, o Direito é concebido como um caso especial do
discurso moral”, o que significa dizer que quando o intérprete se deparar com os casos
“dificeis” (aqueles em que a lei, dogmatica e precedente ndo determinam a resposta a uma
questdo juridica) recorra a “valoragdes adicionais”, ou seja, recorra a Moral. Nessa tese
apresentada, 0s principios sdo vistos como elementos que o julgador se utilizara somente nos
casos de insuficiéncia da regra. E como se a regra tivesse primazia sobre os principios e estes
estivessem flutuando, devendo ser utilizados somente quando convier. >3

Por outro lado, Streck a partir de sua Critica Hermenéutica do Direito, pretende
romper com o positivismo juridico, bem como se contrapor ao entendimento de Alexy. Dessa
forma, Streck parte da concepg¢do de que o Direito e Moral s&o cooriginarios.

Sob esta Otica, a moral ndo se trata de uma ferramenta a disposi¢do do julgador e
muito menos de um moralismo, relacionado com as opinifes, desejos e vontades pessoais.
Através dessa tesa da cooriginariedade, os principios possuem o papel importante de

institucionalizar a Moral no Direito. Aos principios € atribuido o carater de norma juridica,

52 Cf. TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Decis&o judicial e o conceito de principio: principio: a hermenéutica
e a (in)determinacéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.31.pp. 45-64.
>3 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 39.
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passando a fazer parte do texto constitucional. Dessa forma, h4 uma abertura a racionalidade
pratica (antes sufocada pelo positivismo através da racionalidade teodrica) “que decorre da
normatividade extraida da convivéncia intersubjetiva emanada da moralidade politica.”>*

E em razdo disso, que o0s principios comecam a representar limites as
discricionariedades praticadas por qualquer poder, enfatizando a noc¢do de integridade do
Direito apregoada por Dworkin.

Para que se entenda a ideia de integridade do Direito, € indispensavel a compreensao
de que a sociedade democratica é uma comunidade de principios. Dessa forma, temos uma
enorme contribuicdo através dos principios no que tange o enfrentamento do ativismo judicial,
na medida em que ao se fazer uma devida compreensédo acerca do papel dos principios, como
limitadores da decisdo judicial, reforca-se um grande avanco no sentido do Estado
Democratico de Direito. O Estado Democratico de Direito por ser qualificado pela
democracia, requer por parte de todos os seus Poderes um comprometimento de suas
atuaces, e por consequéncia, uma resisténcia ao perfil ativista que o judiciario vem aderindo.
Nesse contexto, compreender os principios livre do elemento da discricionariedade,
concebendo-os a luz do Direito dotado de integridade e coeréncia, € mais um dos caminhos
pelo qual se pode percorrer para descontruir e resistir o protagonismo judicial.

E por falar em principios, € importante que se diga que, ao contrario do que 0 senso
comum tedrico ostenta, eles ndo promoveram uma abertura da interpretacdo. N&o se pode usar
0s principios para fins de libertinagem normativa.

No atual contexto, é imprescindivel que toda a comunidade juridica leve o direito a
sério, considerando ndo mais 0 juiz como protagonista, mas sim o Direito e isso s6 é possivel
a partir do momento em que o problema do ativismo judicial ou da discricionariedade for
levado a sério, com a profundidade e compromisso teoéricos devidos através de uma
comunidade de juristas emancipada. E esta a proposta do Constitucionalismo Contemporaneo.
E essa a resisténcia democratica capaz de preservar a autonomia de direito e
consequentemente proteger a identidade do Estado Democratico de Direitos dos predadores

que insistem em assombra-lo.

5 LIMA, Danilo Pereira. O Poder Judiciario e a autonomia do Direito: os entraves ao controle politico numa
sociedade estamental. 2013. 132 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
Séo Leopoldo, Rio Grande do Sul. 2012, p. 121
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33 A IMPORTANCIA DOS CONSTRANGIMENTOS EPISTEMOLOGICOS NA
PRESERVACAO DA AUTONOMIA DO DIREITO

Respeitar a normatividade ndo significa engessar a atuacdo do Judiciario ou torna-lo
lento e burocréatico; pelo contréario, na medida em que visa torna-lo mais efetivo, tornando-o
compativel com o rol de direitos presentes na Constituicdo e com o ideério de Estado
Democratico de Direito. Apesar da independéncia funcional desse poder, o que se observa é
que os juizes dela abusam e decidem conforme suas consciéncias. Fazer hermenéutica
constitucional que é bom...os operadores do direito se abstém.

Contudo, ndo existe poder judiciario sem que haja hermenéutica em todas as esferas da

magistratura. Logo:

N&o hd judiciario sem que todos os seus membros tenham (formalmente) e exercam
(materialmente) a independéncia funcional. Ndo ha Poder Judicidrio sem
compartilhamento, em todas as instancias, do dever de interpretar o direito quando
somente a cupula atua e as bases se tornam operadores. Um dever e uma
responsabilidade funcional de cada ator juridico.%

Dessa forma, os constrangimentos epistemolégicos ndo podem ser abandonados nas
esferas da magistratura, pois sdo essenciais a aplicacdo do Direito dentro de uma tradicéo
republicana de protecdo da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais que ela contém. Os
discursos que defendem que ndo ha como impor limites a interpretacéo judicial, nada mais sdo
do que ideoldgicos, pois a partir dessa 6tica, sempre existiria um elemento de vontade na
decisdo judicial. Levando-se em consideragdo o fato da linguagem ser algo incerto, impedir-
se-ia qualquer constrangimento a interpretacdo, permitindo-se dessa maneira a
discricionariedade.

Num Estado Democratico de Direito, o intérprete ndo pode dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa, na medida em que é balizado pela tradicdo e pelos constrangimentos-
linguistico-epistemoldgicos. O magistrado por ser um membro do poder (no sentido de
representar o poder constituido), ndo possui liberdade absoluta para decidir, devendo agir
sempre dentro de uma esfera de normatividade. Se por um lado h& o dever dos juizes de

fundamentarem, mais importante do que isso esta o dever de respeitar 0 jogo democratico.

5 DOS SANTOS JUNIOR. Rosivaldo Toscano: O Judiciario entre a vontade de poder e o controle remoto
judicial: Uma resposta hermenéutica, 175 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, Sdo Leopoldo, Rio Grande do Sul. 2013, p. 149.
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Destarte, existem constrangimentos epistemoldgicos que ndo podem ser ultrapassados.
O fato de vivenciarmos uma tradi¢cdo implica que as decisdes precisam ter coeréncia, levando
em consideracao a integridade que o direito possui. Existem conceitos que sdo compartilhados
intersubjetivamente dentro de uma comunidade e dessa forma, ndo podem ser transmudados
sem que ocorram graves consequéncias democraticas.

Sabe-se que cada um dentro da comunidade possui a sua bagagem cultural
compreendida por todos 0s preconceitos e em razao disso, sempre teremos um lugar de fala,
ou seja, sempre gue enxergamos algo, o fazemos de determinado ponto, perspectiva. Contudo,
antes disso, é importante compreendermos que estamos inseridos na linguagem e na cultura e
aqui, as referéncias sdo compartilhadas de modo intersubjetivo por todos.*

Antes de nos compreendermos como subjetividade, é importante que primeiro nos
entendamos como identidades construidas socialmente e culturalmente. Nossas raizes estdo
fincadas em um ambiente cultural especifico denominado de tradi¢do. A partir do momento
em que a subjetividade é deslocada sem levar em consideracdo a histdria, a facticidade, a
tradicdo e existéncia do intérprete, se tornara uma mera falacia.

A linguagem ja é algo dado de forma intersubjetiva, sendo assim, ndo pode ser produto
de um sujeito solipsista, o qual constrdi o seu préprio objeto do conhecimento. Resumindo, o
significado daquilo que interpretamos ndo reside na consciéncia do sujeito que interpreta, mas
origina-se dentro de um contexto de significantes e significados, os quais Heidegger
denomina de mundo. °’

Ou seja, o interprete, antes de qualquer coisa, encontra-se inserido em um mundo
anterior e o qual ndo esta a sua disposicdo para definir e determinar as suas estruturas. A
decisdo acontece atraveés do comprometimento com algo que se antecipa e esse algo é a
compreensdo daquilo que a comunidade politica constroi como direito. A resposta
constitucionalmente adequada em hipdtese alguma pode depender da consciéncia do juiz,

afinal, decidir ndo é, definitivamente, escolher.

% Conforme Gadamer: Na realidade, ndo € a historia que pertence a nds, mas nos € que a ela pertencemos. Muito
antes de que nds compreendamos a nds mesmos na reflexdo, ja estamos nos compreendendo de uma maneira
auto-evidente na familia, na sociedade e no Estado em que vivemos. A lente da subjetividade é um espelho
deformante. A auto-reflexao do individuo ndo é mais que uma centelha na corrente cerrada da vida histdrica. Por
isso 0s preconceitos de um individuo sdo, muito mais que seus juizos, a realidade historica de seu ser.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducdo de Flavio Paulo Meurer. 32 ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 415-416.

57 Entende-se por mundo como uma dimensédo, uma instancia em que o significado é encontrado e produzido, ou
seja, em um contexto de compartilhamento. Ou seja, estamos lan¢cados em um mundo composto por estruturas
que ja nos sdo anteriores e que ndo estdo a nossa disposicdo para fazermos o que bem quisermos. Estamos
submersos em um mundo em que muitas vezes nos perdemos com a cotidianidade e em razdo disso, acabamos
ndo desvelando os sentidos obnubilados pelo dia-dia, pelo senso comum.
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CONSIDERACOES FINAIS

Antes da Constituicdo de 1988, viviamos num periodo autoritario, numa Ditadura
Militar em que praticamente ndo tinhamos Direito, mas apenas uma Constituicdo que nada
mais era do que um arremendo. O Direito nessa fase historica era ruim e carente de
legitimidade. Por isso, se apostava muito na criatividade voluntarista dos juizes, como uma
forma de buscarem nas brechas da institucionalidade, uma maneira de tentar contornar esse
autoritarismo legal em que viviamos, tendo em vista que esse era 0 Unico espaco que 0S
juristas poderiam ter diante desse regime de Excecéo.

Posteriormente quando foi instituida a Constituicdo de 88, nds levamos bastante tempo
para nos recuperarmos dessa espécie de ‘“ressaca hermenéutica.” No século XX, esse
crescimento do poder judicario acabou gerando o reconhecimento desse poder como uma
figura paterna da sociedade, sobre o qual se reconhecem todas as caracteristicas tradicionais
da imagem de pai.

E passada a imagem ao judiciario de que nenhum grupo social possui mais do que 0s
juizes a capacidade moral de argumentacao.

Ocorreu uma expectativa de que a justica pudesse funcionar como instancia moral e
temos isso manifestado através de clausulas legais, mais, sobretudo na permanéncia da
confianca popular. Uma sociedade que cada vez mais se sente “o0rfa” e que acaba agindo com
o infantislismo da crenca na justica na medida em que se espera do judiciario uma retificacdo
da propria postura, inclusive em face de questdes que envolvem cidadania.

O problema é que quando a Justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta
instdncia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social,
controle ao qual normalmente de deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de
organizacao politica democratica. E isso acaba dando margem pra uma atuacdo cada vez mais
desenfreada, discricionaria e arbitraria desse poder.

Percebe-se que cada vez mais o judiciario toma para si questdes e problemas que nao
sdo dele e acaba alimentando isso simplesmente pelo fato de querer espaco politico, e acaba
ocupando um espaco politico que ndo é dele, que ndo lhe pertence.

O judiciario também tem que aprender a dizer ndo. Nem tudo deve ser tutelado por
esse poder. Os outros poderes precisam também aprender a Se organizarem, pois caso
contrario, temos cada vez mais uma democracia enfraquecida. N&o sera o judiciario que com

uma simples liminar, resolveréa tudo.
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O Constitucionalismo contemporaneo de fato respresentou uma ruptura com o modelo
postitivista o0 qual ndo se preocupava com as questdes da interpretacdo e aplicacdo do Direito,
sempre deixando aos juizes a escolha dos critérios a serem utilizados nos casos complexos.

E nesse sentido esse Constitucionalismo Contemporaneo significou de certa forma,
uma inovagdo, ja que trazia a tona esse problema do mundo prético para Direito. Porém é
importante que se tome cuidado na hora de “inovar”, na hora de aplicar o direito. Pois o que
num primeiro momento pode parecer ser uma luta contra a discricionariedade, pode acabar
cada vez mais reforgando essa subjetividade e abrindo campo pra decisionismos, dependendo
da forma como ¢é aplicado e interpretado o direito.

A criatividade do judiciario deve ser construtiva e ndo autoritaria. Nossa Constituigdo
ja possui um texto analitico, logo ndo se deve criar, deve-se aplicar. Direito ndo é filosofia
moral. Filosofia Moral sdo escolhas e o juiz ndo escolhe, juiz decide.

A analiticidade da Constituicdo e as demandas por mais leis e pela realizagdo imediata
de direitos junto ao Judiciério tiveram e tém consequéncias cada vez maiores. Com isso, tudo
se judicializa. Na ponta final, ao invés de se mobilizar e buscar seus direitos por outras vias
(organizacdo, pressoes politicas, etc.), o cidaddo vai direto ao Judiciario, que se transforma
em um grande guiché de reclamagdes da sociedade. Ora, democracia ndo é apenas direito de
reclamar judicialmente alguma coisa. Por isso é que cresce a necessidade de se controlar a
decisdo dos juizes e tribunais, para evitar que estes substituam o legislador. E nisso se inclui o
STF, que ndo é — e ndo deve ser — um super poder.

E importante ressaltar que o cidaddo tem o direito de obter uma resposta do judiciério
que seja adequada a Constituicdo. Sabemos que cada juiz possui suas convicgdes pessoais,
valores, ideologias prdprias. Contudo, isso ndo significa que a sua decisdo ira refletir esse
subjetivismo. O juiz deve utilizar na sua decisdo uma fundamentacdo que revele que sua
decisdo foi pautada por argumentos de principios e ndo de politica, moral ou conviccoes
pessoais. O que temos hoje dominando o pensamento majoritario dos operadores do direito, €
que este é entendido apenas como um saber meramente operacional.

Domina no ambito juridico, o modelo assentado na ideia de que o processo,
procedimento interpretativo, possibilita que o sujeito alcance o sentido que mais lhe convém.
Em contrapartida urge ressaltar que era dos principios ndo veio para transformar o Direito em
um império de decisdes baseadas na consciéncia individual de cada julgador. Principios tém a
funcdo de resgatar o mundo préatico no Direito e de dar direcdo as decisGes. Decisionismos e

ativismos néo sdo bons para a sociedade e muito menos para a Democracia.
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Se cada juiz comegar a decidir como quiser, ou como e quando lhe for conveniente, o
judiciario cada vez mais acabara entulhado de processos. Nao devemos viver num cenario de
Justica Loteérica.

O que ocorre € que, a partir da desculpa dos termos vagos, ambiguos ou de textura
aberta, tomam-se decisdes de conveniéncia ou com base em argumentos de politica, de moral
ou de economia. Acabamos por confundir a era dos principios e a abertura seméntica, com
autorizacgdo para uma livre atribui¢ao de sentido, como se existisse um “grau zero de sentido.”
Assim, cada vez mais enfraquece-se a autonomia do Direito.

Destarte, 0 ativismo se manifesta atraves desses predadores, ou seja, sempre que uma
decisdo tiver como fundamentacdo critérios ndo juridicos, esta decisdo serd considerada
ativista.

Como ja sabemos, as decisdes devem ser pautadas e fundadas em argumentos
juridicos, pois nesse sentido, a sociedade tem uma garantia: o respeito a Constituicdo. Logo,
ninguém estd acima dela. Ela é quem norteia 0 regime democratico na medida em que
condiciona todos a um regramento Unico.

O direito tem um grau de autonomia e se possuimos uma Constituicdo normativa, ela é
lei, portanto. Nesse sentido, é de extrema importancia a construcdo de condi¢des sistémicas
para que uma decisdo ndo seja fruto de opiniGes pessoais ou por influencias politicas
econdmicas ou da midia. N&o podemos continuar reféns do senso comum tedrico que
hipervaloriza os outros sistemas sociais (politico, econdmico ou de comunicacdo de massa)
em detrimento da estrutura do sistema juridico.

O Direito necessita resistir aos seus predadores. Dessa forma, as decisfes ndo podem
ter um carater meramente teleoldgico ou serem fundamentadas segundo a consciéncia ou
politicas, ideologias e etc. Cada um de nds, assim como 0s magistrados, possuimos
subjetividades, desejos e opinides. Entretanto, a decisdo deve advir da suspensdo de toda essa
subjetividade, dos pré-juizos, caso contrario, cada decisdo sera uma forma de “criacdo do
Direito”, como se este tivesse um grau zero de sentido e dependesse do pensamento
individual, subjetivista-solipsista, teleoldgico e consenquencialista. O Direito esta para além
disso. O Direito é garantia. Ndo é a toa que temos principios, 0s quais sdo padrdes
normativos. O direito tem que prevalecer mesmo que descontente a midia ou a moralidade e
as opinides das maiorias eventuais.

Por fim, para efeito de ilustracéo e reflexdo acerca das discussOes realizadas ao longo

desse trabalho, uma passagem da mitologia grega pode nos ajudar a explicar o valor da
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Constituicdo e do Direito. Trata-se da historia de Ulisses e sua tentativa de retornar a Itaca.
Ele ordenou aos seus homens que o amarrassem no mastro do navio e ndo obedecessem a
nenhuma outra ordem que ele desse depois dessa. A sobrevivéncia dele dependia de que o
amarrassem ao mastro e ndo o soltassem, mesmo que ele ordenasse isso depois. “As correntes
me salvardo do canto das sereias”, disse Ulisses. Pois bem, essas correntes representam o
valor da Constituicdo. A Constituicdo existe para nos proteger do canto das sereias. Ela é
contra majoritaria. Foi feita para nos proteger de maiorias eventuais e dos predadores que

podem nos destruir.

48



REFERENCIAS

AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2.ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

BERCOVICI, Gilberto, A problematica da constituicdo dirigente: algumas consideracdes
sobre o caso brasileiro. Brasilia: Revista do Senado Federal, a. 36, n. 142, 1999.

BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Crise do estado e da constituicdo e a transformacéao
espaco-temporal dos direitos humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

COMPARATO, Fabio Konder. Redescobrindo o espirito republicano. In: Revista da
AJURIS. Porto Alegre, 2005.

DOS SANTOS JUNIOR. Rosivaldo Toscano: O Judiciario entre a vontade de poder e o
controle remoto judicial: Uma resposta hermenéutica, 175 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) —Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Séo Leopoldo, Rio Grande do Sul.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma
hermenéutica filoséfica. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. 62 ed. Braganca Paulista: VVozes,
2004.

GARAPON, Antoine; ALLARD, Julie. Os juizes na mundializacdo: a nova revolucao do
direito. Lisboa: Instituto Piaget, 2006.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Safe, 1991.

HOBSBAWN, Eric. A era dos extremos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.

KANTAROWICS, Ernst H. Os dois corpos do rei: um estudo sobre teologia politica
medieval. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8° ed. Traducdo de Jodo Batista Machado. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

LIMA, Danilo Pereira. O Poder Judiciario e a autonomia do Direito: os entraves ao controle
politico numa sociedade estamental. 2013. 132 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, Rio Grande do Sul. 2012.

MAUSS, Ingeborg. Judiciario Como Superego da Sociedade — O Papel da Atividade
Jurisprudencial na "Sociedade Orfa". In: Novos Estudos. N° 58. S&o Paulo: Cebrap, 2000.
Disponivel em: <http://novosestudos.uol.com.br/v1/issues/view/92. Acesso em 25/03/2016.

NEVES, A. Castanheira. O direito hoje e com que sentido? O problema atual da autonomia
do direito Lisboa: Instituo Piaget, 2012.

49



NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil. 22 ed., Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008.

PAIXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolugio de
30 a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988. In: Revista Iberoamericana de
Filosofia, Politica y Humanidades. Buenos Aires, afio 13, n° 26, 2011.

ROCHA. Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo
sistémico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos com a law &
economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a letra da lei é uma atitude positivista? Revista NEJ-Eletrdnica,
v.15-n 1.Pg 165/ Jan-Abr.2010. Disponivel em:
http://siaiap32.univali.br/see/index.php/nej/article/view/2308. Acesso em 13/04/2016

. Constituicdo ou Barbérie? — a Lei como possibilidade emancipatoria a partir
do Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
https://ensaiosjuridicos.files.wordpress.com/2013/04/constituic3a7c3a30-ou-barbc3alrie-
€28093-a-lei-como-possibilidade-lenio.pdf

. Hermenéutica Juridica em Crise — Uma Exploracdo Hermenéutica da
Construcéo do Direito. 10° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

. Jurisdigdo Constitucional e Deciséo Juridica. 3° ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013b.

. Verdade e Consenso. 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), janeiro a junho.

. Perus, pavles e urubus: a relacdo entre direito e moral. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-ago-15/senso-incomum-perus-pavoes-urubus-relacao-entre
direito-moral. Acesso em 09/04/2016.

.0 juiz que fez a coisa certa! Midia e moral ndo sdo fontes do Direito.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-nov-19/senso-incomum-juiz-fez-coisa-certa-
midia-moral-nao-sao-fontes-direito. Acesso em 15/04/2016.

.TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que ¢ isto — as garantias
processuais penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

.O que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 3° ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 20132

TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do Judiciério.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

50


http://siaiap32.univali.br/see/index.php/nej/article/view/2308
http://www.conjur.com.br/2013-ago-15/senso-incomum-perus-pavoes-urubus-relacao-entre%20direito-moral
http://www.conjur.com.br/2013-ago-15/senso-incomum-perus-pavoes-urubus-relacao-entre%20direito-moral
http://www.conjur.com.br/2015-nov-19/senso-incomum-juiz-fez-coisa-certa-midia-moral-nao-sao-fontes-direito
http://www.conjur.com.br/2015-nov-19/senso-incomum-juiz-fez-coisa-certa-midia-moral-nao-sao-fontes-direito

. Uma analise da atuacdo do Judiciario nas experiéncias brasileira e Norte
Americana. 2012. 139 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, Sao Leopoldo, Rio Grande do Sul. 2012.

.e outro: Constitucionalismo Democratico, Ativismo Judicial e crise do Estado:
Os Limites de Acdo para condi¢do para a legitimacdo do poder Judiciario na Construcdo da
Democracia. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=02a4f95155ad3032

TOMAZ DE OLIVEIRA e outros, Rafael. A jurisdi¢do constitucional entre a judicializagéo e
0 ativismo: Percurso para uma necessaria diferenciacdo. Artigo apresentado a ABDconst
como concluséo de pesquisa realizada pela grupo de Estudos Nacionais, biénio 2010-2011.

TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica
e a (in)determinacdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

51



