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RESUMO

A crescente necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais encartulados na
constituicdo brasileira, tem contribuido para a geracdo do fenbmeno chamado de
ativismo judicial. Este fendbmeno se caracteriza por uma atuacao direta do Poder
Judiciario, no sentido de assegurar a realizacdo de um direito fundamental
estabelecido na constituicao.

Para uma melhor compreensédo do tema, o estudo se dedica a busca de uma forma
de aplicar o que se entende por justica. E o conflito entre (i) o direito positivado dizendo
0 que seria uma ordenacao justa da sociedade e (ii) a interpretacéo judicial dizendo o
gue efetivamente seria uma decisao justa para o caso concreto.

Por isso a pesquisa estudou um pouco o conceito de “justi¢ca”, optando por investigar
a obra de Aristételes, aqui considerada como a matriz do pensamento jusfilosofico
ocidental, dai saltando diretamente para a obra de Kant, aqui considerada como o0 eixo
filosofico que da sustentacdo a quase integralidade da construcao juridica brasileira.
Aristételes inaugura o processo logico-dedutivo, que também estara presente na obra
de Kant. Kant diferencia a norma moral e a norma juridica, fixando na coac¢ao o ponto
de sua separacédo. O estudo analisara a filosofia pratica de Kant, ou sua ética, que se
dedica as chamadas ‘leis da liberdade’, na medida em que sao indispensaveis para o
estudo da justica e, consequentemente, de suas formas de aplicagéo.

Apés consolidar a base filoséfica que da sustentacao as teorias juridicas, a pesquisa
se dedica a duas teorias da argumentacéo juridica, diante de sua grande influéncia
para os estudiosos do tema. Tais teorias foram apresentadas por Robert Alexy e
Ronald Dworkin.

Através da pesquisa das teorias de Alexy e Dworkin, se pretende demonstrar que a
discricionariedade do julgador estara sempre presente. Na medida em que se admite
nao so6 a existéncia de mandamentos de conteldo indeterminado, mas que se admite
também que estes mandamentos sejam “norma juridica”, certamente se delegara ao
julgador estabelecer os limites de sua incidéncia.

A hermenéutica ontolégica, por seu turno, possibilita que tanto o interprete como o
aplicador do direito imprimam seu exclusivo e pessoal entendimento acerca da melhor
“‘justica” a ser aplicada ao caso concreto.

A busca da compreensédo do ser, ao contrario da facil identificacdo do ente, pode ser

apontada como a caracteristica principal da filosofia apresentada por Martin



Heidegger e nisto reside o ponto de maior interesse juridico em sua obra. Tal interesse
€ justificado, pois buscar a compreensao do ser se assemelha a busca da verdade,
na medida em que ndo se admite pensar em ciéncia do direito, enquanto efetividade
da justica, sem que se compreenda e interprete a prépria verdade.

Por isso e considerando que o ativismo judicial pressupde grande medida de
discricionariedade ao julgador, o estudo da perspectiva ontolégica apresentada por
Heidegger € uma forma de dar oportunidade para uma fundamentacdo filosoéfica
daquilo que é criticado neste estudo.

Além disso, reside o questionamento sobre a legitimidade do Poder Judiciario para
contrariar uma norma legal. Esta atuacao ofenderia a democracia?

Para esta analise a democracia é apresentada segundo as diferentes visdes
propostas por Josiah Ober e por Michael Rosenfeld. Ober apresenta a democracia
como a “capacidade de fazer coisas” enquanto Rosenfeld utiliza a definicdo grega de
“governo da maioria”. A partir destas duas definicdes, a pesquisa investiga as relacdes
entre a legitimidade democrética do Poder Judiciario e seu poder de contrariar o
Parlamento.

Finalmente, a pesquisa envereda pela demonstracéo de mais um argumento contra o
ativismo judicial, que é o longo tempo de duracdo de um processo judicial. Neste
contexto, ainda que se considere o ativismo judicial como uma pratica salutar para
enfrentar o problema da inefetividade dos direitos fundamentais, a pesquisa propde
que o longo tempo de duracédo do processo culmina por se tornar a prépria razéo de
sua inefetividade.

Para o presente estudo, utiliza-se a metodologia de pesquisa bibliografica que
consiste, basicamente, na leitura, fichamento e comparagéo das teorias dos principais
autores da Teoria e Filosofia do Direito que tratam desse problema. Partindo-se do
pressuposto de que o ativismo judicial € uma realidade no mundo do direito e que sua
analise no campo académico sera util para uma melhor compreensédo do fenbmeno e
de suas consequéncias, “O ativismo judicial como equivocada resposta a efetivacao
dos direitos fundamentais. Ofensa a democracia. Perspectivas de hermenéutica
constitucional.” € um tema que se apresenta como de relevancia para todo

pesquisador do direito.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Argumentacao juridica; Democracia.



ABSTRACT

The growing need for enforcement of fundamental rights prescripts on the Brazilian
constitution, has contributed to the generation of the phenomenon called judicial
activism. This phenomenon characterizes by a direct role of the judiciary in order to
ensure the realization of fundamental rights established in the constitution.

For a better understanding of the topic, the study dedicates to finding a way to apply
what justice means. It is the conflict between (i) the legal right saying what would be a
fair ordering of society, and (ii) the judicial interpretation saying what effectively would
be a fair decision in a particular case.

Therefore, the research studied a bit the concept of "justice"”, opting for investigating
the work of Aristotle, regarded here as the matrix of Western thought philosophical,
hence skipping directly to the work of Kant, regarded here as the philosophical axis
that supports almost the entirety of the Brazilian legal construction.

Aristotle opens the logical-deductive process, which will also be present in the work of
Kant. Kant distinguishes the moral norm and legal norm, setting constraint the point of
their separation. The study will examine the practical philosophy of Kant, or his ethics,
dedicated to the called 'laws of freedom’, insofar as they are necessary for the study
of justice and therefore their application forms.

After consolidating the philosophical basis that supports the legal theories, research
dedicates to two theories of legal argumentation before a big influence on scholars of
the subject. Robert Alexy and Ronald Dworkin presented such theories.

Through the research of Alexy and Dworkin theories, we intend to demonstrate that
the discretion of the judge is always present. To the extent that not only admits the
existence of commandments of undetermined content, but it also admits that these
commandments are "legal rule”, may delegate to the judge to establish the limits of its
incidence.

The ontological hermeneutics, in turn, enables both interpret as applying the law to
print your unique and personal understanding of the best "justice” applied to the case.
The pursuit of the understanding of being, unlike the easy identification of one, can be
pointed as the main feature of philosophy by Martin Heidegger and therein lies the

point of greatest legal interest in his work. This interest is justified because seek
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understanding of being resembles the search for truth, to the extent that there may be
thinking about the science of law, while the effectiveness of justice, without
understanding and interpreting the truth itself.

Moreover, lies the question about the legitimacy of the judiciary to thwart a legal norm.
Would this action offend democracy?

For this analysis, the study presents democracy according to the different visions
proposed by Josiah Ober and Michael Rosenfeld. Ober presents democracy as "the
ability to do things" while Rosenfeld uses the Greek definition of “majority rule”. From
these two definitions, the research investigates the relationship between the
democratic legitimacy of the judiciary and its power to thwart Parliament.

Finally, research leans towards demonstration of a further argument against judicial
activism, which is the long duration of court proceedings. In this context, even if it was
judicial activism as a healthy practice to tackle the problem of ineffectiveness of
fundamental rights, the research proposes that the long duration of the process ends
up being the very reason for their ineffectiveness.

For the present study, we use the methodology of literature consisting primarily of
reading, book report and comparison of theories of the principal authors of the theory
and philosophy of the law which dealing with this problem. Starting from the
assumption, that judicial activism is a reality in the world of law and that his analysis in
the academic field will be useful for a better understanding of the phenomenon and its
consequences, the study presents " Judicial activism as misguided response to the
enforcement of fundamental rights. Offense against democracy. Prospects of

constitutional hermeneutics." as a relevant theme to all researchers of law.

Keywords: Judicial activism; Legal argumentation; Democracy.
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APRESENTACAO

A evolucéo do direito constitucional no Brasil tem caminhado a passos largos
nas ultimas décadas, o que vem contribuindo para a evolugdo de uma doutrina
constitucional cada vez mais influenciada pela tradi¢éo juridica brasileira.

N&o so isso, entretanto, pois a influéncia do constitucionalismo, forte na teoria
dos direitos fundamentais, tem espraiado uma concepc¢ao principiolégica por todos 0s
demais ramos do direito.

Com efeito, pode-se dizer que a efetividade dos direitos fundamentais tem sido
o norte perseguido pela ciéncia juridica, na medida em que as garantias fundamentais
do individuo sdo conquistas do homem, absolutamente inalienaveis por qualquer
sociedade que se pretenda democratica.

Tem-se observado, entretanto, a caréncia de meios, politicas e acbes que
efetivem estes direitos, impossibilitando que todo cidaddo os possa usufruir em sua
magnitude.

A efetivacdo dos direitos fundamentais, sua realizacdo e concretizacao,
portanto, é problema que motiva os operadores do direito. O desafio de propor
solucdes, por seu turno, passa inexoravelmente pela pesquisa académica. Todavia,
nao sé pela producdo puramente dogmaética, mas também por uma necessaria
reflexdo hermenéutica.

A incapacidade do sistema vigente em trazer respostas a necessidade de
efetivacdo dos direitos fundamentais deixa ainda mais evidente a necessidade de
aprofundamento do estudo do tema em ambito académico.

A hipétese ganha contornos mais marcantes, quando cotejada em paralelo com
0 movimento que se convencionou chamar de “ativismo judicial”’, no qual fica cada vez
mais evidente a substituicdo da regra pelo principio, da subsuncéo pela ponderagéo,
da justica geral pela justica particular e da substituicdo dos poderes legislativo e
executivo pelo poder judiciario.

Seria esta a Unica alternativa? Ou de forma ainda mais especifica: seria esta a
melhor alternativa? O objetivo do estudo é demonstrar que a resposta sera negativa
para ambas as indagacdes.

Neste contexto, e de forma ainda mais provocativa, o estudo fixara olhar na
possibilidade do poder judiciario passar a ser o guardido da efetividade destes direitos,

no sentido de assegurar que as garantias individuais, que a luz que emana da
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constituicdo, ilumine adequadamente toda a atuacéo do Estado, especialmente na sua
relacdo com o particular. Em que pese a nobreza da motivagao, a pesquisa pretende
demonstrar que ao invés de preservar os direitos fundamentais, a atuacdo do poder
judiciario sempre redundara em alguma forma de equivoco, seja por subtrair atribuicao
de outro poder da republica, seja por se revestir de viés antidemocratico, seja por nao
estar disponivel para atender a todas as demandas, ou ainda, seja por apresentar
resposta a destempo.

Neste caminhar dissertativo, serd abordada a relacdo do ativismo judicial com
a reparticao tripartite do poder estatal, no sentido de investigar se esta atuagédo do
estado-juiz ofende, ou tem o potencial de ofender, o principio da separacdo de
poderes. E mais ainda, se a necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais
admitiria, em alguma medida, a mitigacdo da prépria democracia.

Independentemente do modo como se entenda a democracia, e no ambito
estreito desta apresentacédo utilizamos duas definicdbes - governo da maioria e
capacidade de fazer coisas - ndo ha como falar em ativismo judicial sem que se aborde
a delicada questédo de usurpacédo do poder do povo, mesmo que na figura de seus
representantes no legislativo e/ou no executivo.

Assim, o presente trabalho pretende demonstrar que o ativismo judicial, na
forma como vem sendo entendido no Brasil, em muito se afastou do ideal de
efetivacdo dos direitos fundamentais, se transformando em verdadeiro “salvo-
conduto” para o afastamento de regras de direito, sob o fundamento de inadequacao
com algum principio que se afirme constitucional.

Além disso, mas ainda nesta premissa hipotética, ou seja, a de que seria
possivel que o poder judiciario fosse o efetivador dos direitos fundamentais, o
processo judicial sera analisado como o instrumento por exceléncia para a realizagao
concreta de um direito fundamental negado ou violado. Ocorre que nesta investigacéo
sera constatado que este préprio instrumento de efetivacdo — o processo — demonstra
claros sinais de ineficiéncia, especialmente pelo fator temporal. A demora na
conclusao do processo judicial tem sido apontada, e ndo s6 no campo da ciéncia
juridica, como um grande contribuinte da inefetividade dos direitos, na medida em que
€ senso comum que justica tardia ndo é justica.

Contudo, se o processo judicial € o Unico meio para o poder judiciario efetivar

um direito fundamental, e se este meio também se apresenta ineficaz, transferir o
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papel de efetivador dos direitos fundamentais para o judiciario ndo seria, entdo, mera
transferéncia do problema, sem perspectiva de solucao?

Estas indagacdes criam uma especial ponte entre o estudo do problema sob
um enfoque hermenéutico tedrico e seu reflexo pragmatico no campo da aplicacao do
direito, especialmente diante das teorias da argumentacao juridica.

Assim, a andlise das teorias de Alexy e de Dworkin sera o fio condutor desta
parte do estudo, especialmente diante de sua influéncia na producao intelectual das
Ultimas décadas, sobremaneira na questdo da interpretacdo e aplicacdo da
constituicdo e da influéncia dos principios dentro de um modelo eminentemente
composto por regras.

Enfrentar todas estas indagacdes, por seu turno, forca o estudo do fundamento
do direito, com olhar mais detido as matrizes filosoficas subjacentes a ciéncia juridica
e especialmente aos trabalhos ja realizados sobre o tema.

Como nao poderia deixar de ser em um estudo desta natureza, a filosofia de
Aristoteles e, sobremaneira, de Kant, serdo analisadas como fundamento de diversas
passagens desta dissertacdo e ndo tém o condéo de trazer nenhum ineditismo ao
presente trabalho.

Por outro lado, o que ainda é pouco difundido na ciéncia juridica brasileira € a
hermenéutica apresentada por Heidegger, assim considerada como uma
possibilidade filoséfica para o alcance da efetividade maxima do direito, sendo esta,
em ultima analise, a realizagéo da justica.

A ontologia heiddegeriana, contudo, ndo sera apresentada como a solucao final
para este intrincado problema, mas, no ambito restrito deste trabalho, apenas como
uma das possibilidades que o génio humano elaborou na busca por um direito mais
justo.

Além disso, o trabalho fixara olhar critico acerca da possibilidade de
conjugacado, no ambito da aplicacdo do direito, da hermenéutica ontoldégica com o
principio da seguranca juridica.

Neste ponto, ja € possivel vislumbrar que mais do que apresentar respostas, a
presente dissertacdo de mestrado pretende apresentar questionamentos. O objetivo
dos questionamentos é evidenciar o quanto a evolugéo do direito pode implicar em
retrocesso.

Em outras palavras, o que se quer evidenciar em primeiro plano, € que a

efetivacdo dos direitos fundamentais s6 pode ser alcancada mediante um sistema



16

legal equilibrado e harménico com o texto constitucional, e, principalmente, mediante
um sistema de aplicacéo do direito que seja previsivel.

A previsibilidade, aqui apresentada, tem relacdo com a possibilidade de se
antever qual o caminho intelectual que percorrerd o julgador, para a formacéo de sua
opinido acerca da melhor deciséo a ser proferida.

Engquanto o julgador for uma pessoa humana, havera uma razoavel margem de
subjetividade nas manifestacoes do Poder Judiciario, diante da miriade de
particularidades que envolvem cada litigio judicial especifico.

Esta subjetividade, entretanto, ja € o maximo de imprevisibilidade que se pode
admitir ao Poder Judiciario, este considerado como mero aplicador das normas que
foram impostas pelo titular do direito — o0 povo — a todos os submetidos ao jugo legal.

O processo hermenéutico de interpretacédo do direito e de sua consequente
aplicacdo para a solu¢cdo de um litigio judicial, ndo pode ser desconhecido da
populacao e muito menos da comunidade juridica.

N&do é admissivel que o processo hermenéutico se constitua em um sem
namero de possibilidades, tal como infinitos matizes de uma paleta de cores, que
estejam a disposicdo do Estado-juiz para utilizacdo de acordo com sua propria
conveniéncia, possibilitando que pinturas diferentes representem o mesmo cenario.

Nesta perspectiva, a presente dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa
intitulada “Perspectivas da realizagcdo do direito no contexto da crise da razao”, na
medida em que se adapta a proposi¢ao investigativa que identifica o direito como uma
ciéncia que ja ndo se enquadra no modelo l6gico-dedutivo proposto pela metodologia
juridica moderna, que pretende refletir sobre a racionalidade juridica em sua relacao
com as ciéncias econfmica, politica e filoséfica, bem como assume sua estreita
relacdo com o poder.

Por conseguinte, da especial atencdo aos processos de realizagdo concreta do
direito, sem descurar da necessaria reflexdo sobre como a racionalidade juridica é
reproduzida e legitimada pelos processos de educacéo juridica.

O trabalho ora apresentado, neste contexto, adequado a linha de pesquisa
acima mencionada, esta ainda inserido no projeto de pesquisa “Argumentacdo
Juridica na crise do constitucionalismo moderno”. Ao propor o estudo hermenéutico
das teorias de efetivagéo dos direitos fundamentais, em cotejo com o ativismo judicial
hoje verificado — supostamente lastreado nas proprias teorias hermenéuticas hoje

mais difundidas no Brasil — este trabalho esta adequado a proposta de pesquisa que
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investiga tanto a Teoria da Argumentacdo Juridica, quanto 0S pressupostos
democraticos de construcéo legitima do direito.

Assim, o foco desta dissertacdo, em ultima analise, passa inevitavelmente pela
investigagdo da esséncia normativa inerente ao constitucionalismo atual, com o
objetivo de avancar em direcdo a uma maior racionalizacdo do direito, a fim de
possibilitar a efetivacdo de direitos fundamentais sem descurar da necessaria
preservacdo do estado de direito, este considerado como corolario da prépria

democracia.
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1 ENTENDENDO O ATIVISMO JUDICIAL

1.1 Primeiro entendimento

A crescente necessidade de efetivacédo dos direitos fundamentais encartulados
na constituicao brasileira, tem contribuido para a geracao do fendbmeno que parece ter
se convencionado chamar de ativismo judicial.

Em linhas gerais, o ativismo judicial se caracteriza por uma atuacao direta do
Estado-Juiz, na figura do Poder Judiciario, no sentido de assegurar a realizacdo de
um direito fundamental estabelecido na constituicdo, diante de uma situacéo concreta
na qual uma pessoa seja privada deste direito.

Esta atuagdo costuma ser verificada em trés esferas de auséncia, sempre
relacionadas a inércia, em alguma medida, dos Poderes Legislativo ou Executivo. O
primeiro bolséo de auséncia ocorre diante da inexisténcia de norma infraconstitucional
reguladora do direito que se pretende resguardar. O segundo é verificado quando
inexistir politica publica habil a consecucao dos objetivos e programas idealizados
pelo legislador constitucional. E, por fim, o terceiro ocorrera quando houver politica
publica sobre determinada matéria, mas esta politica se mostrar ineficiente diante do
caso concreto apresentado ao Poder Judiciario.

Delimitando o ambito de abrangéncia do presente estudo, a pesquisa foca sua
mira predominante no terceiro bolsdo de auséncia acima citado, sendo esta a hipétese
principalmente investigada, ou seja, as situacdes nas quais o Poder Executivo houver
elaborado uma politica publica com pretensao de efetivar determinado direito, mas
nas quais o Poder Judiciario intervenha com o fundamento de que aquela politica seja
ineficiente para uma determinada situacdo concreta.

Nesta perspectiva, e sabendo que o objeto do estudo também esta
hermeticamente circunscrito ao ativismo judicial que ocorre no Brasil, vale destacar
gue neste primeiro capitulo o referencial tedrico e doutrinario privilegiara, de sobejo, a
producao intelectual apresentada pelos pesquisadores brasileiros que se dignaram a

debrucar sobre o tema.



19

1.2 Escor¢o histoérico

A génese da possibilidade do poder judiciario se imiscuir em questfes
normalmente afetas ao Parlamento, tem por marco inicial o surgimento do judicial
review of legislation nos Estados Unidos, nha medida em que inaugura a figura do

controle judicial de constitucionalidade das leis, conforme discorre Binenbojm?

Com efeito, no modelo norte-americano, juizes e tribunais detém
competéncia para, no curso de qualquer demanda, declarar nulos e
irritos os atos e leis contrarios a Lei Fundamental. Embora tal
competéncia se distribua difusamente por todos os 6rgaos
jurisdicionais, a Suprema Corte — érgao de clpula do Poder Judiciario
— desempenha funcdo determinante no campo da interpretacéo
constitucional em virtude do principio do stare decisis, ou seja, da
eficacia vinculante de suas decisfes. Assim, cabe a Suprema Corte dar
a Ultima e definitiva palavra a respeito das questdes constitucionais.

Por este motivo, analisar o ativismo judicial remete a uma necessaria pesquisa
acerca de seu antecedente logico, que é o controle judicial da constitucionalidade das
normas.

N&o ha como pensar em atuacdo ativa do poder judiciario, se sobrepondo,
inclusive, aos demais poderes republicanos, sem que se admita um controle da
validade de normas, quando cotejadas em face de uma Lei Maior.

Neste contexto, faz-se necessario compreender a evolucdo do controle de
constitucionalidade no Brasil, para que se visualize, com maior amplitude, a extensao
do que €, e do que pode vir a ser, o ativismo judicial no nosso pais.

Em apertada sintese, € possivel observar que a Constituicdo de 1824 nao
trouxe em seu texto nenhuma possibilidade de controle de constitucionalidade das
leis, optando por referendar a supremacia do Parlamento, portanto.

Além disso, a Carta Imperial ainda possuia o chamado “poder moderador”,
concedido ao Soberano, o que impossibilitava, em Ultima analise, que a entdo novel
Constituicao tivesse o status de lei suprema, tal como ocorre hodiernamente.

Apoés a edicdo da Constituicdo de 1891, o sistema judicial brasileiro previu a
possibilidade de todo e qualquer juiz analisar a validade de uma lei em comparagéo

com o texto da Constituicdo da Republica, o que se convencionou chamar de controle

1 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democrética e instrumentos
de realizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 25-26.
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incidental, também chamado de difuso, valendo destacar que a utilizacdo dos termos
(incidental e difuso) como sinénimos, é criticada por parcela da doutrina.?

O problema é que a Constituicdo de 1891 ndo previu um sistema catalisador, e
sequer uma forma de uniformizag&o das analises judiciais realizadas, o que culminava
pela geracdo de tantas decisdes quantos fossem os entendimentos particulares dos
julgadores, diante dos questionamentos que Ihes fossem apresentados.

Veja-se que a questdo da uniformidade das decisdes judiciais — sempre aliada
a necessaria seguranca juridica que se espera de um ordenamento de direito — ja era
pauta em 1891.

Em 1926 foi editada Emenda Constitucional, que veio ampliar as hipoteses de
cabimento do recurso que se enderecava ao Supremo Tribunal Federal. A via de
controle por excecao, entretanto, permanecia a mesma.

Adveio entdo a Carta de 1934, que pretendeu solucionar este problema
mediante a atribuicAo de competéncia ao Senado Federal para a suspensdo de
qualquer ato juridico declarado ineficaz pelo Supremo Tribunal Federal, conforme
texto do inciso 1V, do art. 91, da referida norma.

Posteriormente, a Tabua de 1946, além de assegurar a competéncia do
Senado, instituiu a chamada “representacgao interventiva”, que era um instrumento no
qual o Procurador Geral da Republica — e somente ele - poderia requerer a
manifestacdo do STF acerca da compatibilidade de determinado ato normativo
estadual em face da Constituicdo Federal.

Digno de nota que esta legitimidade tinha por mével o interesse em proteger 0s
chamados principios constitucionais sensiveis, valendo ainda dizer que a sua violagdo
possibilitava até mesmo a intervencéo nos estados.

Binenbojm? afirma que este instrumento abriu caminho para o controle de
constitucionalidade abstrato no Brasil, que sé se consolidaria efetivamente com o
advento da emenda constitucional n°® 16, de 1965. Vale pontuar que referida Emenda
também possibilitou que os Tribunais de Justica pudessem analisar abstratamente a
constitucionalidade de determinado ato normativo municipal em cotejo com a

Constituicao do respectivo estado membro.

2 |dem, p. 123-124.
3 1dem, p. 126.
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A Constituicdo de 1967 manteve ambos o0s sistemas existentes, ou seja, 0
controle difuso-incidental e o controle concentrado-abstrato, tendo este passado
intacto pela transformacéao de 1969.

Chegou-se, entdo, ao sistema plural inaugurado com a Constituicdo de 1988,

que além de referendar os sistemas entdo existentes, os alargou em género e namero.

1.3 Referencial doutrinario

O tema do ativismo judicial ndo é novel nos bancos académicos, aqui e na
ciéncia juridica alienigena — especialmente a norte americana — o que permite que a
pesquisa sobre o tema abranja um ndumero maior e mais abalizado de material
doutrinario.

Em linhas gerais, partindo da ideia de que o ativismo judicial esta associado a
uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e
fins constitucionais, inclusive com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes, Barroso estabelece trés pilares para a definicdo do ativismo
judicial.#

Tais pilares seriam a possibilidade de aplicacdo direta de uma norma
constitucional para dirimir um caso concreto, de declaracdo de inconstitucionalidade
por um rito mais simples e a possibilidade de tolhir determinadas condutas do poder

publico. Em suas proprias palavras

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes néo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestagdo do legislador ordinario; (i) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de
abstencBes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.5

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para Selecao.pdf> Em: 02 fev.
2009. Acesso em: 04 mai. 2013.

5 ldem. (BARROSO. Judicializaco, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.)
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Mas o ativismo ndo sO se apresenta como forma de o Poder Judiciario garantir
a supremacia da Constituicdo, na medida em que também se admite como adequado
gue o juiz se manifeste quando houver a omissao do legislador.

Sobre este tema, entretanto, é importante observar que a omisséo do legislador
ndo pode estar circunscrita & mera inércia quanto a producdo de material legislativo
normativo, mas sim que esta omissdo esteja, de fato ofendendo comando ativo
determinado pela constituicdo. Acerca dessa espécie de omisséao, Canotilho delimita

0 ponto

[...] a omisséo legislativa inconstitucional significa que o legislador ndo
<<faz>> algo que positivamente lhe era imposto pela constituicdo. Nao
se trata, pois, apenas de um simples negativo <<ndo fazer>>; trata-se,
sim, de ndo fazer aquilo que, de forma concreta e explicita, estava
constitucionalmente obrigado.®

Barroso apresenta entendimento, sustentando que o ativismo judicial finca seus
precedentes na chamada judicializacdo e atribui este fenbmeno a trés grandes
causas por ele delimitadas, que veremos adiante.’

A judicializacdo indicada por Barroso pode ser definida como a transferéncia
do foro para a deliberacdo sobre determinadas matérias. Discussfes que
originalmente tinham o Parlamento como o local adequado para deliberacdo, agora
sdo movidas para a discusséo no ambito dos tribunais.2

Ao invés do amplo e franco debate ideoldgico, a opg¢édo é que o consenso seja
substituido pela decisédo de um terceiro, sendo que este terceiro decidird — em tese —
escudado ndo sé na lei formal, mas também livremente segundo sua propria
convicgao.

Retomando o raciocinio de Barroso acerca das trés grandes causas da
judicializagdo, a redemocratizacdo do pais, cujos maiores marcos ocorreram na
década de 80 do século passado, e que cuja promulgacdo da Constituicdo de 88 é

seu grande corolario, pode ser apontada com a primeira destas causas

Nas Ultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da
magistratura, o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-
especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz

& CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagéo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 331.

" Obh.Cit. (BARROSO. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.)

8 Oh.Cit. (BARROSO. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.)
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de fazer valer a Constituic&o e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes. [...] Por outro lado, o ambiente democratico reavivou a
cidadania, dando maior nivel de informacdo e de consciéncia de
direitos a amplos segmentos da populacdo, que passaram a buscar a
protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais.®

Prosseguindo na analise do processo de redemocratizacdo do pais, Barroso
faz questdo de referenciar a nova roupagem constitucional conferida ao ministério

publico, na medida em que

Nesse mesmo contexto, deu-se a expansao institucional do Ministério
Publico, com aumento da relevancia de sua atuacdo fora da é&rea
estritamente penal, bem como a presenca crescente da Defensoria
Publica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a redemocratizacéo
fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a
demanda por justica na sociedade brasileira.1®

A segunda grande causa da judicializacdo apontada por Barroso é a chamada
“constitucionalizagdo abrangente”, que concentrou no texto magno muitas matérias

que antes ficavam relegadas a apreciacdo casuistica do Parlamento

Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as
Constituicbes de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi
potencializada entre nés com a Constituicdo de 1988. A Carta brasileira
€ analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo,
constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito.
Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma
prestacdo estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensdo
juridica, que pode ser formulada sob a forma de acgéo judicial.!

E Barroso exemplifica o ponto afirmando que se a Constituicdo assegura, por
exemplo, o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado,
sera possivel levar ao Poder Judiciario o debate sobre a¢des concretas ou politicas
publicas eventualmente praticadas nessas duas areas.?

Discorrendo sobre a ultima destas chamadas “grandes causas”, Barroso
esclarece que a terceira delas € o controle de constitucionalidade tal como
sistematizado no Brasil, se tornando um verdadeiro sistema brasileiro de controle de

constitucionalidade, inclusive ja

° Oh.Cit. (BARROSO. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.)
10 Idem. (BARROSO. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.)
11 Idem. (BARROSO. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.)
12 |dem. (BARROSO. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.)
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Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois
sistemas diversos: o americano e o europeu. Assim, desde o inicio da
Republica, adota-se entre nds a formula americana de controle
incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de
aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido,
caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo
europeu o controle por acdo direta, que permite que determinadas
matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal
Federal .13

E ainda mais do que isso, Barroso lembra que a jurisdicdo constitucional é

franqueada a quase qualquer um e permite questionar quase qualquer matéria

A tudo isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103,
pelo qual inUmeros érgaos, bem como entidades publicas e privadas —
as sociedades de classe de ambito nacional e as confederacdes
sindicais — podem ajuizar acgbes diretas. Nesse cendrio, quase
qualquer questao politica ou moralmente relevante pode ser algcada ao
STF.14

Analisando o tema sobre o enfoque da necessidade de um dos Poderes da
Republica exercer as obrigacdes impostas pelo préprio Estado Democrético de Direito
e, portanto, reconhecendo legitimidade democratica ao Poder Judiciario para assim
agir, esta o pensamento de Streck

No Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o
Judiciério. Inércias do Executivo e falta de atuagdo do Legislativo
passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a
utilizacdo dos mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que
estabeleceu o Estado Democrético de Direito. A Constituicdo nédo esta
sendo cumprida. As normas-programa da Lei Maior ndo estdo sendo
implementadas. Por isso, na falta de politicas publicas cumpridoras
dos ditames do Estado Democrético de Direito, surge o Judiciario
como instrumento para o resgate dos direitos nao realizados.1®

Sendo o judiciario este instrumento de resgate, como preconizado por Streck,
faz-se necessario investigar se este instrumento de resgate agiria em nome de
determinada ideologia, como representante de parcela da sociedade, ou se como

representante de toda a sociedade. Neste mesmo caminhar intelectual, se posiciona

13 |dem. (BARROSO. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.)

14 |dem. (BARROSO. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.)

15 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do
Direito. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 54-55.
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Ribeiro, afirmando a necessidade de que o Judiciario se apresente politicamente para

solucionar este tipo de demanda

Jéa tarda que também o Judiciario assuma as vestes da representacao
politica. Sabe-se que, segundo a melhor doutrina, o representante o €
em nome de toda a coletividade. [...] Ndo se admitiria que o magistrado
representasse um grupo de individuos, seus eleitores ou
simpatizantes, em prejuizo da sociedade como um todo. O interesse
publico é o norte do representante, em qualquer dos Poderes da
Republica em que se encontre. Que seja sensivel a vontade da maioria,
respeitados os limites que a mesma maioria impds a si prépria, ao
elaborar o texto constitucional.®

Fica evidente que a democracia, nas palavras de Ribeiro, € apresentada na sua
visdo classica como o “governo da maioria”. Veremos alhures, em capitulo préprio
deste trabalho, que esta ndo € a Unica forma de se analisar e compreender a
democracia, especialmente neste contexto de jurisdicdo constitucional e de ativismo
judicial.

E no intuito de sistematizar tanto o pensamento, quanto nosso discurso, faz-se
necessario estabelecer, ao menos dentro dos limites propostos por este estudo, o que
se deve entender por efetividade. Para esta definicdo, nos apoiamos inicialmente em

Barroso

[...] 4. A efefividade designa a atuacdo pratica da norma, fazendo
prevalecer, no mundo dos fatos, os valores por ela tutelados. Ao angulo
subjetivo, efetiva € a norma constitucional que enseja a concretizagao
do direito que nela se substancia, propiciando o desfrute real do bem
juridico assegurado.

5. Para que possa ser efetiva, uma norma constitucional: a) ndo deve
conter promessas irrealizaveis; b) deve permitir a pronta identificagao
da posicao juridica em que investe o jurisdicionado; c) deve ter o
cumprimento assegurado por meios de tutela adequados.”

Perceba-se que o contetdo da efetividade em Barroso ndo destoa daquele ja
preconizado por Cappelletti, desde 1965

No plano do Direito Constitucional e Publico, a grande “descoberta” do
pensamento moderno estd nas Cartas Constitucionais, entendidas
como a Lex superior, vinculatoria até para o legislador. [...] Mas a
novidade esta, sobretudo, na amplitude verdadeiramente
extraordinaria, e, por inclinagdo, universal, que o fenémeno veio

16 RIBEIRO, Luis Antdnio Cunha. Democracia e controle da constitucionalidade. In: SARMENTO, Daniel.
(Org.). O controle de constitucionalidade e a lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 227.

7 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constituicdo brasileira. 6.ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 279.
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assumindo, a partir da Constituicdo norte-americana de 1787, para
chegar as Constituicbes mais recentes; e esta, pois, em busca de um
grau tal de efetividade, que em outras épocas certamente foi
desconhecida. Efetividade, quero dizer, da superioridade da Lei
Fundamental; e busca, portanto, de um instrumento, capaz de garantir
aquela superioridade.8

Ocorre que Cappelletti faz uma distingdo desta atuacdo em dois momentos,
inicialmente no ‘plano dos 6rgaos’ e adiante, no ‘plano dos atos”, no que define como

uma fascinante experiéncia de ruptura de esquemas novos e antigos

[...] consistente — no plano dos 6rgédos — na atribui¢cdo, a uma ou a todas
as Cortes judicidrias de um determinado ordenamento, do poder de
controle da atividade do legislador a luz da Constitui¢cdo, e — no plano
dos atos — na configuracdo da sentenca como instrumento e ocasido
de controle da lei.’®

E ainda mais enfatico quanto a atuacdo do Poder Judiciario neste particular,
Cappelleti analisa o ponto em trés momentos distintos, sendo o primeiro a propria
existéncia de Constituicbes modernas, repletas de normas “de valor’ e, portanto,
diferente da “normalidade” das leis. O segundo momento se verificaria no carater
rigido destas Constituicdes, sendo esta rigidez entendida como a dotacao de forca de
“normas prevalentes”. O terceiro e Ultimo momento seria, entdo, ndo apenas mais um

elemento nesta classificacéo

Mas a verdadeira, a grande novidade [...] esta na tentativa de
transformar a impreciséo e a imével elasticidade daquelas formulas e
a inefetividade daquela prevaléncia em uma efetiva e dinamica e
permanente “concretizagao”, através da obra de um intérprete
qualificado — o juiz, ou, nos sistemas mais recentes, o especial juiz

constitucional.2°

Mas nao é so, pois além disso, Cappelletti vai mais longe, na medida em que
nao associa o controle da constitucionalidade como uma ideia de légica tipicamente

positivista, mas sim também como uma essencial manifestacdo jusnaturalista

Na verdade, tem sido propria de todos os tempos a ansia dos homens
de criar ou descobrir uma “hierarquia” das leis, e de garanti-la [...] as
leis mudam, mas permanece a Lei; permanecem os Valores

18 CAPPELLETT]I, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no direito comparado. Trad. Aroldo Plinio
Goncalves. Rev. José Carlos Barbosa Moreira. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 10-11.
19 |dem. (CAPPELLETT]I. O controle de constitucionalidade das leis no direito comparado. p. 11.)

20 |dem. (CAPPELLETTI. O controle de constitucionalidade das leis no direito comparado. p. 11-12.)
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Fundamentais. E uma lei € injusta, logo néo € lei, porque viola aqueles
eternos valores.

E esta, fundamentalmente, a doutrina que estd na base de todo
jusnaturalismo, religioso ou laico que seja; com toda a coragem, antes
a audacia, implicita naquela doutrina, que é a audéacia do individuo que
se arroga o direito de violar a lei injusta.??

E Cappelletti encerra seu pensamento, destacando a amplitude da insercéo do
chamado fendmeno juridico, que ja vai para além das fronteiras da legalidade estrita

O fenbmeno juridico insere-se, desta maneira, em dimensdes bem
mais vastas que aquelas, rigidamente nacionais, do legalismo
positivista. [...] Acima da lei entendida como pura expressdo de uma
vontade soberana, centralizada na vontade do Estado, jus quia jussum,
ha um valor, porém também ele historicamente condicionado e, por
isto, relativo, mas menos relativo que a lei ordinéaria, e subtraido aos
volUveis comportamentos de passageiras maiorias governamentais ou
parlamentares. E aquele valor tem o juiz, “Hiter der Verfassung”, que
Ihe garante a efetividade.??

Contemporaneamente, o Poder Judiciario do Brasil tem exibido, em
determinadas situacdes, uma posicao claramente ativista. Alias, € possivel perceber
gue na maioria das decisdes consideradas ativistas o que se buscou foi a efetivagcéo
dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal.

Demonstrar que este ndo é o melhor caminho e que agindo assim o poder
judiciario ndo efetivara, de fato, os direitos fundamentais, é o grande objetivo do
presente trabalho.

A justificativa para esta postura ativista é, ndo raras vezes, vinculada a teoria
da for¢ca normativa da Constituicdo, que Hesse estabelece partindo da premissa de
gue a constituicdo ndo se configura apenas como um ser, mas também como um
dever ser, significando que representa ndo apenas as condi¢des faticas de sua
vigéncia, mas especialmente as for¢as sociais e politicas que estabelecem o cenario

no qual ela esta inserida. E além disso,

Gracas a pretenséo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem
e conformacdo a realidade politica e social. Determinada pela realidade
social e, ao mesmo tempo, determinante em relagéo a ela, ndo se pode
definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
efichcia das condi¢cdes sdcio-politicas e econbmicas. A forca
condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem

2L |dem. (CAPPELLETTI. O controle de constitucionalidade das leis no direito comparado. p. 11-13.)
22 |hidem.



28

ser diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente
separadas ou confundidas.??

Esclarecendo um pouco mais sua proposicdo, e deixando evidente que a
Constituicdo ndo pode ser entendida apenas como um conjunto de normas
programaticas, de normas que instituam metas e exprimam anseios, mas sim que seja
um corpo sistematico de regras capaz de garantir que as suas proposi¢coes sejam

realizadas no mundo real, Hesse afianca que

A forca normativa da Constituicdo néo reside, tdo-somente, na
adaptacao inteligente a uma dada realidade. A Constituicao juridica
logra converter-se, ela mesma, em for¢ca ativa, que se assenta na
natureza singular do presente [...]. Embora a Constituicdo ndo possa,
por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicao
transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
guestionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia,
se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.?4

Concluindo com o que ele chama de ‘forga ativa’ da constituicao, Hesse afirma

que

[...] a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responséaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade
de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constitui¢cdo
(Wille zur Verfassung).?®

Ponderando acerca do liberalismo inserto na proposicao de Hesse, o cotejando
com a possibilidade que a Constituicdo detém de conformar a realidade social e

politica, Barroso assim expde seu raciocinio

[...] a Constituicao juridica vem condicionada pela realidade historica.
Mas ela ndo é apenas a expressao da realidade de cada momento.
Gragas ao seu carater normativo, ordena e conforma & sua vez a
realidade social e politica. Dessa coordenacao correlativa entre o ser e
o dever ser derivam as possibilidades e, ao mesmo tempo, os limites
da for¢ca normativa de uma constituicdo. E essa for¢a normativa ndo se
baseia apenas na adaptacdo inteligente as circunstancias: a

23 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15.

24 |dem. (HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicéo. p. 19.)

5 |dem. (HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicéo. p. 19.)
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Constituicdo juridica tem uma significacdo autbnoma, ainda que
apenas relativa.?¢

Ainda na linha interpretativa favoravel do fenébmeno do ativismo judicial, Cléve

chega mesmo a considerar que, em alguns casos, esta postura ativa do Poder

Judiciério é condicdo para a efetivacdo dos direitos constitucionais, conforme adiante

[...] um Judiciario ativo é condicdo para a efetivacdo progressiva dos
direitos constitucionais. Neste ponto cumpre, em determinadas
circunstancias, e para determinadas situagfes, defender um certo
ativismo judicial (consequente e responsavel) fortemente articulado do
ponto de vista da consisténcia discursiva (motivacdo) e da riqgueza
argumentativa (convencimento).?’

N&o se identifica nas obras dos autores citados, manifestacéo que referende a

quebra da imparcialidade do Poder Judiciario. Com efeito, o raciocinio logico

desenvolvido pelos autores, ainda que implicitamente, parte da premissa de que a

posicdo ativa do juiz adveio de prévia — e imparcial — constatacdo de que determinado

direito fundamental havia sido negado ou violado.

Acerca do ponto, inclusive, Aragdo chega a tracar um paralelo entre a

necessaria imparcialidade do juiz e a teoria dos Poderes Neutrais do Estado. Aragao

recupera a historia para afirmar que contemporaneamente a Revolu¢édo Francesa, se

acreditava que apenas 0s 6rgaos ocupados por mandatarios eleitos — oriundos da

soberania popular, portanto - poderiam regular a vida em sociedade

Logo, porém, foi verificada a necessidade de criagcao de 6rgéos estatais
com autonomia de gestdo e independéncia funcional para, fora do
circulo politico-eleitoral, controlar e equilibrar as relagBes entre os
titulares dos cargos eletivos para assegurar a observancia dos valores
maiores da coletividade. Surgiram, entdo, os poderes neutrais do
Estado, que abrangem realidades dispares, desde as cortes
constitucionais as agéncias reguladoras independentes, passando
pelos tribunais de contas, conselhos com sede constitucional, etc.?8

% 0Ob.Cit. (BARROSO. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da

constituicdo brasileira. p. 68.)

21 CLEVE, Clemerson Merlin. Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 04 mai. 2013, p. 07.

28 ARAGAO, Alexandre Santos de. O controle da constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal & luz da
teoria dos poderes neutrais. In: SARMENTO, Daniel. (Org.). O controle de constitucionalidade e a lei 9.868/99.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 24.
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De outro angulo, entretanto, Ferreira Filho ndo vislumbra a possibilidade de
haver dicotomia entre a manifestacdo do Poder Judiciario em sede ativa e a sua

consequente manifestacao politica

O ativismo, além disto, se importa necessariamente na politizacédo da
atividade jurisdicional, pode degenerar na partidarizacdo dessa
atividade. Este ativismo — acaba-se de ver — faculta a ideologiza¢&o da
justica. Ora, as ideologias sdo assumidas pelos partidos. Assim, a
passagem do plano ideolégico para o plano partidario é quase
insensivel. Pois bem, se durante muito tempo, a Iuta pelo
aprimoramento do Judiciario teve em mira liberta-lo dos
condicionamentos partidarios — o ativismo apresenta-se, portanto,
COMo um regresso.2°

Veja-se que a preocupacdo externada pelo autor vai ainda mais longe, pois
considera a possibilidade de que o Poder Judicidario se degenere numa nefasta
partidarizacao.

A possibilidade de haver confusdo entre a necessaria imparcialidade da justica
e uma visdo ideologizada do mundo a orientar o entendimento do julgador,
configuraria verdadeiro regresso na evolucao democrética do instituto.

Poderiamos, inclusive, questionar se o Estado continuaria a ser “Democratico”
e de “Direito”, ou se passaria a ser apenas de “Direito”, sendo que este “Direito” seria
considerado ndo como o conjunto das normas democraticamente promulgadas pelo
parlamento, mas sim como o conjunto dos entendimentos antidemocraticamente
outorgados pelos magistrados.

Esta via perigosa, ou seja, este caminho que se afasta da técnica e se aproxima
das ideologias, possibilita, inclusive, a utilizacdo do “servigo judiciario estatal” como
um 6rgao habil a referendar visdes de mundo especificas.

Em outras palavras, a abordagem da matéria submetida ao Poder Judiciario
deixaria de ser técnica, de gravitar no ambito especifico da ciéncia juridica, e passaria
a trazer elementos ideoldgicos, partidarios e até mesmo religiosos.

Mais do que isso, inclusive, pois sobeja no noticiario midiatico as diligéncias
guase semanais de partidos politicos que recorrem ao STF, como se aquele Tribunal
fizesse as vezes de verdadeira “ultima instadncia” hébil a solucionar matéria

controvertida no Parlamento.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do judiciario e suas implicagdes. Systemas — Revista
de Ciéncias Juridicas e Econbmicas - Ano 1, n. 2. Disponivel em:
<http://cepejus.libertar.org/index.php/systemas/article/view/21/16>. Acesso em: 04. mai.2013, p. 70.
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Streck, Barretto e Oliveira tratam do tema ao fazer uma analise da

regulamentacao da unido estavel homoafetiva

De todo modo, ha uma perigosa tendéncia no interior da comunidade
juridica de recorrer aos tribunais para sanar eventuais omissdes do
legislador, pugnando por um verdadeiro exercicio de uma tardia
jurisprudéncia dos valores pelo STF (ou pelos demais tribunais da
Republica). Ndo se pode esquecer que, por vezes, o fato de o
constituinte n&o tratar do assunto nao possa significar “omisséo”; pode
ser, na verdade, uma escolha politica.3°

Dworkin, por sua vez, analisando o ponto ainda sob a ética do controle de
constitucionalidade das leis, e partindo da premissa de que a constituicdo é a lei
fundamental dos Estados Unidos e que os juizes estdo obrigados a lhe dar
cumprimento, questiona esta atuacao judicial quando enfrentada sob a lupa da

democracia

Todos concordam que a Constituicdo proibe certas formas de
legislacdo ao Congresso e aos legislativos estaduais. Mas nem juizes
da Suprema Corte, nem especialistas em direito constitucional, nem
cidaddos comuns conseguem concordar quanto ao que ela proibe
exatamente e a discordancia é mais grave quando a legislagdo em
guestado é politicamente mais controvertida e criadora de divergéncia.
Portanto, parece que esses juizes exercem um poder de veto sobre a
politica da nacao, proibindo as pessoas de chegar a decisdes que eles,
um numero infimo de nomeados vitalicios, acham erradas. Como isso
pode ser conciliado com a democracia? 3!

Diante destas ponderac¢fes, ora favoraveis, ora para criticar o ativismo judicial,
Barroso parece buscar um equilibrio entre a aplicacdo mecanica do direito e a

discricionariedade do julgador, tendo por mira a necessidade de existirem critérios, ou

elementos objetivos definidos, para a atuacao da Corte Constitucional

A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena nao minimiza a
necessidade de buscar a objetividade possivel. A interpretacdo, nao
apenas do direito como em outros dominios, jamais sera uma atividade

30 STRECK, Lenio Luiz. et. al. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauragao
de um “terceiro turno da constituinte”. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD). Disponivel em: <http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/84.pdf>. Acesso em: 04 mai. 2013, p. 80.

31 DWORKIN, Ronald M.. A matter of principle. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1985, p.
33. “The Constitution is the fundamental law of the United States, and judges must enforce the law. [...] The
puzzle lies in this. Everyone agrees that the Constitution forbids certain forms of legislation to Congress and the
state legislatures. But neither Supreme Court justices nor constitutional law experts nor ordinary citizens can agree
about just what it does forbid, and the disagreement is most severe when the legislation in question is politically
most controversial and divisive. It therefore appears that these justices exercise a veto over the politics of the
nation, forbidding the people to reach decisions which they, a tiny number of appointees for life, think wrong.
How can this be reconciled with democracy?”
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inteiramente discricionaria ou puramente mecanica. Ela sera sempre o
produto de uma interacdo entre o intérprete e o texto, e seu produto
final contera elementos objetivos e subjetivos.3?

A possibilidade real de haver uma medida razoavel de equilibrio nesta
contenda, ou seja, entre a necessidade de efetivacdo das normas constitucionais e a
participacdo amplamente discricionaria do julgador, € o que se acredita ndo ser
possivel no mundo real, sendo, portanto, um dos nortes de pesquisa do presente
trabalho.

1.4 O ativismo judicial brasileiro em sintese

Fica evidente, portanto, que o ativismo judicial € hoje uma realidade no &mbito
do Poder Judiciario brasileiro, e tanto o € que estimula a manifestacdo da comunidade
académica patria.

Pudemos verificar que o ativismo judicial se resume a uma atuacéo pro-ativa
do juiz, que ao assim agir pretende se tornar um verdadeiro efetivador de normas
constitucionais.

A possibilidade desta atuacdo discricionaria do Poder Judiciario advém do
entendimento de que a Constituicdo ndo é apenas um manifesto de metas a serem
alcancadas, mas sim que o texto constitucional tem for¢a condicionante e que deve,
em concreto, fazer parte da realidade de todos os individuos.

O desafio que se apresenta, e ndo por raras vezes este é o ponto indicado
como o cerne do equivoco do instituto, € afastar ao maximo a discricionariedade do
julgador.

A intencéo de retirar, tanto quanto possivel, a discricionariedade da andlise do
caso concreto, tem direta relacdo com a necessaria neutralidade do juiz, esta
considerada como necessaria garantia institucional do Estado Democratico de Direito.

Além disso, transitar no ambito da efetivacdo de direitos fundamentais passa,
necessariamente, pela carga ideolégica e até mesmo partidaria que o magistrado
transferird para sua sentenca.

E neste sentido, ja se verifica a preocupacéo de que o Poder Judiciario nao seja

utilizado como instancia revisora das deliberacdes do Parlamento. A atuacdo dos

32 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 256.
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partidos politicos atualmente faz com que a cautela seja oportuna, na medida em que
esta conduta pode indicar que parcela de um outro Poder da Republica prefira abrir
mao de seu poder republicano democratico, em detrimento da cogéncia de uma

deciséo jurisdicional.
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2. UM CAMINHO FILOSOFICO EM BUSCA DA COMPREENSAO DA JUSTICA E
DO DIREITO — DE ARISTOTELES A KANT

2.1 Justica e direito na filosofia préatica de Aristoteles e Kant

Como visto no capitulo anterior, o objeto do presente estudo € a analise do
fenbmeno chamado de ativismo judicial, sintetizado como a possibilidade do poder
judiciario afastar uma regra legal por entender que esta regra ofenda um principio de
direito, inclusive determinando providéncias praticas, tudo com vista a uma pretensa
efetivacdo de um direito fundamental negado ou violado.

Toda esta ginastica de raciocinio, toda esta fundamentacdo atrelada a
efetivacdo de um direito fundamental, por sua vez, fixa norte filoséfico na busca de
uma aplicacdo do que se entende por justica.

E o conflito entre (i) o direito positivado dizendo o que seria uma ordenacéo
justa da sociedade e (ii) a interpretacéo judicial dizendo o que efetivamente seria uma
deciséo justa para o caso concreto, independentemente do que estabeleca a regra
legal.

E considerando que a presente pesquisa pretende demonstrar que estamos
diante de um equivoco, ou seja, que um conceito particular de justica, ou mesmo que
0 conceito de justica de um pequeno grupo, ndo pode superar o conceito geral, é
necessario estudar um pouco sobre o que seria a “justi¢a”.

A opcdo que se fez neste trabalho, portanto, foi de investigar a obra de
Aristoteles, aqui considerada como a matriz do pensamento jusfiloséfico ocidental, dai
saltando diretamente para a obra de Kant, aqui considerada como o eixo filoséfico que
da sustentacdo a quase integralidade da construcéao juridica brasileira.

Dessa forma, o presente estudo inicia a partir da nascente de conhecimento
inserta em Etica & Nicdmaco — EN - obra impar na construcdo da intelectualidade
Ocidental e expresséao da inteligéncia de Aristoteles.33

N&o esgota sua fonte de investigagdo na EN, ainda que se reconheca a
magnitude do pensamento aristotélico, indisfargando o deliberado interesse em

pesquisar em outras fontes que se dedicaram a pensar o tema.

3 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Pietro Nassetti. S&o Paulo: Martin Claret, 2002. (Cole¢do A Obra-
Prima de Cada Autor).
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Um trabalho cientifico que tem a pretensédo de discutir a ciéncia do direito,
inclusive fincando bases em seu fundamento, necessariamente precisa mergulhar um
pouco mais profundamente no campo filosofico.

E estudar a filosofia do direito no mundo ocidental, partindo de sua matriz
filosofica pura, demanda analisar, ainda que an passant, a contribuicdo de Aristoteles.

Nesta perspectiva, o presente capitulo fixa norte na EN diante de sua
contribuicdo para a formulacdo do conceito de justica, que ainda hoje € muito relevante
para a ciéncia juridica, tracando relagcbes com parte da producéo filoséfica que lhe
sucedeu.

Se pretende, portanto, identificar algumas nuances da ética aristotélica e,
principalmente, analisar alguns aspectos acerca do modo de aquisi¢cdo dos bens, do
modo de sua fruicdo e de questdes relacionadas a justica.

A obra de Aristételes exerceu, e ainda exerce, grande influéncia sobre o
pensamento ocidental, especialmente, na seara do direito, pela criagdo do chamado
silogismo aristotélico. Grosso modo, o silogismo pode ser descrito como o0 método
interpretativo no qual a premissa maior seria a norma, a premissa menor seria o fato,
e a concluséo seria a sentenga judicial.

Este processo l6gico-dedutivo, também chamado de subsuncéo, igualmente se
verifica na obra de Kant34, que de forma mais abrangente, e ainda mais proxima da
intelectualidade juridica atual, mergulhou um pouco mais profundamente na andlise
filosofica do direito.

Kant diferencia a norma moral e a norma juridica, fixando na coa¢ao o ponto
de separacdo de ambas as normas.3® Além disso, Kant inaugura um novo método na
filosofia, que é o chamado método critico transcendental, no qual se busca no fato as
condicOes de possibilidade do proprio fato.

Dentro do limitado escopo do presente capitulo, o que interessa ser analisado
com mais atencao é a chamada filosofia pratica de Kant, ou a ética de Kant.

E é justamente a filosofia pratica de Kant que se dedica as chamadas ‘leis da
liberdade’. Tais leis sdo assim classificadas por serem as leis que o proprio homem

déa a si mesmo.

3 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2008.
3 |dem (KANT. A metafisica dos costumes. p.79.)
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Digno de nota que em Kant o direito e a moral (virtude) seriam facetas da lei de
liberdade, e que, alidas, ambos nada mais seriam do que exemplos das leis que o
préprio homem da a si mesmo.

Vale ressaltar, por fim, que o contraponto de Habermas e Heiddeger que sdo
apresentados neste capitulo, sdo apenas pilulas das obras destes filésofos, e que

ainda sera analisado sobre outro enfoque nos capitulos seguintes.

2.2 Justica e razéo pratica

Inicialmente, portanto, vale tecer uma breve contextualizacdo da ética
nicomaquéia. Aristoteles apresenta sua inteligéncia na Etica a Nicbmaco em dez
capitulos que poderiam ser divididos em trés partes, estas assim consideradas como
sendo a definicdo do bem, seu modo de aquisicdo e, Ultima parte, seu modo de fruicao.

O estudo tem sua coluna vertebral, portanto, nos Livros IV, V, VI e VIl da EN,
como representativos da segunda parte do livro.

A énfase do presente trabalho, destaque-se, centra no Livro V, na medida em
que nesta oportunidade Aristoteles se dedica ao estudo da justica, amiude.

A questdo de fundo, vale antecipar, se relaciona com a tendéncia natural do
humano para se dirigir ao fim ultimo, ao bem supremo, que € definida por Caeiro como

a facticidade da completude

Ha uma completude (TéAog) para o qual desde sempre tendemos. A
vida humana é orientada por um sentido que lhe dara completude.
Enquanto tal, vivemos s6 de caminho, movidos pelo que ainda néo foi
de facto obtido. Apesar de esse sentido ser uma irrealidade, ndo deixa,
por isso, de ser efectivo. Orienta-nos e situa-nos ao passarmos por
tudo aquilo por que passamos e ao fazermos tudo aquilo que fazemos.
E sob a logica da tencdo tendenciosa para a completude que nos
apercebemos compreensivamente de toda a forma de desvio e fuga
ou de aproximacdao e persegui¢cdo: da possibilidade auténtica que nos
permite realizar a nossa existéncias®.

Esta tencéo tendenciosa, portanto, contribuiria, estaria presente, moveria o ser-
humano para o alcance da absoluta justica. Se essa justica seria factivel, se seria

identificada no mundo fenomenoldgico e, principalmente, se enquanto ideia diretriz

36 CAEIRO, Antonio de Castro. A areté como possibilidade extrema do humano. Lishoa: Imprensa Nacional-Casa
da Moeda, 2002, p.323.
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alcancaria uma definicdo Unica, sdo questdes que motivam o pensar filoséfico e que
tangenciam o objeto do presente estudo.

Na mesma linha de raciocinio, este viver s6 de caminho se encontraria na
esfera da esperanca. E por conhecer o objeto querido que se adquire a coragem para
trilhar o caminho, mas, por outro lado, ndo se pode ter certeza do resultado que sera
efetivamente obtido, na medida em que sera o trajeto percorrido que definira o que
vira a ser alcancado.

Este movimento que compele o humano, esta tendéncia natural é observada
por Rawls, quando parte de premissa de que uma sociedade organizada, com sua
estrutura bem definida, também determina 0 que seria a sua concepc¢ao de justica,
utilizando esta concepcdo como o parametro para se autorregular. 1sso implica, nas

palavras de Rawls

[...] que seus membros tém um desejo forte e, normalmente, efetivo de
agir, conforme exigem os principios de justica [...] a maioria das
doutrinas tradicionais afirma que, até certo ponto pelo menos, a
natureza humana é tal, que adquirimos o desejo de agir de maneira
justa quando convivemos com instituicbes justas e delas nos
beneficiamos. Na medida em que tal seja verdade, a concepcdo de
justica esta psicologicamente adequada as inclinacdes humanas.
Ademais, caso o desejo de agir justamente também regulasse nosso
plano racional de vida, entdo a acéo justa faria parte do nosso bem.
Nessa eventualidade, as concepcdes de justica e de bem sé&o
compativeis e a teoria, como um todo, sera coerente?’.

Denota-se que a tencéo tendenciosa de Caeiro e 0 desejo forte em Rawls sao
conceitos que se comunicam e que exprimem ideias muito proximas.
Por seu turno, Vaz estabelece uma ponte entre estes elementos, estas

intencdes, e a expressao da justica através do direito

Assim como, no individuo, o0 movimento do desejo tende ao excesso e
deve ser regido pelo métron da virtude, assim a dindmica do poder &
habitada internamente pela desmesura ou a hybris da violéncia e deve
ser regulada internamente pelo logos presente na lei. Por conseguinte
o poder que, como causa eficiente, é necessario para a constituicao do
ser da sociedade politica e para a garantia do seu permanecer, deve
encontrar na ordenagdo da razao que € a lei sua causa formal e sua
legitimacao3®.

3T RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Vamireh Chacon. Brasilia: UNB, 1981, p. 336-337.
38 VAZ, Henrique Claudio de Lima. Escritos de filosofia Il. Etica e cultura. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 2004, p.
137.
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Retomando a linha de pesquisa, tendo a EN como fio condutor, percebe-se que
ao iniciar a abordagem acerca dos modos de fruicdo dos bens, Aristételes esclarece
o conceito de liberalidade o fixando como o meio-termo em relacéo a riqueza®®. Em
outras palavras, fica claro que a riqueza é definida como um bem, como algo bom
(ayaBoil TIvOGg) a ser perseguido pelo homem, ao passo que a virtude necessaria a
utilizacao deste bem sera a liberalidade.

Vale lembrar que o meio-termo na oOtica aristotélica é o ponto de equilibrio, ou
seja, aquele que é equidistante entre o excesso e a falta - “meio-termo no objeto” - e
0 que ndo é demasiado nem muito pouco - “meio-termo em relagdo a n6s™*°. Saber
como adquirir e, principalmente, como distribuir a propria rigueza, é a virtude
especifica identificada por Aristoteles.

E mais adiante, fica evidente que a inteligéncia aristotélica esta pré-ordenada
para entender que o ato de dar riqueza é mais virtuoso que o de recebé-la, na medida
em que seria mais proprio da virtude praticar o bem do que recebé-lo, bem como
praticar acdes nobres mais do que abster-se da pratica de agGes igndbeis*!. Fica
expresso, em varias passagens da ética nicomaquéia, que a virtude esta no agir, no
agir bem. A passividade da conduta também é louvada, mas sempre referenciada
como de menor valor em comparacdo com o ato de fazer algo.

Em prosseguimento, o que foi dito acima sera referendado e esta diferenca
entre a valoracdo da conduta do agente e a do paciente ficara delineada mais
claramente. Neste ponto, Aristételes estabelecera que as pessoas que dao serdo
chamadas de liberais, e, portanto, representariam o meio-termo da riqueza, enquanto
as que recusam receber seriam louvadas nao pela liberalidade, mas sim pelo espirito
de justica.*?

E de destaque a importancia da passagem para o presente estudo, na medida
em que Aristoteles ndo so estabelece definitivamente que o agir é classificado como
0 ponto maximo da virtude, a sua perfei¢cdo, ou seja, 0 meio-termo, como também fica
evidente que a abstencéo, ainda que legitima, ainda que virtuosa, ainda que inspirada

por um adequado critério de justi¢a, ainda assim sera uma conduta menor, inferior.

9 EN IV, 1119b, 21.

40EN 11, 11063, 25-35.
“EN 1V, 11203, 10-15.
42 EN IV, 11203, 19-25.
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E a justica, segundo Aristoteles, € aquela disposicao de carater que torna as
pessoas propensas a fazer o que € justo, que as faz agir justamente e a desejar o que
é justo.®3

A primeira vista, a definicio parece mais um jogo de palavras entre
substantivos e adjetivos, ontologicamente sin6nimos, do que propriamente um
conceito exauriente. Sendo 6bvio que a genialidade aristotélica ndo se prestaria a tal
mister, faz-se necessario alcancar a amplitude do pensamento grego.

Logo de inicio, é de se reconhecer que esta definicdo ndo contrasta com a ideia
assente de que a justica € um conceito regulador, uma ideia diretriz que organiza o
pensamento e confere logica ao raciocinio.

Com efeito, ndo h& nenhum absurdo em se aliar o substantivo justica ao
adjetivo justo, na medida em que ao se definir o que seria, ou quais as caracteristicas
do ato justo, se alcancara a definicao de justica.

N&o parece, contudo, que haja tal preocupacdo didatica em Aristételes,
especialmente no que tange a definicdo de ato justo. O que h& é a preocupacdo em
investigar que espécie de meio-termo seria a justica e quais 0s extremos que
equidistanciariam do ato justo.

A Etica a Nicobmaco é, inexoravelmente, um estudo da raz&o prética, uma
exposicao do que fazer, em ultima analise do “como viver’ para se alcancgar a
felicidade. Neste contexto, a preocupacdo parece ter residido na coeréncia da
exposicdo do raciocinio como um todo, sem maior preocupac¢do com a formulacdo de
um texto académico. A coeréncia, interna e externa, da obra, se verifica em sua
totalidade.

Ja havendo afirmado que a justica € uma disposicdo de carater, Aristoteles
passa a apresentar as diferengas existentes entre as ‘ciéncias e faculdades’ e estas
‘disposi¢cdes’. As primeiras se relacionariam com objetos contrarios, enquanto uma
disposicdo de carater, que € um de dois contrarios, ndo pode levar também ao
resultado contrario.*

A aridez da afirmacdo é esclarecida pelo proprio estagirita quando diz que, por
exemplo, encontramo-nos na situacéo de termos saude quando ndo fazemos o que &

contrario a saude, e sim o que é saudavel, e logo adiante afirma que muitas vezes,

4 ENV, 1129a, 5-10.
4 ENV, 11293, 10-15.
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um estado é reconhecido pelo seu contrario, e também com freqiiéncia os estados
sdo reconhecidos pelos sujeitos nos quais se manifestam.*®

Zingano esclarace o ponto, quando leciona que

As virtudes morais ndo sao alteragdes entre contrarios (GAOIWCEIG),
mas aperfeicoamentos (TEAEIWOEIG) de nossa capacidade de agir ou
nao agir face a diferentes situagdes [...] Nossa capacidade de agir é
uma capacidade racional dos contrarios: o que eu posso fazer, eu
posso deixar de fazer [...] Assim, a virtude moral € um aperfeicoamento
de minha capacidade natural de agir. Agora, toda virtude moral humana
é, para Aristoteles, tal que, mesmo ndo sendo, hum caso particular,
acompanhada de razdo ou deliberacdo, tem de poder ser
acompanhada de raz&o.46

A diferenca residiria na ambiglidade do termo “justi¢ca”, pois, se tal termo for,
de fato, ambiguo, também o sera o seu contrario, ou seja, a “injustica”. E em sendo
ambiguos, seus conceitos se aproximariam, o que ndo permitiria dizer, portanto, que
0 meio-termo seria a equidistancia entre eles.*’

Para evidenciar esta ambiguidade, o exemplo utilizado em EN é bem claro
guando equipara 0 homem que respeita a lei com o0 homem probo, em contraponto
com 0 homem que desrespeita a lei e 0 homem improbo. No primeiro caso estariamos
diante de homens justos, enquanto no segundo caso estariamos diante de homens
injustos.*®

Justica, meio-termo, agir e disposi¢ao de carater sao ideias diretrizes, portanto,

e como tal, preordenam, dando em conjunto coeréncia ao pensamento grego.

2.3 Lei, direito e justica

Prosseguindo a pesquisa tendo por norte o raciocinio aristotélico,
especialmente quanto a relacdo entre a justica e a lei, a inteligéncia do filésofo grego

considera que

Desse modo, como 0 homem sem lei € injusto e o cumpridor da lei é
justo, evidentemente todos os atos conforme a lei séo atos justos em
certo sentido, pois os atos prescritos pela arte do legislador sao
conforme a lei e dizemos que cada um deles é justo. [...] as leis visam
a vantagem comum, seja a de todos, seja a dos melhores ou daqueles

4 ENV, 1129a, 5-20.

4 ZINGANO, Marco Antonio de Avila. Estudos de ética antiga. Sdo Paulo: Paulus, 2009, p.82-83.
4TEN V, 11293, 20-30.

48 EN V, 11293, 30.
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gue detém o poder ou algo semelhante, se tal modo que, em certo
sentido, chamamos justos 0s atos que tendem a produzir e a preservar
afelicidade e os elementos que a compdem para a sociedade politica.*®

Considerando que a lei podera livremente privilegiar o bem comum ou a

obtencdo/manutencéo de vantagem daqueles que detém o poder, serdo justos tanto

0s atos que tendam a produzir a felicidade (eudapovia) como os que visem preservar

os elementos que constituem a sociedade politica.>°

E sobre a sociedade politica no pensamento grego classico e a transferéncia

de poder para a lei e para o direito, Vaz apresenta a seguinte formulacéo

A sociedade politica se apresenta exatamente como o intento de
desvincular a necessidade natural da associacéo e a utilidade comum
dela resultante, do exercicio do poder como forga ou como violéncia,
e assumi-las na esfera legitimadora da lei e do Direito. Esse intento
vir4 a concretizar-se historicamente na invencao da pélis como Estado
onde o poder é deferido a lei ou a constituicao (politeia) [...].5!

Veja-se, portanto, que ja no pensamento classico a ilegitimidade do ideal de

justica estava relacionada com a lei e com o direito. Nesta mesma linha, Aristételes

reafirma esta ideia em outra passagem quando estabelece que

7

A justica existe apenas entre homens cujas rela¢cdes mituas séo
regidas pela lei, e a lei existe para 0s homens entre 0s quais pode haver
injustica, pois a justica legal é a discriminagdo entre o que € justo e
injusto [...] ajustica e a injustica se relacionam com a lei e existem entre
pessoas naturalmente sujeitas a lei, as quais sdo pessoas que tém
partes iguais em governar e ser governadas.>?

Este € um dos pontos nos quais Aristételes se aproxima de Platéo,

especialmente quando este Ultimo adequa para a “cidade” a expressao “ser senhor de

si” e afirma que diras que com justica que ela (a cidade) é proclamada senhora de si,

se realmente se deve denominar sensato e senhor de si tudo aquilo cuja parte melhor

governa a pior®3, e mais adiante conclui que o critério para aufericdo do meio-termo>*

seria a temperanca

49 EN V, 1129b, 10-20.
S0 EN V, 1129b, 10-20.

51 Ob.Cit. (VAZ. Escritos de filosofia Il, p. 136-137).

52 EN V, 1134a, 30; 1134b, 10.
BRIV, 431a-e.

54 Expressdo utilizada por Aristoteles.
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De maneira que poderiamos dizer com toda a razao que a temperanca
é esta concordia, harmonia entre os naturalmente piores e 0s
naturalmente melhores, sobre a questdo de saber quem deve
comandar, quer na cidade quer num individuo.55

Nesta toada, em Aristoteles a justica se apresenta como a mais completa
virtude, por ser o exercicio atual da virtude completa, e ela € completa porque a
pessoa que a possui pode exercer sua virtude ndo s6 em relagcdo a si mesmo, como
também em relacdo ao préximo, uma vez que muitos homens exercem sua virtude
nos assuntos privados.*® E a virtude (areté) nesta passagem, é apresentada como o
ponto maximo, como a perfeicdo que uma atividade pode atingir.

Abrindo um paréntese, parece que o processo de formacao da razao pratica,
assim considerado como a soma da experiéncia, das escolhas do humano, no que
tange a justica e sob a dtica da filosofia sartreana, careceria de uma necessaria
dicotomia para diferenciar entre aquilo que o homem faria espontaneamente e aquilo
que ele faria reflexivamente. E considerando esta possivel dupla instancia, inafastavel
considerar a possibilidade de se obrar bem e obrar mal, com boa ou com ma-fé. Trogo

nos apresenta uma enunciacdo da hipétese

A ma-fé exsurge da modalidade de um ser que se nutre do dinamismo
de duas instancias que se interagem: 0 esponténeo e o reflexivo. Estes
séo os dois modos de ser do homem e a ma-fé se instala ai nesta
passagem de uma instancia (espontaneidade) a outra (reflexividade).
O que acontece I4, na espontaneidade, ndo € registrado tudo cé, na
reflexividade. Este real 14 do esponténeo, irrecuperavel ca no reflexivo,
tem dois tipos da presencga: uma, atual, vibrante, flagrante, fluente,
viva, e outra, passada, mumificada, petrificada, enquanto arquivada na
reflexdo.5’

Assim, considerando a ideia individual, intima, de justica que cada um traz
dentro de sua consciéncia, ou mesmo a ideia geral, assim considerada como a soma
das individualidades, seria necessario investigar se o processo individual de definicao
conceitual do qué seria a justica, seria capitaneado pela instancia reflexiva ou
espontanea. E se esse processo interno variasse entre 0s viventes, uns

espontaneamente e outros reflexivamente, onde encontrar o meio-termo aristotéelico?

B RV, 432a-¢.

% EN V, 1129b, 25-30.

5" TROGO, Sebastido. O impasse da ma-fé na moral de J.-P. Sartre. Belo Horizonte: Ciéncia Juridica, 2011, p.
55.
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A busca da resposta para esta indagacdo no campo filosofico, todavia,
transborda completamente o ambito de seguranca deste trabalho e, portanto, a
enunciacao do questionamento fica como um paréntese inconcluso. Na seara juridica,
por outro lado, a questdo serd novamente abordada, alhures.

Fechando o paréntese, retomando o fio da meada e buscando alcangar o
raciocinio aristotélico, verifica-se que em EN a justica € matematica, aritmética. Ainda
gue se considere que a razao pratica é o resultado da produ¢do do humano, ndo se
pode perder de vista que ela sera fruto da exceléncia técnica (Téxvn), adquirida pela
praxis (1TTpdagig), mediante a observagdo de um adequado método (uéBovog) e
preordenada para algo bom (dyaBoi 1ivég).

Além disso, a justica em EN poderia ser dividida em distributiva, que seria o
meio-termo diante de uma igualdade de raz6es®®; a corretiva, que seria o meio-termo
entre perda e ganho®®, e; a politica, subdividida em natural e legal, sendo a primeira
com forca em todos os lugares sem excecdo, e a segunda a regra editada pelo
legislador.°

Digno de nota que o conceito de reciprocidade, tal como é comumente
entendido, ndo se adequaria nem a definicdo de justica distributiva e nem a de justica
corretiva, na medida em que careceria de um adequado critério de proporcionalidade.
Aristoteles ja vislumbrava que para a efetivacdo da justica, nem sempre seria apenas
necessario recompor uma situacdo fatica ou mesmo devolver o que fora
eventualmente subtraido. Fica evidente, portanto, que o filésofo ja considerava a
necessaria observancia a um critério de proporcionalidade muito antes das teorias
juridicas, hoje tdo difundidas.®*

Aristoteles passa, entdo, a pensar sobre a medida da participacdo da outra
parte de uma relacédo conflituosa quanto ao ato justo ou injusto. A questao se esgotaria
na conduta do agente, ou seja, a qualificacdo de justo ou injusto de determinado ato
dependeria exclusivamente do interesse do autor da agao? A resposta nao tarda, no
sentido de se reconhecer que tanto na acdo quanto na passividade seria possivel
participar, acidentalmente, da justica ou da injustica, sendo que a contribuicdo na

passividade estaria relacionada a conduta do homem incontinenti.®? A pessoa justa,

S EN V, 1131b, 10-15.

Y ENV, 11323, 15.

80 EN V, 1134b, 15-25.

S1EN V, 1132h, 25 e 11364, 1-5.
62 EN V, 113643, 10.
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assim como o ato justo antes mencionado, ndo se identifica na passividade, mas sim
na acao.

Partindo da admissdo do concurso da parte passiva, surge a pergunta se a
injustica seria de quem a praticou ou de quem voluntariamente a teria recebido e,
abrindo ainda mais a indagacéo, se seria possivel um homem agir injustamente em
relacdo a si mesmo? Aqui a resposta é imediata, no sentido de reconhecer que quem
age injustamente € quem pratica o ato e, por conclusédo logica, este agente teria
praticado contra si um ato injusto.53

Para um melhor entendimento da afirmacao do filésofo grego, vale retroceder
um pouco no EN, a fim de se identificar a proposi¢do segundo a qual a virtude nédo é
s6 uma disposicdo, mas sim uma disposicdo que torna o homem bom e que o compele
a desempenhar bem a sua fungéo.* Assim, como a liberalidade é um meio-termo
entre dar e obter riquezas, quem der mais do que o devido agira injustamente.5®

Aprofundando no conceito de meio-termo, Aristoteles afirma que deve
prevalecer sobre 0 excesso e sobre a falta e que deve ser determinado pelos ditames
da reta raz&o.%®

Para identificar esta reta razao, € necessario investigar as disposicdes da alma,
as dividindo em virtudes do caréater e do intelecto.®’

A alma é dividida em duas partes, a racional e a desprovida de razao. A racional
pode ser dividida em contemplacéo as coisas invariaveis e contemplacdo as coisas
variaveis.58

Considerando a virtude como o funcionamento adequado de algo, a alma teria
trés elementos que controlariam a acéo e a verdade, ou seja, a sensacao, a razdo e
o desejo.®® A sensacdo ndo demanda reflexdo, estando presente, inclusive, nos
animais. Raciocinio e desejo devem ser verdadeiro e reto, respectivamente, devendo
0 segundo buscar o que o primeiro determina, culminando com o alcance do equilibrio

entre intelecto e carater.”®

8 EN V, 1136b, 15.

8 EN Il, 11063, 15-20.
8 EN IV, 1120b, 25-30.
8 EN VI, 1138b, 15-20.
87 EN VI, 1138b, 30.

88 EN VI, 11393, 5.

89 EN VI, 11393, 15.

0 EN VI, 11393, 20-30.
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Além disso, também é apresentada uma diferenciacdo entre os tipos de virtude

e, sobre esta formulacéo, vale trazer a lume a interpretacédo de Zingano

Do ponto de vista que contempla todos os tipos de virtude, a distin¢éo
sera tripartite: as virtudes podem ser ou naturais, ou adquiridas pelo
habito ou, ainda, obtidas mediante o uso da razdo. Do ponto de vista
restrito, porém, a virtude é moral, ha dois modos somente. O primeiro
consiste na virtude moral adquirida pelo habito; o segundo consiste na
virtude moral (adquirida pelo habito) acompanhada de razdo.”

E nos parece ser este o tipo de virtude que tem relacdo com a justica na ética
nicomaquéia, na medida em que a completude da justica sé seria alcancada pelo
concurso das virtudes morais enunciadas por Aristoteles, que poderiam ou nao ser
adquiridas pelo habito, qualificadas pelo concurso da razdo. Nesta mesma linha,

Zingano conclui afirmando que

As virtudes morais ndo sdo nhem naturais nem contra a natureza; nos
temos, isto sim, por natureza (PUC€I) a capacidade de recebé-las, e
esta capacidade € aperfeicoada pelo habito. Em vista desta
capacidade [...] Aristételes chamou de natural tal tipo de virtude, mas
ndo se deve esquecer que se trata de uma virtude moral natural,
dp€tN<nBIkN>nRuoIkr, obtida pelo habito. Talvez tenha sido para evitar
este mal-entendido que Aristételes tomou a precaucdo de, numa
passagem, lembrar que a virtude natural em questdo € uma virtude
adquirida pelo habito, ApE€T 1} BuoIKA 1 £€010TH).72

Prosseguindo no raciocinio, teremos cinco disposicfes em virtude das quais a
alma possuira a verdade, seja afirmando, seja negando: a arte, 0 conhecimento
cientifico, a sabedoria pratica, a sabedoria filoséfica e a razdo intuitiva.”

O conhecimento cientifico € um estado que nos torna capazes de demonstrar
algo.”* A arte é uma disposicdo relacionada com produzir, que envolve o reto
raciocinio.” A sabedoria pratica é a capacidade verdadeira e raciocinada de agir no
que diz respeito as acdes relacionadas com os bens humanos.”® A sabedoria filoséfica

7

busca a demonstracdo de determinadas coisas’’, € um conhecimento cientifico

1 Ob.Cit. (ZINGANO. Estudos de ética antiga, p. 80).
2 |dem (ZINGANO. Estudos de ética antiga, p. 80-81).
8 EN VI, 1139b, 15.

" EN VI, 1139b, 30.

S EN VI, 11404, 20.

6 EN VI, 1140b, 20.

TEN VI, 1141a.
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combinado com a raz&o intuitiva daquelas coisas que s&o as mais elevadas da
natureza.’® A razdo intuitiva é a que apreende os primeiros principios.’®

A concluséo, neste particular, € que a reta razéo é o que esta de acordo com a
sabedoria prética.?° O direito, por sua vez, nasce, se desenvolve e vive da razédo
pratica, dessa operacionalidade do ser-humano.

Pensando sobre a influéncia da razédo pratica sobre o direito, em contraponto
ao imperativo categérico kantiano®!, é possivel vislumbrar, em principio, uma
similitude no raciocinio dos filésofos, na medida em que a razdo prética é
consequéncia do agir. Aprofundando um pouco mais no pensador alemao, entretanto,
e considerando a felicidade como o fim udltimo em Aristoteles, a semelhanca tende a
diminuir.

Ademais, ndo é o escopo do presente trabalho investigar as diferencas de
entendimento entre Kant e Aristoteles acerca do que seria a felicidade, bastando
considerar, como premissa de nosso trabalho, que em Aristoteles a felicidade é
eudaimonia, é perfeicdo, enquanto em Kant é a satisfacdo das inclinacoes.

Por isso, Kant parece reconhecer que nao seria possivel a razao pratica
determinar um sélido critério para a satisfacdo do principio da felicidade, na medida
em que a razao pratica tem por base o acumulo da experiéncia, da pericia humana e,
como tal, estaria sujeita a opinido de cada um. Por isso, a razdo pratica poderia ser
relevante até mesmo para a fixagdo de uma regra que pudesse ser geral, mas jamais

universal

O principio da felicidade, embora possa fornecer maximas, ndo pode
jamais fornecer aquelas que serviriam de leis da vontade, mesmo se
tomassemos como objeto a felicidade universal. Porque o
conhecimento desse principio se funda em meros dados empiricos, e
nao obstante todo juizo acerca dele depender, em grande parte, da
opinido de cada um, o que resulta ser extremamente variavel, pode
certamente facultar regras gerais, mas nao universais, isto €, pode
apresentar regras que, em média, sdo, no mais das vezes, exatas,
mas ndo regras que sempre e necessariamente devam ser validas;
portanto, ndo se deve assentar sobre tal principio lei pratica alguma.&

BEN VI, 1141b.

EN VI, 11414, 5.

80 EN VI, 1144b, 20.

81 Age de tal modo que a maxima da tua vontade possa valer sempre como principio de uma legislagdo universal.
8 KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pratica. Trad. Rodolfo Schaefer. Séo Paulo: Martin Claret, 2008, p. 40-
46. (Colecéo A Obra-Prima de Cada Autor)
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Neste excerto, fica claro que Kant também n&o fechou os olhos para a realidade
do mundo pratico, uma espécie de colcha de retalhos, cujos pedacos de pano que a
compdem sao as opinides particulares sobre o que seriam regras validas, todas avidas
a se sobreporem umas as outras e emergirem como regras gerais.

De forma analoga, estando esta analogia circunscrita ao reconhecimento da
miriade de classificacbes pessoais sobre o0s conceitos reguladores, in casu
especialmente a justica, a moral e o direito, observamos em Heidegger uma

proximidade de entendimento quando estabelece o conceito de mundanidade

“Mundanidade” & um conceito ontolégico e significa a estrutura de um
momento constitutivo de ser-no-mundo. Este, nds o conhecemos como
uma determinacéo existencial da presenca. Assim, a mundanidade ja
€ em si mesma um existencial. Quando investigamos ontologicamente
o “mundo”, ndo abandonamos, de forma nenhuma, o campo tematico
da analitica da presencga. Do ponto de vista ontoldgico, “mundo” ndo é
determinacdo de um ente que a presenc¢a em sua esséncia nao é [...]
mundo designa, por fim, o conceito existencial-ontologico da
mundanidade. A propria mundanidade pode modificar-se e
transformar-se, cada vez, no conjunto de estruturas de “mundos”
particulares, embora inclua em si o a priori da mundanidade em geral.8

Nesta passagem, e dentro do escopo deste capitulo, fica claro que para
Heidegger o mundo € um conjunto de individualidades e que, aqui um pouco mais
enfatico que Kant, adverte que somente em principio pode ser identificado um
conceito geral que sintetize a ideia de mundanidade.

J&4 Habermas busca a obtencdo de critérios precisos para a distincdo entre

principio de democracia e principio moral

[...] parto da circunstancia de que o principio da democracia destina-se
a amarrar um procedimento de normatizacéo legitima do direito. Ele
significa, com efeito, que somente podem pretender validade legitima
as leis juridicas capazes de encontrar assentimento de todos os
parceiros do direito, num processo juridico de normatizacao discursiva.
O principio da democracia explica, noutros termos, o sentido
performativo da pratica da autodeterminacdo de membros do direito
gue se reconhecem mutuamente como membros iguais e livres de uma
associacdo estabelecida livremente. Por isso, o principio da
democracia ndo se encontra no mesmo nivel que o principio moral.8

8 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Braganca Paulista: Vozes, 2011, p.
110-112.

8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol I. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p. 145.
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Destaque-se que é curioso pontuar que esta passagem deixa davida se
Habermas esta evoluindo o pensamento kantiano antes descrito, no que se
identificaria uma verdadeira reinterpretacdo do principio da universalidade, ou se 0
esta puramente contestando. Como esta investigacdo se distancia do objeto desta
pesquisa, fica 0 apontamento para uma outra oportunidade.

Fato é, entretanto, que o entendimento de Habermas esta escudado em sua
filosofia da linguagem e que ja preparava (intuitivamente, talvez) o terreno sobre o
qual Alexy elaboraria sua teoria da argumentacéo juridica.®

Sobre o0 aspecto negativo da moral, Aristételes identifica trés espécies de
disposicGes morais que devem ser evitadas, o vicio, a incontinéncia e a bestialidade.
Os contréarios serdo a virtude e a continéncia. Ja a bestialidade, o mais adequado seria
opor uma virtude sobre-humana.®

Denota-se, sem muito esfor¢o, que Aristételes ja externava sua preocupacao
com as disposi¢cOes morais e a medida de sua relagdo com a justica. Tal preocupacao,
por conseguinte, se acirraria durante os séculos vindouros, especialmente quanto a
saber se a moral integraria ou n&o o conceito de direito.

E saber se a moral integraria ou ndo o conceito de direito terd influéncia direta

no que vira a ser definido — pela razéo pratica momentanea — como justica.

2.4 O norte indicado pela filosofia pratica

Neste ponto do trabalho, parece que toda a evolu¢éo da ciéncia humana nessa
seara, seja no campo filoséfico, seja no puramente juridico, edifica sua
intelectualidade calcada nas solidas fundacdes estabelecidas pelos antigos fildsofos
gregos, especialmente por Aristoteles e sua ética nicomaqueia.

Em que pese a existéncia desta raiz comum, entretanto, ndo significa que os
fildsofos concordem integralmente com todas as proposi¢des de razao pratica.

No curso da pesquisa sobre a EN, ficou evidenciado que a influéncia do
elemento humano na busca da justica somente € determinante no ambito da
percepcao pessoal do que seria a justica. Jamais podera valer como regra universal,

ainda que expressao de um pensamento comum, geral. Em outras palavras, a ideia

8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
8 EN VII, 11453, 15-20.
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de justica que cada um nutre em seu intimo sé vale para si, ainda que seja um
sentimento aparentemente comum na comunidade na qual a pessoa estiver inserida.

Segundo Aristoteles, a justica seria a virtude mais relevante dentre aquelas
identificadas nos seres humanos e a sua obtenc&o dependeria, inexoravelmente, do
agir. A passividade, como vista, revelaria uma disposicdo de carater de menor
relevancia ainda que revestida de justica.

A busca da justica, portanto, seja no ambito filoséfico, seja no ambito juridico,
deve ser encarada como antecedente l6gico para que se consiga saciar a ansia do
espirito humano por sua efetivacado. Dai ndo ser possivel admitir qualquer espécie de
ativismo judicial, sem que se saiba qual o conceito de justica que sera utilizado nesta
efetivacao jurisdicional.

Considerando que nesta busca seré inafastavel abordar a relacdo entre o
direito e a moral, o trabalho passara a se dedicar ao estudo da obra de Kant ja no
préximo item deste mesmo capitulo. Além disso, se pretende questionar a legitimidade
para a definicdo da justica, o que sera abordado em capitulo sobre a democracia.

E estando a pesquisa inspirada pela ética nicomaquéia, é oportuno consignar
que se nos desola ainda ndo havermos encontrado solugdo definitiva para a
efetivacdo da justica, nos conforta os ensinamentos de Aristételes, na medida em que
podemos confiar que o concurso da técnica (Téxvn), que é o combustivel da razéo
pratica, sendo edificada dia a dia com mira na perfeicdo, nos conduzira
inexoravelmente a algo bom (ayaBoi 1ivég), sempre tendo por norte o bem supremo,

a felicidade (eudapovia).

2.5 Arelacéo entre a moral e o direito em Kant

Como visto anteriormente, o silogismo aristotélico que foi incorporado a seara
do direito, ou seja, 0 processo logico-dedutivo, também chamado de subsuncéo, &
claramente identificado na obra de Kant.8

Da mesma forma, também ja foi mencionado que Kant estabelece na coacao o
grande diferencial entre a norma moral e a norma juridica. Vale agora pontuar, amiude,

gue esta é uma das passagens da obra do filosofo alemdo que mais gera

8 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. Séo Paulo: Edipro, 2008.
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controvérsias no ambito do direito, especialmente quando deste se exige uma

precisdo matematica

[...] a doutrina do direito deseja estar certa de que aquilo que pertence
a cada um foi determinado (com precisdo matematica). Tal precisao
néo pode constituir expectativa na doutrina da virtude, a qual ndo pode
recusar algum espaco para reflexdes (latitudinem).88

Para uma melhor compreensédo do pensamento kantiano, convém esclarecer
que a obra do filésofo de Kdnigsberg € dividida em dois periodos, o anterior a critica
da razéo pura® e o que lhe é posterior.

Com a critica da razdo pura Kant inaugura um novo método na filosofia, que é
o chamado método critico transcendental, no qual se busca no fato as condi¢cdes de
possibilidade do proprio fato.

E como adiantado alhures, neste capitulo o foco da investigacdo em Kant sera
a sua filosofia pratica, ou, em outras palavras, a sua ética.

Para tanto, serd necessario aprofundar em suas chamadas ‘leis da liberdade’,
que assim sao classificadas por serem as leis que o proprio homem dé a si mesmo.
Digno de nota, por oportuno, que em Kant o direito e a moral (virtude) seriam facetas
da lei de liberdade, e que, alias, ambos nada mais seriam do que exemplos das leis

que o préprio homem dé a si mesmo

Todos os deveres sédo ou deveres de direito (officia iuris), quais sejam,
deveres para os quais a legislagcdo externa é possivel, ou deveres de
virtude (officia virtutis s. ethica), para os quais a legislacdo externa ndo
€ possivel. Deveres de virtude ndo sdo suscetiveis de estarem
submetidos a legislacao externa simplesmente porque eles tém a ver
com um fim o qual (ou cuja posse) € também um dever. Nenhuma
legislacéo externa é capaz de fazer alguém estabelecer um fim para si
mesmo (ja que isto constitui um ato interno da mente), a despeito de
Ihe ser possivel prescrever agfes externas que conduzem a um fim
sem que o sujeito o torne seu fim.%°

Nesta perspectiva, tanto o imperativo categérico de Kant, quanto o pacto social,

de Rousseau, trazem em si proposi¢cdes muito similares. Vejamos que em Kant

Qualquer acao é justa se for capaz de coexistir com a liberdade de
todos de acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a

8 |dem (KANT. A metafisica dos costumes, p. 79).

8 KANT, Immanuel. Critica da raz&o pura. Trad. Lucimar A. Coghi Anselmi e Fulvio Lubisco. S&o Paulo: Martin
Claret, 2009. (Colecdo A Obra-Prima de Cada Autor)

% Ob.Cit. (KANT. A metafisica dos costumes, p. 85).
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liberdade de escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de
todos de acordo com uma lei universal.%!

E ainda mais enfético: Age de tal modo que a méaxima da tua vontade possa
valer sempre como principio de uma legislacdo universal.®?
Por sua vez, Rousseau estabelece que para que uma coletividade esteja
inserida neste contexto de liberdade devera
Achar uma forma de sociedade que defenda e proteja com toda a forga
comum a pessoa e 0s bens de cada sdcio, e pela qual, unindo-se cada

um a todos, ndo obedeca todavia sendo a si mesmo e fique t&o livre
guanto antes.®®

A ética kantiana, neste contexto, cria a ‘ciéncia das liberdades’, sendo estas
liberdades dicotomizadas em moral, representadas por leis morais, e direito,
representadas por leis juridicas.

O que fosse relacionado a moral estaria circunscrito ao ambito da autonomia
individual e, portanto, de carater interno. Para que uma determinada obrigacéo fosse
de carater moral, seria necessario que ela estivesse em conformidade com o proprio
dever e, mais, que a acdo dela decorrente fosse praticada pelo dever.

Ser praticada pelo dever, vale frisar, ndo permitia, por exemplo, o temor da
sangcdo ou mesmo a expectativa de um reconhecimento pela corre¢cdo da conduta.
Era o sentimento intimo que ordenava a pratica de um ato por estar obrigado a
proceder daguela maneira.

Neste particular, mesmo Habermas chega a esbocar concordancia intelectual
com Kant, quando afirma que

O direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais e as
transfere para as leis que garantem a compatibilidade das liberdades
de acdo. Estas obtém sua legitimidade através de um processo

legislativo que, por sua vez, se apoia no principio da soberania do
povo.%

E Kant chega mesmo a concluir que este sentimento intimo, por sua vez, teria

importancia de tal envergadura sobre o homem, que seria o elemento diferenciador

%L |dem. p. 76-77.

92 Ob.Cit. (KANT. Critica da Razao Pratica, p. 40).

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. Trad. Pietro Nassetti. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2010, p. 25. (Colecdo A Obra-Prima de Cada Autor)

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol I. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p. 114-115.
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entre o animal e o humano. Dissertando em primeira pessoa acerca da influéncia da

lei moral sobre o proéprio individuo, Kant esclarece que esta influéncia

[...] comecga no meu invisivel eu, na minha personalidade, expondo-me
em um mundo que tem a verdadeira infinidade, porém que s6 é
penetravel pelo entendimento e com o qual eu me reconhego (e,
portanto, também com todos aqueles mundos visiveis) em uma
conexao universal e necessdria, ndo apenas contingente, como em
relacédo aquele outro.%

E ndo se limitando apenas a esta interacdo consigo mesmo, mas também se
estendendo para as relagées com o universo que o cerca, Kant conclui a explicacao

esclarecendo que

O segundo, pelo contrario, realga infinitamente o meu valor como
inteligéncia por meio de minha personalidade, na qual a lei moral me
revela uma vida independente da animalidade e também de todo o
mundo sensivel, pelo menos o quanto se pode inferir da destinagéo
consoante a um fim da minha existéncia por essa lei, que ndo esta
limitada a condicdes e limites desta vida, mas, pelo contrario, estende-
se 0 infinito.%

J& as leis juridicas, aquelas relacionadas ao direito, todavia, se revestiriam de
viés externo, na medida em que apenas exigiriam a conformidade com o dever. O
sentimento que preordenaria a acdo do individuo seria irrelevante.

Neste mesmo sentido, Kersting analisa a chamada obrigacéo ética geral de
cumprimento de determinadas exigéncias racionais, exclusivamente por respeito a
uma lei, e conclui que esta obrigacdo (a) € puramente formal e (b) se estende a
qualquer dever e que, portanto, legalidade ndo tem valor moral. Em suas palavras,

Kersting esclarece que

Quando, para evitar uma coac¢do, cumpro um dever juridico, entéo
respeitei a lei juridica, mas ndo tratei o dever juridico como dever ético
indireto, ndo persegui 0 compromisso ético geral de cumprir um dever
em razao da propria vontade, comportando-me, assim, de forma
moralmente insuficiente. Se alguém considera e cumpre os deveres
juridicos como deveres éticos indiretos, entdo demonstra moralidade.
Mas, se segue o preceito juridico por outro motivo que ndo seja
eticamente caracterizado, age tdo somente em conformidade com o
dever e ndo também por dever, conferindo ao seu comportamento
mera legalidade, e, segundo as exigentes medidas da ética da
mentalidade de Kant, legalidade nao tem valor moral.®”

% |dem (KANT. Critica da Razdo Pratica. p. 40).

% Ibidem.

% KERSTING, Wolfgang. O fundamento de validade da moral e do direito em Kant. In: TRAVESSONI,
Alexandre. (Coord.). Kant e o direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 170-171.
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E Herrero delimita este vazio como o espaco compreendido entre o que o direito
€, e 0 que o direito deve-ser. Prossegue Herrero afirmando que é justamente neste
hiato que se insere a politica, sendo que esta deteria a missdo de diminuir o
distanciamento entre o direito positivado e o ideal de justica. Por isso que ainda que
mais pessimista quanto a realidade, Herrero entende que a politica tem ndo so esta
finalidade de aproximacé&o entre o direito e a justica, como é ela propria, a politica, que

torna possivel o estabelecimento de um vinculo entre direito e moral

Mas também na politica é necessario distinguir entre um conceito
normativo e um empirico. O conceito normativo consiste em ser uma
pratica que responda ao principio da equidade. Assim, para que a
politica torne possivel a mediagdo entre a moral e o direito, é
necesséario admitir que a praxis politica se guie pelos imperativos
morais. I1sso coloca um problema sério, pois a experiéncia nos mostra
que nunca é assim. A nossa situacao politica que o diga. Kant sabe
disso e nos diz que no nivel empirico predomina um comportamento
egoista, que tem como efeito um conflito generalizado. E o que ele
chama de sociabilidade insociavel.%®

Veja-se que Herrero admite a possibilidade de haver um vinculo entre o direito
e a moral, no gue indiscutivelmente destoa de Kant, valendo, portanto, observar que
para Herrero o direito seria um mediador entre o conceito de moral e 0s imperativos

de realidade social

Assim, nesta primeira aproximacdo, podemos dizer que o direito
mediatiza a moral e a realidade social, possibilitando a efetivacdo de
determinados principios morais ou sua vigéncia nas relacdes sociais.
E a politica mediatiza a moral e o direito, aproximando a realidade
deste Ultimo das exigéncias morais. Consequentemente, a mediacao
entre a moral e a realidade social empirica deve ser buscada na
dinamica juridica e politica.%®

Retomando a dicotomizacdo entre acbes ordenadas pela moral e acdes
ordenados pelo direito, voltamos a maxima da acéao, de Kant, também chamada de
imperativo categorico, que estabelece que para que uma lei seja assim considerada
(como lei), devera passar pelo teste da universalizacdo, ou seja, devera valer para

todos sem contradig&o.

% HERRERO, Francisco Javier. Moral, direito e politica. In. TRAVESSONI, Alexandre. (Coord.). Kant e o
direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 616-617.

% |dem (HERRERO. Moral, direito e politica, p. 617).

100 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pratica. Trad. Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008, p. 40.
(Colegdo A Obra-Prima de Cada Autor)
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As acdes morais, nesta linha de raciocinio, ndo possuiriam coacado exterior.
Seriam deveres morais mais amplos e, dado a sua maior amplitude, imperfeitos. Kant
afirmou textualmente que quanto mais lato o dever, portanto, mais imperfeita € a
obrigacao de um homem para com a acao.101

As acdes conforme o direito, por outro lado, se ordenariam por coagao exterior
e seriam deveres de direito. Sua menor amplitude, ou sua restricdo, lhe
caracterizariam como deveres mais perfeitos. Neste ponto, o fildsofo estabeleceu que
a medida que ele, contudo, mais aproxima do dever estrito (deveres de direito) a
maxima de conformar-se com o lato dever (em sua disposi¢ao), tanto mais perfeita é
a acao virtuosa.192

A diferenca entre os deveres morais e 0os deveres de direito, nesta inteligéncia,
seria quanto ao aspecto formal. N&o haveria diferenca quanto ao conteudo, na medida
em que tanto em um quanto em outro o dever seria cumprido.

Para Kant, portanto, ndo seria possivel coagir ninguém a agir por um dever
moral. Alias, a coacao, por si s0, ja seria uma violacdo ao principio da liberdade e,
portanto, somente admissivel para a garantia do préprio exercicio desta liberdade

segundo uma lei universal

A resisténcia que frustra o impedimento de um efeito promove este
efeito e é conforme ele. Ora, tudo que é injusto € um obstaculo a
liberdade de acordo com leis universais. Mas a coer¢ao € um obstaculo
ou resisténcia a liberdade. Consequentemente, se um certo uso da
liberdade é ele préprio um obstaculo a liberdade de acordo com leis
universais (isto €, é injusto), a coercdo que a isso se opfe (como um
impedimento de um obstaculo a liberdade) é conforme a liberdade de
acordo com leis universais (isto €, é justa).103

A coacdo em Kant, desta forma, seria tipica do dever juridico, sendo esta
possibilidade de coercao, portanto, o grande ponto diferenciador entre um e outro

dever

Portanto, ligada ao direito pelo principio da contradicdo ha uma
competéncia de exercer coercdo sobre alguém que o viola.[...] Direito
e competéncia de empregar coer¢do, portanto, significam uma e Unica
coisa.104

101 Ob.Cit. (KANT. A metafisica dos costumes, p. 234).
102 hidem.

103 |dem (KANT. A metafisica dos costumes, p. 77-78).
104 |dem (KANT. A metafisica dos costumes, p. 78).
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Gomes'% analisa a critica direcionada a Kant neste particular, destacando uma
caracteristica importante no obra do fildsofo, sendo esta a ligacdo entre a faculdade
de coagir, que nao se confunde com a coacao real e efetiva, e o direito. Neste sentido,

Gomes afirma que

As pessoas obedecem a ordem juridica, muitas vezes,
independentemente da imposicédo forcada da sancao juridica. Kant
esta ciente disso e por isso mesmo ndo afirma ser a forca sempre
exercida (embora ela possa, as vezes, ser), mas ser sempre possivel
o uso da forca. Mesmo quando o direito é cumprido espontaneamente,
ainda assim esta presente a coacao (como possibilidade). Embora seja
possibilidade, a coacdo atua no sujeito desde o momento de sua
representacao; por isso Kant usou o termo coagéo.%¢

Neste sentido, a obediéncia a uma lei moral pelo dever seria verdadeiramente
um agir pela virtude e, portanto, seriam espécies de leis que ndo admitiriam coagéo.
Ora, se houvesse coacédo, ndo seria mais um dever moral, mas sim um dever de
direito.

Kant exemplificou seu raciocinio afirmando que seria possivel forcar (coagéo)
alguém a fazer algo, mas que jamais seria possivel forgar alguém a fazer algo “pelo
dever”. Este sentimento € interno, pertence a intencéo da prépria pessoa. Ainda mais
do que isso, o dever moral, ou dever de virtude, demandaria, necessariamente, o
concurso da liberdade interior, na medida em que agir moralmente, pela virtude,
também representaria vencer as proprias tendéncias naturais. Partindo do
entendimento de que a virtude seria a forca das maximas do homem no cumprimento

do seu dever, Kant afirma que

Forca de qualquer tipo pode ser reconhecida somente pelos obstaculos
que pode superar, €, no caso da virtude, esses obstaculos séo
inclinagbes naturais que podem entrar em conflito com a resolugéo
moral do ser humano; e visto que é o préprio homem que coloca esses
obstaculos no caminho de suas maximas, a virtude ndo se limita a ser
um autoconstrangimento (pois entdo uma inclinacdo natural poderia
impulsionar para sobrepujar uma outra), mas € também um auto-
constrangimento de acordo com um principio de liberdade interior e,
deste modo, através da mera representagdo do dever de cada um de
acordo com sua lei formal.1%7

105 Recentemente o autor teve sua nacionalidade italiana reconhecida, passando a se chamar Alexandre Travessoni
Gomes Trivisonno (N.A.).

106 GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito. Kant e Kelsen. 2. ed., rev., atual. e ampl.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 135.

107 Ob.Cit. (KANT. A metafisica dos costumes. p. 238).
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Como visto anteriormente, a evolugdo deste raciocinio fazia com que Kant
concluisse, por outro lado, que o direito deveria ter uma precisdo matematica. A
premissa era de que a lei estaria correta e, portanto, ao juiz demandaria
exclusivamente aplica-la, mediante a subsuncdo do fato a norma, sem maiores
conjecturas. Os principios de direito, por sua vez, residiriam todos na moral.

N&do por outra razdo, a é€tica kantiana é comumente relacionada ao
juspositivismo, na medida em que esta escola de pensamento juridico sustenta a
supremacia, e mesmo a exclusividade, do direito constituido, positivado.

Radbruch também separa o direito da moral, mas o faz de modo bem diverso
da filosofia kantiana. Ele parte afirmando que ndo se podem comparar grandezas
diversas, asseverando que o direito € uma grandeza de cultura e que a moral € uma
grandeza de valor.1%®

Radbruch apresenta profunda critica, inclusive, a distin¢cdo entre direito e moral
pela expressao ’exterioridade do direito, interioridade da moral”. Formula seu
entendimento, afirmando, inclusive, que nesta expressdo sao identificadas quatro
significacdes diferentes.1®

A primeira destas significacfes partiria da ideia de que se imputaria a conduta
externa a regulacédo pelo direito e, a conduta interna, a regulacdo exclusivamente
moral. Todavia, Radbruch identifica situacfes nas quais esta proposicdo nao se

sustentaria

[...]a experiéncia juridica conhece, sem duvida, multiplas condutas
internas juridicamente relevantes, ndo s6 de maneira que a conduta
interna correspondente seja decisiva para a qualificacdo juridica de
uma determinada conduta externa (por exemplo, tipos de culpa, boa-
fé), como também, ocasionalmente, de modo que a conduta interna
poderia por si mesma reclamar efeitos juridicos; assim, quando a
ameaga ao “bem-estar espiritual” de um menor pode conduzir a
determinac@o de educagdo assistida pelo Estado, também o juizo
moral, por sua vez, ndo se limita, unicamente, a agdo interna; ao
contrario, livra-se exatamente disso.0

O segundo apontamento tem relagdo com a antitese “exterioridade-
interioridade” que, segundo Radbruch, pode apontar aos sujeitos-fim do direito e da

moral, na medida em que

18 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. Marlene Holzhausen. Séo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
56.

109 1bidem.

110 |Jdem (RADBRUCH. Filosofia do direito, p. 57-58).
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O valor juridico qualifica uma acdo como boa para a vida em comum,;
o valor moral, como simplesmente boa. O valor juridico é o valor de
uma acao para 0s outros ou para a totalidade dos outros; o valor moral
€ o valor de uma acao pura e simplesmente. [...] No ambito do direito
pode-se falar de “dever e culpabilidade”; o dever moral, porém, ndo
significa culpabilidade, dever ante aquele que cré, mas pura e
simplesmente dever.1!

Adiante, Radbruch esclarece, em terceiro lugar, que o confronto entre
exterioridade e interioridade parece afetar a diversidade dos seus modos de
obrigacdo. Também aqui o fildsofo encontra pontos de inconsisténcia na proposicao,
especialmente no que tange a possibilidade de afetar estes modos de obrigacéo, ao

afirmar que

Essa distincdo esta correta, mas incorreto é concebé-la como uma
distingéo dos modos de obrigacdo. Um dever para a mera legalidade é
em si uma contradicdo, se se entende por dever uma relacdo de
subordinacdo da vontade a uma norma — e uma outra determinacgéo
conceptual seria praticamente impossivel. Se “deveres” de legalidade
devam ser reconhecidos, entdo h4 de se falar de uma obrigatoriedade
do corpo sem uma obrigagdo simultanea da vontade.!1?

E por este motivo, Radbruch lembra que em Kant o dever moral deve ser
praticado exclusivamente pelo dever, ndo admitindo qualquer forma de coercéo,
sendo completamente diferente do direito, portanto, que admitiria diversas outras

motivacdes

Moralidade e legalidade n&o significam, por conseguinte, uma
diferenciagdo nos modos de obrigacdo, mas precisamente que sO a
norma moral tem na vontade um substrato obrigacional, enquanto o
substrato do direito, a conduta, exclui por necessidade conceptual a
obrigacionalidade. 3

Por fim, Radbruch destaca que a busca pela exterioridade do direito em
contraponto a interioridade da moral, foi apontada na diversidade de suas fontes de
validade. Foca sua critica, neste ponto, a vinculagcéo do termo heteronomia ao direito

— como uma vontade estranha aos submetidos a lei — e pelo termo autonomia a moral

111 |dem (RADBRUCH. Filosofia do direito, p. 59-60).
112 |dem (RADBRUCH. Filosofia do direito, p. 61-62).
113 |dem (RADBRUCH. Filosofia do direito, p. 62).
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— como uma imposicao pela propria personalidade moral. Nas suas proprias palavras,

fica evidente que

Um querer (Wollen) pode produzir um dever (Missen), quando a forca
de coagir o acompanha, mas jamais um dever ser (Sollen) — ndo um
querer estranho, nem sequer um querer proprio. [...] E assim chega-se
ao dilema: ou conceber o direito como vontade — mas entdo renuncia-
se a fundamentacdo do que é devido (Gesolltheit), da sua forca
obrigante, da sua validade -, ou entdo considerar o direito como o
devido (gesollt), o obrigante, o vdalido — mas, fundamentando
autonomamente essa validade como exigéncia da propria
personalidade moral dos submetidos ao direito.'14

Radbruch encerra seu pensamento com duas proposicfes, partindo do
reconhecimento de que a relacdo entre direito e moral reside no fato de que a moral
é fim do direito e que, exatamente por isso, também seria 0 seu fundamento de
validade, sendo elas a de que “s6 a moral pode fundamentar a forca obrigatéria do
direito” e que “a sang¢éo do direito pela moral s6 é possivel porque o direito, apesar de
toda a diversidade possivel do seu contetdo, tem, no entanto, a moral como seu fim”.

Sua concluséo, portanto, é que

Desse modo, a relagéo entre moral e direito apresenta-se como uma
fértil relagdo de tensdo. Em principio, o direito esta tdo alheio, tdo
diverso e provavelmente tdo oposto a moral como esta sempre 0 meio
em relacdo ao fim, para, em seguida, participar finalmente como meio
de realizac@o valorativa moral, do valioso de seu fim, e, assim, ja
reservada a sua autolegalidade, ser acolhido pela moral.115

Veja-se, portanto, que a proposicado original de Kant, ou seja, a de que
necessariamente haveria uma dicotomia entre direito e moral e que um dever de uma
natureza ndo se confundiria com outro de natureza diversa, parece estar superado,
ao menos no gque tange aos estudos mais atuais.

Direito e moral, nesta perspectiva, sdo conceitos que necessariamente se
tocam, seja em que medida for, pois o conceito de moral idealizado por Kant se afasta
da realidade do mundo pratico. A virtude advinda da obediéncia a um dever moral,
exclusivamente pela moral, € uma perspectiva utdpica e que talvez ainda tenha

assento nos estudos puramente filosoéficos.

114 |dem. p. 65-66.
115 Ob.Cit. (RADBRUCH. Filosofia do direito. p. 59-60.)
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A seara do direito, todavia, ndo cogita mais este conceito idealizado do
humano, mas sim busca compatibilizar os diversos ideais de moral com a existéncia
de um sistema que tenha a pretensao de ser justo para todos.

E é justamente a higidez deste sistema, ou seja, do sistema que tem a
pretensdo de aglutinar todos conceitos de moral em um Unico e que seja capaz de
representar a vontade democratica, que se pretende preservar quando se critica 0

fendmeno do ativismo judicial.

2.6 A lei como sintese da justica. O positivismo juridico.

Pouco tempo apos a revolucgéo francesa, houve o periodo que ficou conhecido
como o da Codificacéo, cujo traco marcante foi o direito passar a ser escrito. Nesse
periodo ficaram registradas duas escolas de pensamento, a Escola Histérica, na
Alemanha, e o lluminismo.

Contemporaneamente, dois codigos foram elaborados, o da Prassia, de 1792
e o da Franca, mais conhecido por Cédigo Napoledo, de 1804. Gomes apresenta um
olhar analitico sobre 0 momento histérico em questdo, esclarecendo que a propria
evolucdo da legislacdo, assim considerada como fonte do direito na Franca pré-
revolucionaria, tenha sido uma das causas da codificacdo pos-revolucionaria, posto

que

Algumas ordonnances tiveram j& presentes o carater da codificagdo.
[...] Portanto, além de ideal iluminista, a codificagéo era, também, um
fato histérico pré-revolucionario. A lei evoluiu constantemente como a
principal fonte do direito na Europa, e a codificacdo francesa foi o ponto
de chegada desse movimento. [...] Embora as ideias iluministas
tenham exercido influéncia no sentido da codificagdo, com a
publicacdo, em 1804, do cédigo, a doutrina francesa delas se afastou,
para se firmar num sentido mais positivista.116

E prossegue Gomes, esclarecendo que do Codigo Napole&do (1804) nasce a
chamada ‘Escola da Exegese’. Esta ‘escola’, ou seja, esta identidade de raciocinios,
tinha quatro caracteristicas definidoras: a primeira preservava o entendimento de que
a lei, o cadigo, seria a fonte do direito por exceléncia. Das normas, portanto, exsurgiria

o direito.11

116 Ob.Cit. (GOMES. O fundamento de validade do direito. Kant e Kelsen, p. 170-171).
117 |dem (GOMES. O fundamento de validade do direito. Kant e Kelsen, p. 171).
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A segunda, adotava o principio da separacao dos poderes de forma hermética.
O juiz deveria, quando da aplicacao da lei, buscar a vontade do legislador. O codigo,
portanto, ndo teria lacunas.1®

A terceira reconheceria a “onipoténcia juridica” do legislador, pois no Estado
residiria o Unico fundamento e a Unica fonte do direito.'*°

A gquarta propunha uma interpretacdo quase mecanica do direito. Em outras
palavras, poderia ser representada pela ado¢cdo do chamado método dedutivo, ou
dogmaético, consistente na aplicacdo da técnica chamada de subsuncéo, alids muito
préxima do silogismo aristotélico, ja referenciado.?°

Ja quanto aos motivos que levaram ao surgimento da Escola da Exegese,
Bobbio os agrupa em numero de cinco. O primeiro seria o proprio fato da codificagéo,
pois existindo um Caodigo, a via mais simples seria procurar no préprio Codigo a
solucéo para o conflito.?!

O segundo seria a mentalidade dos juristas, que estaria ordenada pelo principio
da autoridade. Este principio poderia ser sintetizado como a vontade do legislador que
pds a norma juridica, ou seja, aos juristas basta atender ao disposto pela autoridade
soberana.'??

Em terceiro plano viria a doutrina da separacdo dos poderes, pois caso
contrario o juiz invadiria a esfera de competéncia do legislativo.1?3

O quarto fator seria o principio da certeza do direito, sendo que esta certeza s6
podera existir caso persista alguma estabilidade no conjunto das leis.1?*

Por fim, Bobbio apresenta o ultimo elemento justificativo, ressaltando que de
mesma importancia que os demais, expresso na natureza politica. Afirma Bobbio que
0 entdo regime napolednico exerceu pressdes sobre os estabelecimentos organizados
de ensino superior de direito, a fim de que fosse ensinado somente o direito positivo
e se deixasse de lado as teorias gerais do direito e as concepcdes jusnaturalistas.'?

Acerca da mudanca da forma de pensamento do jurista antes e apos a Escola

da Exegese, Silva destaca que por muito tempo o hermeneuta do direito comum

118 | bidem.

119 |bidem.

120 | bidem.

121 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sdo Paulo: icone, 2006, p.78.
122 |dem. (BOBBIO. O positivismo juridico. p.78-79.)

123 |dem. (BOBBIO. O positivismo juridico. p.79.)

124 |dem. (BOBBIO. O positivismo juridico. p.79-80.)

125 |dem. (BOBBIO. O positivismo juridico. p.81.)
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conviveu com a producao deste direito por multiplas fontes e mesmo com a existéncia
de centros de producdo normativa incertos (costumes, direito romano, direito
canonico, etc.). A atividade denominada por interpretativo, portanto, que nada mais
era do que combinar estas multiplas fontes para a apuracdo do direito aplicavel ao
caso concreto, deixa de existir, pois, agora,

Os exegetas franceses assistem a passagem em ritmo revolucionario
desse estado de coisas para a forma histérica do Estado constitucional
e do seu direito codificado: vivem sob a vigéncia do primeiro grande
cédigo, promulgado pelo primeiro grande Estado nacional solidamente
centralizado e monopolizador da producéo do direito, um direito que o
jurista ndo precisa mais identificar, mas simplesmente aplicar. O culto
do texto legal, a atribuicdo de um carater subalterno a jurisprudéncia,
aos costumes e a doutrina sdo perfeitamente correlatos do postulado
da primazia da lei e da vedacgao de “interpretar”.126

Silva conclui seu raciocinio, estabelecendo que ambas as coisas séao reflexo da
ideia de que o direito ja esta pronto, de que o papel do juiz ndo é criador, de que o
problema que agora resta ao jurista € o da interpretacdo e aplicacédo do direito, e ndo
mais o da sua identificacdo.'?’

Demonstrando a proposicdo de Silva acima, encontramos em Bobbio a
pretensdo de reduzir drasticamente a possibilidade de qualquer incerteza da norma

juridica, a partir de uma analise sob a perspectiva do ordenamento juridico

[...] o que comumente chamamos de direito é mais uma caracteristica
de certos ordenamentos normativos que de certas normas. Se
aceitarmos essa tese, o problema da definicdo do Direito se torna um
problema de definicho de um ordenamento normativo e,
consequentemente, diferenciacdo entre este tipo de ordenamento
normativo e um outro, ndo o de definicdo de um tipo de normas. Nesse
caso, para definir a norma juridica bastara dizer que a norma juridica é
aquele que pertence a um ordenamento juridico, transferindo
manifestamente o problema da determinacdo do significado de
“juridico” da norma para o ordenamento.1%®

Bobbio vai ainda mais longe e sustenta que a sua proposi¢ao, a de manter o
foco de analise no ordenamento e ndo na norma isoladamente considerada, poderia

resolver o intrincado problema da validade e eficacia da norma juridica

126 SILVA, Gustavo Just da Costa e. Escola da Exegese. In: TRAVESSONI, Alexandre. (Coord. Geral). Dicionario
de Teoria e Filosofia do Direito. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 146-149.

127 |dem (SILVA. Escola da Exegese, p. 146-149).

126 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brasilia:
UNB, 1997, p. 28.
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A dificuldade se resolve, ainda nesse caso, deslocando-se a visdo da
norma singular para o ordenamento considerado em seu conjunto, e
afirmando-se que a eficacia € um carater constitutivo do Direito, mas
s6 se com a expressao “Direito” for entendido que estamos nos
referindo ndo & norma em particular, mas ao ordenamento. O problema
da validade e da eficacia, que gera dificuldades insuperaveis desde
que se considere uma norma do sistema (a qual pode ser valida sem
ser eficaz) diminui se nos referirmos ao ordenamento juridico, no qual
a eficacia é o proprio fundamento de validade.?®

Ficou evidente, portanto, qual o caminho intelectual trilhado pela ciéncia do
direito até a escola da exegese, como antecedente loégico do positivismo juridico. A
sintese do que vimos até este ponto, nesta perspectiva, parece novamente estar na
separacao entre os conceitos de moral e de direito.

Alexy sistematiza os polos antagonistas desta proposicdo ao afirmar que o
cerne da polémica acerca do conceito de direito € a relacdo entre o direito e a moral.
Além disso, entretanto, afirma que ainda persistiriam duas posi¢cdes fundamentais: a
positivista e a nao positivista. Prossegue Alexy afirmando que todas as teorias
positivistas defendem a tese da separacdo, no sentido de afirmar que a moral nao
integrard o conceito de direito.13°

Por isso, sustenta Alexy, os positivistas apresentariam sua definicdo de direito
baseados em somente dois elementos: a legalidade conforme o ordenamento, ou
dotada de autoridade, e a eficacia social. O pdllo antagonista, ou seja, 0s néo
positivistas, defenderiam a tese da vinculacdo, que reconhece a necessidade de
elementos morais, como a correcdo quanto ao contetido.3!

E neste momento, vale enveredar pelo estudo das obras de Kelsen!3? e Hart'33,
como expoentes do tema que se pretende investigar.

Kelsen e Hart apresentam teorias muitos similares, que se constituem, a
primeira vista, um modelo exclusivamente de direito positivo, assim compreendido
como um sistema de regras herméticas.

E pontuado ‘a4 primeira vista’, pois ambos os juristas reconheceram a
possibilidade de haver variacdo gradual na determinagéo do comando normativo. Em

outras palavras, foi admitido que determinadas normas poderiam ter um grau maior

129 |dem (BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 29).

130 ALEXY, Rabert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 03-05.

131 Ibidem.

132 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1984.

133 HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. UK: Clarendon Press — Oxford, 1991.
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de indeterminacdo, ocasionando uma lacuna a ser preenchida posteriormente pelo
julgador.

Em Kelsen era chamada de norma de generalidade indeterminada’34 e em Hart
essa indeterminacdo era chamada de textura aberta da norma, sendo, inclusive,
identificada tanto na norma legal quanto nos precedentes, estes dois modelos como
os standards regulatérios nos paises de tradigdo na commom law.*%

Kelsen propde que quando se confrontam os objetos que sdo apontados como
“direito”, a resultante sera que todos (os objetos) se apresentardo como ordens de

conduta humana e, a partir dai passa a explicar que

Uma “ordem” é um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo
facto de todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o
fundamento de validade de uma ordem normativa € [...] uma norma
fundamental da qual se retira a validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem. Uma norma singular € uma norma juridica
enquanto pertencente a uma determinada ordem juridica, e pertence
a uma determinada ordem juridica quando a sua validade se funda na
norma fundamental dessa ordem.36

Esta proposicao de Kelsen, ou seja, a de que uma ordem normativa deve ser
entendida como um sistema de normas e que todas estas normas tém o mesmo
fundamento de validade, por ele denominado por norma fundamental, é a chave de
toda a sua teoria.

Digno de nota, por oportuno, que este raciocinio, ou seja, a existéncia de um
fundamento de validade Unico para todas as normas do sistema, é a base para todas
as teorias de controle de constitucionalidade que influenciaram o direito brasileiro e
que sdo a génese da intelectualidade que culminou na criacdo do fenbmeno do
ativismo judicial.

N&o se pode ignorar, todavia, que € justamente sobre a norma fundamental que
repousa a critica muito comumente atribuida a obra de Kelsen, na medida em que
constituiria, nas palavras de Salgado, quase um desdito transcendental dentro de sua

propria teoria das normas

134 Ob.Cit. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.).

135 Ob.Cit. (HART. The concept of law, p. 124). “Whichever device, precedent or legislation, is chosen for the
communication of standards os behavior, these, however smoothly they work over the great mass of ordinary
cases, will, at some point where their application is in question, prove indeterminate; they will have what has been
termed na open texture.”

136 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1984, p.57.
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Em Kelsen, a pretensédo de dar acabamento metodolégico e teméatico
a Ciéncia do Direito, pela reducdo do seu objeto a norma juridica
positiva e pela justificagdo intra-sistematica através da validade formal
Ultima dada pela norma fundamental, constitui uma questdo-tormento
do seu projeto cientifico, revelada na Teoria Geral das Normas. [...]
Com efeito, a norma fundamental desestabilizou o seu sistema e, a par
de vaérias dificuldades na sua sustentacdo, imp6s-lhe um desdito
(contradicdo) irremovivel: ter de inserir no sistema positivo uma norma
nao posta, ndo Ihe valendo o esforgo para justifica-la como exigéncia
l6gica ou como analégica ao postulado da matematica, ja que o direito
é concebido como sistema de normas empiricamente postas.13’

Tratando do mesma problemética e considerando que a concepcao de Kelsen
sobre a questdo das normas como exigéncias justificadas, giram em torno da
identificacdo do conceito de norma fundamental, Raz propde uma saida interpretativa,

na qual ndo rejeita e nem concorda integralmente com a proposta kelseniana

A saida desta confusdo esta em rejeitar a identificagdo da validade de
uma norma com a sua justificacéo [...]. como sugeri, pode-se ir além e
considerar o fato de que algumas normas juridicas estdo normalmente
entre as condigfes de existéncia de outras normas, ndo como
justificac@o destas, mas apenas por fornecerem uma maneira possivel
de oferecer tal justificagdo.38

Gomes, por outro lado, e ainda que acompanhado de menor numero, se
posiciona em defesa da coeréncia da norma fundamental, mesmo que em cotejo com
a proposicéo da teoria do direito kelseniana. Apds analisar as obras “Teoria geral das
normas” e “Teoria pura do direito”, Gomes conclui que em ambas as obras Kelsen
pressupde a norma fundamental. Na primeira é pressuposta como ficcdo e, na

segunda, como hipétese

Pressuposicéo e hipétese ndo séo, portanto, como quer Garcia Amado,
sinbnimos. Aquela significa ser a norma pensada; esta significa ser a
norma pensada sem a consciéncia de que ela ndo corresponde a
realidade. A ficcdo significa ser a norma pensada com a consciéncia
de que nao existe uma autoridade que a pde. Logo, pressuposicéo e
ficcdo ndo se excluem: a norma fundamental foi pressuposta como
hipétese e pressuposta como ficgdo. A norma fundamental €, como
pressuposicao ficticia (Teoria Geral das Normas), ao mesmo tempo,
uma pressuposicao (norma pensada) e uma ficgdo (contraditéria a
realidade e em si mesma).'®°

187 SALGADO, Joaquim Carlos. Prefacio in GOMES. O fundamento de validade do direito. Kant e Kelsen.

1% RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico: uma introducéo a teoria dos sistemas juridicos. Trad. Maria
Cecilia Alemida. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 181.

139 Ob.Cit. (GOMES. O fundamento de validade do direito. Kant e Kelsen. p. 253-254.)
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E um pouco adiante, mais especificamente quanto a transcendentalidade da

norma fundamental, prossegue Gomes

Além disso, a norma fundamental ndo pode ser considerada norma
transcendente (metafisica), pois € pressuposta a partir da experiéncia.
S6 pode ser considerada transcendente, assim como a liberdade em
Kant, no sentido de que ela ndo corresponde um objeto da experiéncia,
isto é, norma positiva. A norma fundamental € norma pensada,
pressuposta a partir da experiéncia (direito positivo), tornando possivel
o direito. [...] Mas isso ndo implica que norma a fundamental seja uma
norma transcendental: Kelsen ndo pode aceitar um pressuposto que
independa da experiéncia, como faz Kant ao pensar a liberdade, pois
sua teoria, por ser positivista, esta vinculada a experiéncia.4°

Caetano, por sua vez, chega a apontar a norma fundamental como condi¢ao
l6gico-transcendental da possibilidade de conhecimento do direito na ética kelseniana,

quando afirma que Kelsen

[...Jconcebeu sua Teoria Pura do Direito com base na diferenciagéo
proposta por Kant entre sujeito e objeto do conhecimento e na distincao
Ser/Dever-Ser, em que o Direito situa-se na categoria do dever-ser,
sendo pois uma ciéncia exclusivamente normativa ou pura. Nesse
Sentido, as normas sdo prescricées do dever-ser. Kelsen ndo realizou
apenas uma simples transposi¢ao da filosofia kantiana ao direito, mas
sim fez incidir a teoria do conhecimento formulada por Kant sobre o
direito e seu objeto, com o intuito de formular uma teoria com a mais
clara e elucidativa conceituacao de direito frente as demais ciéncias. 4!

Além disso, Caetano chega a apontar que na otica kelseniana, a norma
fundamental figura como condicdo logico-transcendental da possibilidade de
conhecimento do direito. E mais, que teria sido concebida em analogia com as
categorias a priori da Critica da Razéo Pura.'4?

Finalizando o aspecto que se queria evidenciar neste particular, ou seja, a
existéncia de estudiosos que defendem a coeréncia da proposicao kelseniana, Gomes

afirma que

Por um lado, a pressuposi¢cao da norma fundamental é coerente com
a postura adotada na obra de Kelsen. O positivismo caracteriza-se
justamente por negar, como ja notado, qualquer resposta que
transcenda a experiéncia (metafisica). Nesse sentido, Kelsen jamais
acataria, como néo o fez, a solugdo de uma norma oriunda da natureza
ou de uma vontade divina. Embora seja uma norma transcendente (no

140 |dem (GOMES. O fundamento de validade do direito. Kant e Kelsen. p. 275-276.)

141 CAETANO, Cristiane Nunes. Neokantismo. In; TRAVESSONI, Alexandre. (Coord. Geral). Dicionario de
Teoria e Filosofia do Direito. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 285-289.

142 |dem. (CAETANO. Neokantismo, p. 285-289.)
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sentido ja estudado), a norma fundamental ndo pode ser considerada
norma metafisica, pois &€ condicdo de existéncia do direito posto
(empirico), pressuposta com base nesse direito posto.143

Dessa forma, evidenciado o caminhar juridico-filoséfico até se chegar a escola
positivista, € prudente encerrar este capitulo, que declaradamente se dedicou ao
estudo da matriz filosofica subjacente as teorias do direito que buscam, em ultima
andlise, efetivar a justica.

Resta-nos, em prosseguimento, verificar a evolucdo que dai se originou,
culminando com as chamadas teorias da argumentacéo juridica, o que sera feito no

capitulo seguinte.

143 Ob.Cit. (GOMES. O fundamento de validade do direito. Kant e Kelsen. p. 282).
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3 DUAS TEORIAS DA ARGUMENTACAO JURIDICA. ALEXY E DWORKIN.

3.1 Contemporaneidade entre Alexy e Dworkin.

A evolucao do direito constitucional no Brasil tem caminhado a passos largos
nas Ultimas décadas, o que vem contribuindo para a evolucdo de uma doutrina
constitucional cada vez mais influenciada pela tradicéo juridica brasileira.

N&o s0 isso, entretanto, pois a influéncia do constitucionalismo, forte na teoria
dos direitos fundamentais, tem espraiado uma concepc¢ao principiolégica por todos os
demais ramos do direito.

Com efeito, pode-se dizer que a efetividade dos direitos fundamentais tem sido
0 norte perseguido pelo direito enquanto ciéncia, na medida em que as garantias
fundamentais do individuo s@o conquistas do homem, absolutamente inalienaveis por
qualquer sociedade que se pretenda democratica.

Como alerta Viehweg, entretanto, € sabido que o direito corresponde a uma
unidade sistémica antecipada e que como tal deve ser entendido. O problema que se
coloca € até que ponto essa unidade pode ser preservada, ou, em suas palavras, ‘ndo
se pode dizer com suficiente precisdo onde se encontram, em geral, em nosso
ordenamento juridico as séries de fundamento, de maior amplitude e qual o grau de

perfeicdo que tem alcangado’. A consequéncia disso, segundo Viehweg, é que

[...] ndo é possivel tam pouco determinar de um modo irrefutavel o valor
I6gico de uma proposi¢do qualquer dentro do contexto juridico geral. SO se
pode conhecer por suposicfes em que medida uma proposicdo qualquer
esta assegurando sistematicamente, i.e., até que ponto esta protegida diante
de possiveis colisdes. Portanto, o seu valor l6gico se determina conforme o
alcance e o grau de perfeicdo do conjunto argumentativo em que como
axioma ou [algo] derivado, ndo é completamente conhecido.4

E é justamente por isso que o exercicio do direito se verifica nos diversos
sistemas argumentativos existentes, como forma de resolver os conflitos exsurgidos

das relac¢des sociais.

144 VVIEHWEG, Theodor. Toépica e jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigagdo dos fundamentos juridico-
cientificos. Trad. Kelly Susane Alflen da Silva. 5 ed. alema., rev., atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008,
p. 86-87.
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Nesta seara de conflitos hipotéticos, nos interessa pensar nas hipoteses nas
quais os mencionados direitos fundamentais podem se antagonizar diante de uma
situacao concreta, inclusive podendo se projetar em rota de colisdo uns com 0s outros.

Neste sentido, a presente pesquisa se detera sobre os ensinamentos de Alexy
e Dworkin, como representativos de diversos estudos hoje existentes na literatura
juridica brasileira.

A partir da década de setenta do século passado, ha um salto na pesquisa
sobre o tema no ambito do direito, com grande contribuigdo de Alexy'4> e Dworkin!4®,
bem como no campo filoséfico, especialmente (para o presente caso) com a
contribuicdo de Habermas!#’ para a filosofia da linguagem.

Em Dworkin, identifica-se uma &cida critica ao positivismo juridico, que
inclusive é pessoalizada na figura de Hart**®, sendo esta critica sustentada por dois
paradigmas. O primeiro é de que o positivismo juridico € um modelo de regras, para
regras e que ignoraria a existéncia de principios.*® A segunda é que o modelo de
regras, proposto pelo positivismo juridico, levou os adeptos desta linha de
pensamento a defenderem o poder discricionario do julgador.*°

Dworkin prop8e o direito como um modelo de regras e de principios. Regras
obedeceriam ao padrédo tudo ou nada, all or nothing, ndo admitindo excec¢des, exceto
se previstas. Principios seriam prima facie, poderiam ser compatibilizados entre si,
sem que necessariamente um deles tivesse que ser afastado.!>!

Alexy utiliza a expressdo mandamentos de otimizacéo, e essa € precisamente
a grande diferenca, neste particular, da obra de ambos. Mandamentos de otimizacao,

segundo Alexy, sé@o caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e

145 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

146 DWORKIN. Taking rights seriously. USA: Harvard University Press — Cambridge, Massachusetts, 1977.

147 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol I. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010.

148 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 22.) “I want to make a general attack on positivism, and I shall
use H. L. A. Hart’s version as a target, when a particular target is needed”.

149 Ibidem. “Positivism, I shall argue, is a model of and for a system of rules, and its central notion of a single
fundamental test for law forces us to miss the important roles of these Standards that are not rules.” (DWORKIN,
Ronald. Taking rights seriously.)

150 1dem, p. 17. “(b) The set of these valid legal rules is exhaustive of ‘the law’, so that if someone’s case is not
clearly covered by such a rule (because there is none that seems appropriate, or those that seem appropriate are
vague, or for some other reason) then that case cannot be decided by ‘applying the law’. It must be decided by
some official, like a judge, ‘exercising his discretion’, which means reaching beyond the law for some other sort
of standard to guide him in manufacturing a fresh legal rule or supplementing an old one.” (DWORKIN. Taking
rights seriously.)

151 |dem, p. 22 e ss. (DWORKIN. Taking rights seriously.)
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pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.152

Este modelo de regras e de principios é adotado pela literatura brasileira e
parece ser possivel ousar afirmar que se ndo € unanime, tangencia a unanimidade.
Além disso tem sido utilizado como pressuposto l6gico em diversas obras juridicas,
mesmo naquelas cujo foco sdo hipoteses especificas de direito positivado. Veja-se
gue em Grau ha uma fundamentacdo, com pretensdo de pressuposto légico, para

responder uma consulta acerca da lei de licitagdes

Norma juridica, pois € género no qual se incluem, como espécies, as regras
e os principios gerais do direito. Esta Ultima expressdo abrange tanto os
principios positivados (ou positivos) quanto os principios gerais de cada
direito, apds sua “descoberta” no ordenamento juridico, no que designo
direito pressuposto.

Note-se que 0 nao discernimento da circunstancia de norma juridica ser o
género, do qual espécies séo as regras e 0s principios gerais de direito, é
gue conduz o estudioso do direito a, equivocadamente, equiparar regra e
norma juridica — o que torna hermético o tema dos principios juridicos.153

E partindo da ideia de que as regras sao concre¢des dos principios, Grau vai
além e afirma que quando em um determinado direito aparecam formuladas como
preceito escrito (positivado) apenas regras que estejam a dar concregcdo a um certo
principio, ainda assim cumprira reconhecermos que esse principio pertence a esse
direito.15*

O fato €, retomando o raciocinio, que a questdo da discricionariedade do
julgador permanece presente, em alguma medida, em todos os modelos acima
enunciados, juridicos ou filoséficos. Ora, na medida em que se admite ndo s6 a
existéncia de mandamentos de conteudo indeterminado, mas que se admite também
que estes mandamentos sejam “norma juridica”, certamente se delegara ao julgador
estabelecer os limites de sua incidéncia.

Propostas de como solucionar a discricionariedade e mesmo de nao soluciona-
la, por entender que ela necessariamente estaria presente, foram apresentas, sem

gue a questao fosse solucionada de forma exauriente.

152 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 90.

153 GRAU, Eros Roberto. Licitacdes e contratos administrativos: estudos sobre a interpretacéo da lei. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 16.

154 Ibidem.
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A proposta de Alexy, que veremos adiante, se apresenta como uma alternativa
para minimizar o problema. Na sua formulacdo, para cada proposi¢cao € apresentado
um modelo, uma equag¢do matematica.

A proposta de Dworkin, por sua vez, que também sera vista adiante, é
apresentada como uma alternativa para solucionar o problema. Na sua formulacéo, é
apresentada a figura do “juiz Hércules”, que seria 0 magistrado com poderes sobre-
humanos capaz de dar a resposta perfeita para os casos que lhes fossem
apresentados.

A saida apresentada por Alexy — que tem a pretensdo de resolver somente
parte do problema — é a utilizacdo da matematica.

A saida apresentada por Dworkin — que tem a pretensao de solucionar todo o

problema — é a utilizacdo de um magistrado com poderes mitologicos.

3.2 O ponto de separacao das teorias

Como visto anteriormente, Alexy utiliza a expressdo nao positivista para
estabelecer que o fato de alguém discordar do positivismo juridico ndo quer dizer,
necessariamente, que se filie a escola de pensamento antagonista, o
jusnaturalismo.1%°

Para Alexy, a aplicacao do direito depende do prévio estabelecimento de um
conceito de direito. Quando estabelece o seu, enquanto ndo positivista, o faz de
acordo com trés premissas. A primeira é de que para o estabelecimento de um
conceito de direito faz-se necessario se posicionar acerca da relacédo entre o direito e
a moral. Neste particular, Alexy entende que nao existe necessariamente uma
conexdo ou uma desvinculacéo. A conexdo entre ambos pode existir.%6

Ao refinar o argumento, estabelece que o direito decorre da moral e que a
preservacdo do direito constituido € um corolério da seguranca juridica, sendo esta

sua primeira caracteristica. Escorado na féormula de Radbruch®®’, Alexy reconhece

155 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Séo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 03-05.

1%6 | bidem.

157 <O conflito entre a justi¢ca e a seguranga juridica pode ser resolvido da seguinte maneira: o direito positivo,
assegurado por seu estatuto e por seu poder, tem prioridade mesmo quando, do ponto de vista do contetdo, for
injusto e ndo atender a uma finalidade, a ndo ser que a contradi¢do entre a lei positiva e a justica atinja um grau
tdo insustentdvel que a lei, como ‘direito incorreto’, deva ceder lugar & justica”. (RADBRUCH, Gustav.
Rechtsphilosophie. Stuttgart, 1973, p.345, apud ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p.34.)
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uma Unica hipétese na qual o direito perderia sua legitimidade, o que ocorreria quando
se verificasse uma injustica extrema, prevalecendo a moral, portanto.

Vale aqui um paréntese, para pontuar que a formula de Radbruch tem profunda
influéncia no chamado postulado da proibicdo do excesso, que como observado por
Avila, as vezes é denominado pelo Supremo Tribunal Federal como uma das facetas

do principio da proporcionalidade

A proibicdo de excesso estd presente em qualquer contexto em que um
direito fundamental esteja sendo restringido. Por isso, deve ser investigada
separadamente do postulado da proporcionalidade: sua aplicagdo néo
pressupde a existéncia de uma relacéo de causalidade entre um meio e um
fim. O postulado da proibicdo de excesso depende, unicamente, de estar um
direito fundamental sendo excessivamente restringido.

A realizacdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir a
restricdo a um direito fundamental que lhe retire um minimo de eficacia.%®

Voltando a Alexy, a segunda caracteristica seria a finalidade do direito e a
terceira a seguranca juridica. As duas primeiras estariam na dimensao ideal do direito
e a terceira na dimensao factual.

Partindo da ideia de que existem varios conceitos de moral e de que o conceito
€ extremamente subjetivo, Alexy propde que talvez seja possivel encontrar, na
relativizacdo das diversas morais, alguns pontos de objetividade.

O elemento diferenciador para a elaboracdo do conceito de direito, na
perspectiva ndo positivista, € a chamada correcdo material, que se juntaria aos outros
dois também previstos pelo positivismo, ou seja, a legalidade conforme o
ordenamento e a eficacia social.*>°

Alexy pressupde a necessidade desta chamada pretensédo de corre¢ao, sendo
esta pretensao precisamente o elemento que retira o direito de uma dimenséao ideal e

o transporta para uma dimenséao factual

O argumento de correcao [...] afirma que tanto as normas e decisdes
juridicas individuais quanto os sistemas juridicos como um todo formulam
necessariamente uma pretenséo de corre¢do. Sistemas normativos que néo
formulam explicita ou implicitamente essa pretensdo ndo sao sistemas
juridicos. Nesse sentido [...] tem uma relevancia classificadora. Do ponto de
vista juridico, sistemas que formulam essa pretensao, mas ndo a satisfazem
séo defeituosos. Nesse aspecto [...] tem uma relevancia qualificadora.6?

158 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definig&o a aplicagdo dos principios juridicos. 12 ed., ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 157-158.

159 Ob.Cit. (ALEXY. Conceito e validade do direito. p. 15.)

160 |dem, p. 43. (ALEXY. Conceito e validade do direito. p. 15.)
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Fica evidente, portanto, que é precisamente nessa mudanca de dimensao do
conceito de direito que se identifica sua unido com a moral.

Como esclarecido anteriormente, o discurso pratico racional geral € a base
filoséfica na qual Alexy desenvolve sua teria da argumentacao juridica e, portanto, era
de se esperar que seu conceito de direito, que |he é posterior, levasse em conta a
argumentacao utilizada em sua fundamentacéo.

Nesta perspectiva, ao formular o seu conceito de direito, Alexy o estabelece

com base em trés elementos bem definidos

O direito é um sistema normativo que (1) formula uma pretensao a correc¢éo,
(2) consiste na totalidade das normas que integram uma constituicdo
socialmente eficaz em termos globais e que ndo sao extremamente injustas,
bem como na totalidade das normas estabelecidas em conformidade com
essa constituicdo e que apresentam um minimo de eficacia social ou de
possibilidade de eficacia e ndo s8o extremamente injustas, e (3) ao qual
pertencem os principios e outros argumentos normativos, nos quais se apoéia
e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicacdo do direito para satisfazer a
pretenséo a corregéo.16!

E aproveitando o tema da argumentacdo pratica em geral, antes referenciada,
vale esclarecer que a diferenga, portanto, entre a argumentacédo pratica em geral e a
argumentacao juridica reside no ponto de que esta Ultima esta vinculada ao direito
positivo.

Nesta perspectiva, € possivel dizer que a argumentacédo juridica € um caso
especial da argumentacdo pratica geral, constituindo uma relacdo de género e
espécie. O que diferencia a argumentacao juridica da argumentacao pratica, portanto,
é sua vinculagao ao direito positivo.

Ingressando na mencionada teoria da argumentacéo juridica, ja citada algumas
vezes, faz-se necessario pontuar que tem como uma de suas bases filosoficas o
conceito de situacéo ideal de fala, proposto por Habermas, e que néo se confunde
COm um mero consenso entre as partes. Trata-se de um sistema encadeado de regras
gue levam a melhor solucdo para o caso em discussao. Suas caracteristicas sao a
universalidade dos participantes, a auséncia de coacado, a igualdade de todos os
participantes, o conhecimento de causa, o tempo ilimitado e o compromisso de todos

0S participantes com a correcéo, a verdade e a busca para a melhor solugéo.

161 |bidem. (ALEXY. Conceito e validade do direito. p. 15.)
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Além disso, Alexy propde a criagdo de um critério de racionalidade, mesmo que
este critério ndo conduza sempre para a mesma solucao.

Esta proposicdo advém da critica ao método légico-dedutivo antes
referenciado, e € fundamentada em quatro motivos, que redundar&o em critérios: (i) a
imprecisdo da linguagem no direito (generalidade), (ii) a possibilidade de existéncia
de leis conflitantes (conflito de normas), (iii) a possibilidade de casos néo encontrarem
regulamentacdo juridica adequada (lacunas na lei) e, por fim, (iv) a possibilidade de
existir, em casos especiais, uma decisdo que contrarie a literalidade da norma (contra
legem).162

Tempos depois, Alexy formula sua teoria dos principios, na qual reconhece a
existéncia destas proposi¢cdes como direito, reconhece sua importancia e elabora um
método de solucdo para eventual conflito entre eles.63

Neste ponto, faz-se necessério trazer a lume novamente a obra de Dworkin, na
medida em que ambos, ele e Alexy, tiveram contribuicdo impar para a ciéncia juridica
neste particular.

O préprio Alexy reconhece expressamente que sua proposta de solucao para
os conflitos entre principios assemelha-se a proposta por Dworkin, mas dela difere em
um ponto decisivo: a caracterizagdo dos principios como mandamentos de
otimizagdo.%4

Os pontos nos quais ela se assemelha a proposta de Dworkin, portanto, pode-
se identificar nas passagens nas quais o americano afirma a existéncia de dois tipos
de padrdes, standards, regras e principios. Principios como padrdes prima facie (all
things considered), e regras sao padrdes tudo ou nada (all or nothing), os primeiros
admitiriam excecdes e, ainda assim, continuariam validos, enquanto os segundos nao
admitiriam excecodes, conforme ja dito.

As regras gravitariam numa dimensao de validade, enquanto os principios
estariam numa dimensé&o de peso (dimension of weight or importance).16®

Sendo os principios esta espécie de norma dotada de grande generalidade, a

consequUéncia na pratica sera o tangenciamento entre eles e, em alguns casos, a sua

162 Oh.Cit. (ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. p.19-20.)

163 Ob.Cit. (ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais. p. 90).

164 Ob.Cit. (ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais. p. 91).

165 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 26)
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aparente colisdo. Alias, é precisamente no choque que Dworkin afirma poder ser
melhor visualizada a diferenca entre regra e principio.66

Alexy, portanto, chama esta proposi¢do de Dworkin de “teorema da colisdo”.1%’
Dworkin afirma, ao analisar este “choque”, que a validade de um principio néo
invalidaria a de outro. Diferentemente, entretanto, estariam as regras, na medida em
que ou a validade de uma implicaria a invalidade de outra, ou permitiria listar
excecOes. Apesar de reconhecer a possibilidade de existirem tais exce¢des, Dworkin
afirma que estas serdo tdo especiais que poderdo ser enumeradas.'6®

E é precisamente neste ponto que Alexy passa a contesta-lo, na medida em

gue considera que estas excec¢des nao sdo quantificaveis

Do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado decore da
possibilidade de se estabelecer uma clausula de exce¢cdo em uma regra
quando da decisdo de um caso. Se isso ocorre, aregra perde, para a decisdo
do caso, seu carater definitivo. A introdu¢do de uma clausula de excegao
pode ocorrer em virtude de um principio. Ao contrario do que sustenta
Dworkin, as clausulas de excecdo introduzidas em virtude de principios nao
sdo nem mesmo teoricamente enumeraveis. Nunca é possivel ter certeza de
gue, em um novo caso, ndo sera necessdria a introdugcdo de uma nova
clausula de excecéo.69

Para estreitar o ambito da discusséo, vale considerar que Dworkin utilizou um
critério qualitativo para a analise da generalidade nos principios. Alexy concorda com
Dworkin neste particular, afastando o critério quantitativo, mas propde um outro critério
qualitativo.

Na otica de Alexy, principios sdo mandamentos de otimizacao, configuram um
dever-ser ideal, enquanto regras sdo mandamentos definitivos, configurando um
dever-ser real.

Veja-se, mais uma vez, que toda a evolugcdo cientifica do tema orbita a
discusséo sobre conceitos de direito e de moral, sua intersec¢cédo ou néo e os reflexos
no mundo fenomenoldgico.

Da mesma forma, saber se a realizacdo de justica se esgota na edicdo de uma

lei pela autoridade competente, ou se maximas do comportamento considerado

166 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 22 ss)

167 Ob.Cit. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 92-103.)

188 Ob.Cit. “The rule might have exceptions, but if it does then it is inaccurate and incomplete to state the rule so
simply, without enumerating the exceptions. In theory, at least, the exceptions could all be listed, and the more of
them that are, the more complete is the statement of the rule.” (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 25)

169 Ob.Cit. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p.104.)
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adequado devem ser a bussola para a aplicacdo da lei, sdo indaga¢cbes que ainda
estimulam o pensamento jus-filosofico.

Em um ou em outro caso, o pano de fundo no aspecto pragmatico € saber o
quanto de poder sera relegado ao julgador para dirimir o conflito de interesses, ou
seja, qual a medida da discricionariedade conferida ao homem investido da autoridade
de estado-juiz.

E saber qual o limite da discricionariedade relegada ao julgador, € muito
importante para se investigar a legitimidade, e mesmo a legalidade, do ativismo
judicial, assim entendido como aquele praticado sob o guarda-chuva da caréncia de
efetividade dos direitos fundamentais.

O grande contributo de Alexy e de Dworkin, portanto, estd no reconhecimento
de se fazer necessaria a formulagcdo de uma ‘teoria de interpretacéo’, de molde a dar
sustentacao a qualquer teoria de direito que se apresente a prova. Dworkin sustenta
gue em sua teoria ndo haveria mais poder discricionario do juiz, enquanto Alexy
promete um teorema que se apresenta como minimizador desta discricionariedade.
Saber se um ou se outro efetivamente alcancou seus objetivos, € tema para outro

estudo.

3.3 A proposta de Dworkin

Consoante visto anteriormente, Dworkin apresenta uma viséo particular acerca
do que seria um modelo de regra e de principios, visdo esta que viria a inspirar toda
uma geracao de estudiosos. Como também ja referenciado, para formular sua teoria,
Dworkin escolheu, como via argumentativa, o ataque a escola do positivismo juridico,
a pessoalizando em Hart.

Vale abrir um paréntese para esclarecer que este pensamento de Dworkin foi
originalmente publicado na forma de artigo — The model of rules - e sO posteriormente
incluido na obra referenciada no presente trabalho (Taking rights seriously). Quando
o livro foi finalmente editado, portanto, Dworkin teve a oportunidade de rebater as
criticas que surgiram apos a publicacéo do referido papper, tendo optado por incluir o
numeral ‘I' em seu titulo, nomeando a resposta (capitulo ‘3’ do livro) como ‘The model

of rules II’'170

170 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously.)
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Dworkin menciona que recebeu diversas respostas a seu artigo, utilizando
como referéncia qualificada um artigo publicado por Raz, intitulado ‘Legal principles
and the limits of Law’.*"*

Dworkin afirma que Raz se baseia em cinco pontos para se opor a sua teoria:
(i) ndo teria ficado claro se Dworkin teria apresentado algo que nao fosse apenas uma
pequena emenda ao positivismo juridico; (ii) o argumento de Dworkin contra a ‘teoria
da discricionariedade’ partiria da premissa de que alguns principios teriam forca de lei
e outros ndo, o que s6 seria comprovado se houvesse um teste prévio para saber
guais ostentariam esta qualidade; (iii) existiria contradi¢cdo entre o teste da ‘estrutura
institucional’ com a afirmacgao de que o teste final para identificacdo dos principios nao
poderia ser encontrado; (iv) o argumento de que o0s juizes ndo deteriam
discricionariedade para analisar principios, teria ignorado o fato de que as vezes 0s
juizes sdo forcados a decidir discricionariamente acerca tanto da aplicacdo do
principio, como quanto a medida desta aplicacao, e; (v) a diferenca entre regras e
principios proposta por Dworkin, e que parecia sustentar o seu argumento, nao
resistiria a criticas.'"?

Dworkin prefere dissertar sobre o tema novamente, nao enfrentando
pontualmente as criticas que ele mesmo havia optado por segregar em grupo de cinco.
Inicia seu texto, portanto, afirmando que Hart teria criado um sistema de ‘regras
sociais’, que inspirariam a atuagao dos juizes e que, portanto, seriam mais legitimos,

com maior forca normativa do que as regras impostas pela lei.1"®

171 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 46) “A number of lawyers have been kind enough to reply to
my argument; an article by Dr. Raz is a distinguished example.”

172 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 46-47) “The chief points made against my argument seem to
be these. (i) It is not clear, it is said, that my thesis really involves anything more than an amendment to the
positivist's doctrine. If one reads carefully the work of Professor H. L. A. Hart, whose work | took to be the clearest
example of a positivist theory, one will see that his theory is able to include my conclusions with only minor
amendment. (ii) It is said that my own arguments are inconsistent in this way: my argument against the theory of
discretion supposes that in fact some principles do and some principles do not count as law, but if this is so then
there must be a test for law of just the sort that | deny. (iii) The arguments | make, moreover, suggest the form of
this ultimate test. | said that judges identify principles at least in part by reference to the role that these principles
have played in previous legal argument, and this kind of test, which I described as a test of ‘institutional structure’,
can supply the ultimate test for principles that | say cannot be found. (iv) My argument that judges do not have
discretion in the matter of principles ignores the fact that judges may sometimes be forced to exercise discretion
by virtue of the fact that it is not plain which principles count and for how much. (v) The distinction between rules
and principles, on wich my argument seems to depend, is in fact untenable.”

173 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 48-58) “Judgments of duty are commonly much stronger than
judgments simply about what one ought to do. [...] The law does not simply state what private citizens ought or
ought not to do; it provides what they have a duty to do or no right to do. [...] The existence of the social rule, and
therefore the existence of the duty, is simply a matter of fact.”
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Além disso, Dworkin sustenta que por essa teoria 0 juiz, mesmo quando
decidisse escudado na lei, estaria decidindo conforme o seu sentimento pessoal de

adequacao a uma ‘regra social” existente

A diferenca entre a declaracdo de uma regra social e a declaracdo de uma
regra legal, entdo, ndo é a diferenca do tipo de regra que é estabelecida,
mas sim uma diferenga de atitude em direcdo a regra social que se quer
afirmar. Quando um juiz se socorre de uma regra que os legisladores
estabeleceram como direito, ele se utiliza de um ponto de vista interno que
direciona para a regra social; o que ele diz é verdade, porque adequado a
uma pratica social existente, mas ele vai além de simplesmente dizer que
isto é assim. Ele sinaliza sua disposi¢cdo em considerar a pratica social como
justificativa para assim proceder.74

Contudo, Dworkin aponta uma critica a teoria da regra social, indicando que ela
sé seria possivel em casos nos quais estivéssemos diante de um padrdo de
moralidade. O enfraquecimento da teoria ocorreria nas hipteses nas quais o conceito
de moral ndo fosse Unico.1%

E prossegue Dworkin se opondo ao pensamento de Hart, sem que o0s
argumentos apresentados neste particular tenham pertinéncia com o objetivo do
presente estudo.

O que é aderente a presente pesquisa, por outro lado, € a proposicao de
Dworkin para solucao dos “casos dificeis”.

Dworkin propbe que mesmo quando ndo houver regra que disponha
especificamente sobre o0 caso, ainda assim sera possivel que nenhuma das partes
tenha direito a vencer o processo judicial. Dworkin adverte que existem questdes
sobre as quais juizes e advogados devem se posicionar, mas que nao serao capazes
de chegarem a mesma solugdo.’®

Conforme Dworkin, juizes ndo s&o nem deveriam ser legisladores,

especialmente porque estes Ultimos agiriam de acordo com argumentos politicos,

174 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 51) “The difference between a statement of a social rule and
a statement of a normative rule, then, is not a difference in the type of rule each asserts, but rather a difference in
the attitude each displays towards the social rule it does assert. When a judge appeals to the rule that whatever the
legislature enacts is law, he is taking an internal point of view towards a social rule; what he says is true because
a social practice to that effect exists, but he goes beyond simply saying that this is so. He signals his disposition to
regard the social practice as a justification for his conforming to it.”

175 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 53) “The social rule theory must be weakened so as to apply
only to cases of conventional morality. In cases of concurrent morality, like the lying case, the practice-conditions
Hart describes would be met.”

176 Oh.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 81) “I shall argue that even when no settled rule disposes of
the case, one party may nevertheless have a right to win. [...] This chapter describes the questions that judges and
lawyers must put to themselves, but it does not guarantee that they will all give these questions the same answer.”
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enquanto os juizes utilizariam argumentos de principios. Apesar disso, sustenta que
um argumento de principio poderia justificar uma deciséo politica, ao demonstrar que
esta decisdo respeitaria ou asseguraria o direito de um individuo, ou mesmo de um
grupo especifico.t’’

Prossegue Dworkin em seu raciocinio, afirmando que se o julgamento tivesse
qgue se debrucar sobre um caso dificil, ou seja, sobre aguele em que ndo houvesse
regra que dissesse o caminho para a solucédo, entdo seria possivel julgar tanto por um
argumento de principio quanto por um argumento politico."®

Prossegue Dworkin, enfrentando trés problemas que identifica como
necessarios a demonstracdo de sua tese. O primeiro deles repousa (a) na
necessidade de diferenciar com maior clareza direitos individuais e objetivos sociais;
o segundo (b) €é identificado no papel dos precedentes e do histérico institucional na
decisdo dos casos dificeis, e; por fim (c) a necessidade dos juizes, por vezes, fazer
julgamentos de moralidade politica, a fim de decidir quais sdo os direitos legais dos
litigantes, o que faria com que a tese fosse, portanto, considerada aberta para o
desafio a originalidade judicial.1”®

Logo em seguida, Dworkin deixa claro que em sua visdo argumentos de
principio sé@o voltados para estabelecer um direito individual enquanto os argumentos
politicos séo voltados para o estabelecimento de objetivos coletivos'®® e considera,
adiante, que objetivos coletivos poderiam encorajar acordos de trocas de beneficios e
encargos dentro de uma comunidade, no sentido de subtrair determinado direito

individual, bastando demonstrar o beneficio auferido por toda esta coletividade.'®!

177 Oh.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 82) “In fact, however, judges neither should be nor are deputy
legislators, and the familiar assumption, that when they go beyond political decisions already made by someone
else they are legislating, is misleading. [...] Arguments of principle justify a political decision by showing that the
decision respects or secures some individual or group right.”

178 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 83) “But if the case at hand is a hard case, when no settled rule
dictates a decision either way, then it might seem that a proper decision could be generated by either way, then it
might seem that a proper decision could be generated by either policy or principle.”

179 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 89-90) “It relies, first, on a general distinction between
individual rights and social goals, and that distinction must be stated with more clarity than is provided simply by
examples.[...] The thesis provides, second, a theory of the role of precedent and institutional history in the decision
of hard cases. [...] But the explanation I give of institutional and legal rights exposes a third and different problem
for the right thesis. This explanation makes plain that judges must sometimes make judgments of political morality
in order to decide what the legal rights of litigants are. the thesis may therefore be thought open, on that ground,
to the first challenge to judicial originality that | mentioned earlier.”

180 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 90) “Arguments of principle are arguments intended to
establish an individual right; arguments of policy are arguments intended to establish a collective goal”.

181 Oh.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 91) “Collective goals encourage trade-offs of benefits and
burdens within a community in order to produce some overall benefit for the community as a whole. [...] Of
course, any collective goal will suggest a particular distribution, given particular facts. [...] In each case
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Dworkin ainda reforga este entendimento, considerando a possibilidade de
mensuracdao do menor peso de um direito individual, quando cotejado frente a um
objetivo coletivo.18?

Além disso, Dworkin considera necessaria a existéncia de uma distingdo entre
direitos abstratos e concretos, e, portanto, entre 0s principios abstratos e concretos.

Neste sentido, um direito abstrato seria um objetivo politico geral, ou seja, uma
declaracdo que ndo permitiria identificar como sopesar um conflito entre uma
circunstancia particular e um outro objetivo politico. J& os direitos concretos, por outro
lado, seriam identificados como objetivos politicos definidos com maior precisao, de
modo a expressar mais especificamente o peso que eles teriam contra outros
objetivos politicos.

Por fim, os direitos abstratos forneceriam argumentos para os direitos
concretos, sendo relevante pontuar que, segundo Dworkin, a afirmacgéao de um direito
concreto seria mais definitiva do que qualquer conteddo do direito abstrato que lhe
desse suporte.'3

Veja-se, portanto, que Dworkin deixa evidente que a regra € superior ao
principio que lhe inspira. Neste sentido, e mantendo uma coeréncia intelectual, ndo
haveria espaco para que o juiz, diante de um caso concreto, pudesse afastar uma
regra de direito em detrimento de um principio abstrato.

Acerca dos chamados ‘direitos institucionais’, Dworkin se propde a investigar
se a teoria de que os juizes decidem os casos dificeis confirmando ou negando um
direito concreto, estaria correta.8

Neste sentido, Dworkin reconhece que direitos institucionais poderiam ser

encontrados em instituicdes de caracteristicas muito diferentes e, para exemplificar,

distributional principles are subordinate to some conception of aggregate collective good, so that offering less of
some benefit to one man can be justified simply by showing that this will lead to a greater benefit overall.”

182 Op.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 92) “Rights may also be less than absolute; one principle might
have to yield to another, or even to an urgent policy with which it competes on particular facts.”

183 Oh.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 93) “Any adequate theory will also make use of a distinction
between abstract and concrete rights, and therefore between abstract and concrete principles. [...] An abstract right
is a general political aim the statement of which does not indicate how that general aim is to be weighed or
compromised in particular circumstances against other political aims. [...] Concrete rights, on the other hand, are
political aims that are more precisely defined so as to express more definitely the weight they have against other
political aims on particular occasions. [...] Abstract rights in this way provide arguments for concrete rights, but
the claim of a concrete right is more definitive than any claim of abstract right that supports it.”

184 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 101) “The rights thesis provides that judges decide hard cases
by confirming or denying concrete rights. [...] We cannot appreciate or test the thesis, therefore, without further
elaboration of these distinctions.”
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usa o jogo de xadrez, que inegavelmente possui regras proprias e que devem ser
respeitadas por seus praticantes.8

Assim, segundo Dworkin, o fato de algumas instituicbes serem totalmente e
outras parcialmente autbnomas, fazem com que possa haver divergéncia entre os
seus direitos institucionais e os direitos que |lhes séo a base. Os direitos institucionais
seriam, contudo, os direitos genuinos. A partir dai, Dworkin estabelece que a
autonomia institucional isolaria, protegeria, a obrigacdo institucional de um
funcionario, da influénca da maior parte do fundo de moralidade politica. Todavia,
mesmo Dworkin questiona até onde iria a forca deste isolamento, desta protecao, sem
apresentar resposta, contudo.186

Voltando ao exemplo do xadrez, Dworkin propde que se houvesse duas
interpretacdes possiveis acerca de uma de suas regras, mas supondo que uma delas
protegesse as caracteristicas do jogo, e a outra ndo, entao os participantes teriam o
direito a primeira interpretacéo.®’

A partir deste exemplo relativamente simples, Dworkin buscava identificar uma
caracteristica geral dos direitos institucionais em casos dificeis, que poderia dar
suporte a deciséo de um juiz em um caso dificil sob o aspecto legal.®

E sua conclusdo, neste particular, é coerente com o conjunto de sua
proposicdo, no sentido de que a decisdo em um caso dificil deve ser uma decisao
sobre os direitos das partes. Assim, o fundamento do julgador deve ser do tipo que
justifique reconhecer ou negar um direito. Ele deve incorporar em sua decisdo uma
teoria geral que justifigue o porqué, no caso de sua instituicdo, a regra criara ou
destruira qualquer direito e, ainda, ele devera demonstrar qual a decisao que a teoria

geral exigiu para o caso dificil.8°

185 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 101) “Institutional rights may be found in institutions of very
different character.”

186 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 101-102) “The fact that some institutions are fully and others
partly autonomous has the consequence mentioned earlier, that the institutional rights a political theory
acknowledges may diverge from the background rights it provides. Institutional rights are nevertheless genuine
rights. Institutional autonomy insulates an official's institutional duty from the greater part of background political
morality. But how far does the force of the insulation extend?”

187 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 102) “If one interpretation of the forfeiture rule will protect
the character of the game, and another will not, then the participants have a right to the first interpretation.”

188 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 102) “We may hope to find, in this relatively simple case,
some general feature of institutional rights in hard cases that will bear on the decision of a judge in a hard case at
law.”

189 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 104) “But if the decision in a hard case must be a decision
about the rights of the parties, then an official's reason for that judgment must be the sort of reason that justifies
recognizing or denying a right. He must bring to his decision a general theory of why, in the case of his institution,
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A partir deste momento, Dworkin ordena seu raciocinio por premissas
hipotéticas que superam o limitado escopo do presente estudo. Com efeito, aqui se
pretende estudar a relacdo do ativismo judicial com a necessidade de efetivacdo dos
direitos fundamentais, a luz dos acontecimentos do mundo real, em especial do
“mundo” brasileiro.

Ja Dworkin, passa a sustentar que a discussao juridica, em casos dificeis, gira
em torno de conceitos controversos cuja hatureza e funcao sdo muito parecidos com
o conceito do personagem de um jogo. E prossegue dizendo que estes incluem varios
dos conceitos substantivos através dos quais o direito é afirmado, como os conceitos
de contrato e da propriedade. Mas adverte Dworkin que eles também incluem dois
outros conceitos de maior relevancia para o seu argumento.%

O primeiro seria a ideia da 'intencéo' ou 'propésito’ de um estatuto especifico
ou clausula estatutaria. Este conceito forneceria uma ponte entre a justificativa politica
para a ideia geral de que os estatutos criam direitos, e os casos dificeis, que
perguntariam quais os direitos que a lei especial criou.%

O segundo é o conceito de que os principios sdo ‘subjacentes’ ou estédo
‘embutidos’ nas regras positivas de direito. Este conceito, por sua vez, forneceria uma
ponte entre a justificativa politica da doutrina de que casos similares deveriam ser
decididos da mesma forma, e os casos dificeis, nos quais ndo estaria claro o que a
doutrina geral exigiria.1%?

Segundo Dworkin, estes conceitos, juntos, definiriam os direitos legais como
uma funcdo, embora uma funcdo muito especial, dos direitos politicos.

Dworki prop8e, portanto, admitir que como um juiz filésofo poderia desenvolver, em

the rules create or destroy any rights at all, and he must show what decision that general theory requires in the hard
case.”

19 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 105) “Legal arguments, in hard cases, turns on contested
concepts whose nature and function are very much like the concept of the character of a game. These include
several of the substantive concepts through which the law is stated, like the concepts of contract and of property.
But they also include two concepts of much greater relevance to the present argument.”

191 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 105) “The first is the idea of the 'intention’ or 'purpose’ of a
particular statute or statutory clause. This concept provides a bridge between the political justification of the
general idea that statutes create rights and those hard cases that ask what rights a particular statute has created.”
192 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 105) “The second is the concept of principles that 'underlie’ or
are 'embedded in' the positive rules of law. This concept provides a bridge between the political justification of the
doctrine that like cases should be decided alike and those hard cases in which it is unclear what that general doctrine
requires.”
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casos apropriados, teorias sobre o proposito do legislativo e as exigéncias dos
principios.t®3

Dworkin vai ainda mais além, e afirma que assim veriamos que ele (0 juiz
fildsofo) iria construir essas teorias da mesma maneira como um arbitro filosofico iria
construir o personagem de um jogo. Dai Dworkin propde, para sustentar seu
argumento, um jurista de habilidade, aprendizagem, paciéncia e perspicacia sobre-
humanas, a quem chama de Hércules.'®*

A suposicdo de Dworkin é que Hércules seria um juiz em alguma jurisdicédo
americana representativa, que aceitaria as principais e incontrovertidas regras e
regulamentos legais em sua jurisdicdo. Ele (Hércules) aceitaria que o0s estatutos
teriam o poder geral de criar e extinguir direitos, e que 0s juizes teriam o dever geral
de sequir as decisdes anteriores de seu tribunal ou tribunais superiores, cuja razao de
ser, como diriam os advogados, se estende ao caso concreto.1%

Dai em diante, portanto, a premissa intelectual da obra de Dworkin, neste
particular, parte da premissa de que o julgador seria este ser dotado de poderes
sobrenaturais, a quem ele chamou de Hércules.

Por este motivo, e principalmente considerando que no cenario brasileiro os
magistrados sdo pessoas normais, dotados de todos os atributos — qualidades e
defeitos — dos demais seres humanos, a proposi¢cao de Dworkin, seja nos termos até
aqui apresentadal®®, seja como apresentada na oportunidade em que evoluiu o
pensamento®’ (inclusive elevando o Hércules ao Olimpo) perde aderéncia a presente

pesquisa.

193 Oh.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 105) “These concepts together define legal rights as a function,
though a very special function, of political rights. We might therefore do well to consider how a philosophical
judge might develop, in appropriate cases, theories of what legislative purpose and legal principles require.”

1% Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 105) “We shall find that he would construct these theories in
the same manner as a philosophical referee would construct the character of a game. | have invented, for this
purpose, a lawyer of superhuman skill, learning, patience and acumen, whom | shall call Hercules.”

1% Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously. p. 105-106) “I suppose that Hercules is a judge in some
representative American jurisdiction. | assume that he accepts the main uncontroversial constitutive and regulative
rules of the law in his jurisdiction. he accepts, that is, that statutes have the general power to create and extinguish
legal rights, and the judges have the general duty to follow earlier decisions of their court or higher courts whose
rationale, as lawyers say, extends to the case at bar.”

19 Ob.Cit. (DWORKIN. Taking rights seriously.)

197 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. London: Fontana Press, 1986, p. 379-381.
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3.4 A teoria do discurso pratico racional geral

Prosseguindo na presente investigacao, é importante pontuar a impossibilidade
de se pretender estudar a chamada teoria da argumentacao juridica, especialmente a
formulada por Alexy'®8, sem ter ao menos uma noc¢do sobre a influéncia filoséfica
sobre sua obra e, limitado ao espectro de abrangéncia deste estudo, dentro da sua
proposicao de uma teoria do discurso pratico racional geral.

As teorias do discurso sao estudadas dentro da filosofia, mais especificamente
dentro do que se convencionou chamar de filosofia da linguagem. Consideraremos a
filosofia da linguagem, dentro do limitado escopo do presente estudo, como aquela
ciéncia que tematiza a linguagem como transferéncia do saber, que define a
linguagem como o médium intransponivel, sendo esta expressao o equivalente a dizer
que é impossivel o conhecimento sem a linguagem.

Sobre a teoria da linguagem e sua relacado com o Direito, Gontijo esclarece que
o problema da linguagem se relaciona diretamente com o problema do método
juridico, pois linguagem € uma forma procedimental do pensamento e, portanto, um

método do conhecimento. Isso porque

A teoria da linguagem serve ao direito como um método para produzir
objetividade e assim fazer um recorte epistemoldgico de até onde se
estende o campo de aplicacdo de uma norma. A linguagem é, de fato,
0 meio pelo qual é dado o conhecimento, no caso do direito a
linguagem é interpretada sob o prisma da hermenéutica juridica, que
dispbe sobre as condi¢bes de seu entendimento. Para o direito, ent&o,
a linguagem é o meio pelo qual se limita a capacidade de interpretacdo
semidtica, ou seja, a linguagem serve como obstaculo para que o
processo de conhecimento do direito trabalhe com certos limites ou
mesmo, que nao interceda em determinadas demandas sociais.%°

Alexy se incomoda com o fato de a teoria do discurso de Habermas nao
oferecer um sistema finito de operac¢des que permita sempre chegar a um resultado

definitivo e sustenta seu argumento com base em trés fundamentos

As regras do discurso, primeiro, ndo contém determinacdes com respeito
aos pontos de partida do procedimento. Pontos de partida séo as convicgdes
normativas e interpretacdes de interesses, cada vez, existentes, dos
participantes. Segundo, as regras do discurso ndo determinam todos o0s

1% Oh.Cit. (ALEXY. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica.)

19 GONTIJO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do direito: metodologia juridica, teoria da argumentacéo e guinada
linguistico-pragmatica. Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 148.
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passos da argumentacdo. Terceiro, uma série de regras sO
aproximativamente € cumprivel. A teoria do discurso €, sob esse aspecto,
uma teoria nao definida de deciséo.2%

Neste contexto, Alexy identifica que o problema das proposi¢cdes normativas é
que elas ndo podem, por isso, serem examinadas nem com referéncia a alguma
entidade ndo empirica, nem segundo métodos empiricos. Contudo, isso ndo quer
dizer, todavia, que a solucéo esteja no subjetivismo ou no emotivismo.?%t

Alexy se esmera em tentar demonstrar a existéncia de varios argumentos em
favor da verdade das proposi¢cdes normativas. O pressuposto, na ética de Alexy, € se
reconhecer que os juizos de valor e de dever tenham uma pretensédo de corregéo e é
justamente partindo desta premissa, ou seja, da existéncia de uma pretensao de
correcdo no direito, que sua teoria sera desenvolvida.?%?

Segundo Alexy, para se identificar a correcdo de uma proposicdo normativa
controvertida, sera preciso haver critérios ou regras que permitam diferenciar as boas
razBes das mas, os argumentos validos, dos invalidos.

No mesmo sentido, ha em Glnther uma preocupac¢do em possibilitar que o
discurso argumentativo seja capaz de realizar efetivamente a pretenséo de veracidade

nele insita

Os discursos séo especializados em fundamentar pretensfes de validade.
Servem para resgatar, por meio de argumentos, a pretenséo de veracidade,
que se combina com o sentido ilocucionario de cada afirmativa, e a
pretensdo de correcdo, que se combina com o sentido ilocucionério de cada
juizo normativo. Quem admitir argumentacdes, exigindo razbes para
reconhecer uma pretensao de validade, estara simultaneamente admitindo

pressuposi¢des argumentativas, nas quais um exame discursivo é possivel.
203

Alexy, por sua vez, constatou que os discursos poderiam ser infinitos, na
medida em que uma proposi¢cdo normativa que redundasse numa regra especifica,
sempre poderia ser refutada pelo ataque tanto a razdo que deu origem a proposicao,

como a prépria regra criada.

20 ALEXY, Robert. Direito, razéo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Trad. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2010. p. 89-90.

201 |dem (ALEXY. Teoria da Argumentacéo Juridica, p. 177.)

202 |dem, p.178-179.

203 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagédo no direito e na moral: justificacio e aplicagdo. Trad. Claudio
Molz. Coord., rev.técn., introd., Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy, 2004. p. 75.
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A solucéo, portanto, estaria no atendimento de uma série de exigéncias na
atividade de fundamentacao, sendo estas exigéncias as regras do discurso racional.
Tais regras se refeririam as proposi¢cées normativas e ao comportamento do falante,
dai se dizer que sado regras pragmaticas.

Ao enunciar as regras do discurso prético geral, Alexy chama a aten¢do para o
fato de que o foco sera evidenciar os defeitos. Alexy acredita que se se conseguisse
eliminar defeitos, talvez um dia se poderia elaborar algo como um codigo da razéo
pratica.2%4

Gunther destaca, entretanto, que apesar da aplicacdo das normas juridicas
estar vinculada a discursos institucionalizados, isso nao tem o condao de retirar a
pretensado de validade e de adequacéao situacional nesta aplicacdo. A possibilidade de
restringir esta pretenséo, todavia, estaria necessariamente vinculada ao atendimento
de duas condicdes por ele propostas, ou seja, a existéncia de recursos de poder, que
fossem organizados por modelos procedimentais capazes de neutralizar pesos
desiguais e de que recursos que produzam empiricamente decisdes s6 serdo validos
Se seus pressupostos estiverem previamente estabelecidos. A conclusdo do

pesquisador, em suas palavras, é a seguinte

Normas juridicas gerais e singulares precisam, portanto, derivar de
discursos capazes de ser concluidos por meio de uma decisdo. Com
isso, diferentemente do discurso prético, eles estao sob condi¢des de
exiguidade de tempo e de conhecimento incompleto. [...] No debate
sobre a distincdo de Alexy entre regras e principios, ja foi apontado
que, em casos previsiveis, 0 legislador podera também decidir a
respeito da adequacgdo situacional de uma norma. [...] Como as
reflexdes a respeito de uma logica da argumentacdo de adequacgéo
demonstraram, importard, nos casos de norma indeterminadas e de
colisées de normas, a consideracdo imparcial de todos os sinais
caracteristicos situacionais.?%

Retomando o raciocinio de Alexy, vemos que o seu pretendido cédigo da razao
pratica seria 0 compéndio e a formulacdo explicita das regras e formas da

argumentacdo pratica racional.?%®

204 Oh.Cit. (ALEXY. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. p.180-186.)

205 Ob.Cit. (GUNTHER. Teoria da argumentag&o no direito e na moral: justificacéo e aplicacéo. p. 367-368.)
206 Oh.Cit. (ALEXY. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. p.180-186.)
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Alexy propde que estas regras seriam divididas em (i) regras fundamentais, (ii)
regras da razao, (iii) regras sobre a carga de argumentacéao, (iv) formas de argumento,
(v) regras de fundamentacéo e (vi) regras de transi¢cdo.?%’

As regras fundamentais (i), ttm em sua validade a condicédo de possibilidade
de qualguer comunicacgdo linglistica em que se trate da verdade ou corregao.

As regras de razdo (ii) nos discursos praticos, nada mais seriam do que a
justificacdo da assercdo de enunciados normativos. Um discurso pratico sem
assercdes ndo seria possivel, nesta perspectiva.

Segundo Alexy, quem afirma algo quer dizer que aquilo é fundamental, é
verdadeiro, é correto. Isso vale tanto para as proposi¢cdes normativas como para as
nao normativas.

N&o seria necessario, entretanto, que o proprio falante fundamentasse sua
proposicédo, sendo suficiente que se refirisse a capacidade de fundamentagdo de
pessoas determinadas ou determinaveis. Esta seria a chamada pretensdo de
fundamentabilidade.

Tal pretensdo ndo quer dizer que toda afirmacdo devera ser fundamentada,
mas sim que caso ndo seja feita, que a fundamentacdo de sua negativa sera
necessaria.

Dai surgiria a regra geral de fundamentacao, subdividida em trés pretensdes:
regular a admissdo no discurso, ou seja, quem pode falar, pode tomar parte no
discurso; regular a liberdade de discussao, ou seja, todos podem problematizar e
introduzir qualquer assercao, expressar suas opinioes, desejos e necessidades, e, por
fim; proteger o discurso da coercdo, ou seja, nenhum falante pode sofrer coercéo
interna e externa ao discurso.?°8

As regras sobre a carga de argumentacao (iii), visam evitar que um falante
possa fazer perguntas ou formular dividas sem ter ele mesmo de dar razBes. Para
gue algo seja objeto do discurso, tem de ser afirmado ou tem de ser questionado
indicando uma razao para isso.

As formas de argumento (iv) tem seu fundamento imediato nas chamadas

proposi¢cfes normativas singulares. Existem duas maneiras de fundamenta-las. Na

207 |dem. (ALEXY. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. p.186 e ss.)

208 |dem. (ALEXY. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. p.191.)
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primeira, se toma como referéncia uma regra pressuposta como valida e na segunda
se assinala as consequéncias de seguir no imperativo implicando na proposicao
singular. Entre as duas ha uma importante semelhanca estrutural, ou seja, quem apela
a uma regra em uma fundamentacdo pressupfe ao menos que se cumpram as
condicOes de aplicacdo desta regra.

As regras de fundamentagcdo (v) tem por escopo prevenir as adulacoes,
acusacOes e ameacas no ambito do discurso pratico e séo trés: variantes do principio
da generalizabilidade, que consiste em quatro proposi¢cdes, (a) 0 que vale para um
valerd para todos os falantes, (b) acordo geral s6 pode ser obtido mediante a
concordancia das proposicées normativas e das regras aceitas, (c) as consequéncias
devem ser aceitas e (d) a regra deve ser ensinada de forma aberta e geral; o
argumento genético, pelo qual o desenvolvimento dos sistemas de regras morais €
reconstruido pelos participantes do discurso, dai sendo possivel criticar as regras que
surgirem neste processo de desenvolvimento e que determinam o raciocinio pratico,
e, por fim; a necessidade de realizabilidade, que consiste no respeito aos limites de
realizabilidade faticamente dados.

As regras de transicao (vi) serdo utilizadas quando surgirem problemas que néo
puderem ser resolvidos com 0s meios da argumentacdo pratica, como questdes de
fato, questdes linguisticas e questdes que se refiram a propria discussao pratica.

Dai a razdo de Alexy concordar com Habermas quanto a critica de ser o
discurso juridico um caso especial do discurso préatico geral, na hipotese de se
entender que os discursos juridicos sdo apenas um subconjunto de argumentacoes
morais. Todavia, Alexy observa que se se reconhecer que o discurso juridico esta ndo
s6 vinculado a argumentos morais, mas também aberto a fundamentos éticos e
pragmaticos, entdo o discurso juridico sera sim um caso especial do discurso pratico

geral, caracterizado por vinculagdes institucionais

As vinculagbdes institucionais sdo feitas valer por argumentos
linguisticos, genéticos e sistematicos. Esses argumentos, que podem
ser designados como ‘“institucionais”, sdo por argumentos praticos
gerais, que se pode, em contrapartida, classificar como “substanciais”,
completados, penetrados e controlados. A solucdo correta deveria ser
gue os argumentos praticos gerais empregados no discurso juridico,
por um lado, permanecem o que sdo, que, porém, por outro, o discurso
juridico, como todo, expressa o “sentido limitado especificamente” do
direito e sua “dimensdo de validez mais complexa. A tese do caso
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especial aponta para ambos 0s aspectos. Ela expressa, com isso, a
unidade da razao pratica realizada e realizavel no direito.2%°

A conclusao de Alexy, neste particular, € que os limites do discurso pratico geral
fundamentam a necessidade de regras juridicas, sendo que tais regras juridicas tém
uma dupla funcédo, uma de prover solugbes para 0S casos nNos quais nao se possa
alcancar nenhum acordo discursivo e outra de assegurar 0s pressupostos que tornem

possivel a realizacéo do discurso.?*°

3.5 A Matematica em Alexy

No contexto estudado no presente capitulo, ou seja, no ambito dos conflitos
hipotéticos nos quais direitos fundamentais podem se antagonizar diante de uma
situacdo concreta de um litigio judicial, uma das teorias de Alexy?!! muito difundidas
hodiernamente € a teoria da ponderacéo.

Neste sentido, sera de destaque para o presente trabalho o artigo intitulado “A
Férmula do Peso™'?, no qual Alexy discorre em detalhes sobre a extenséo de sua
proposicao.

Ainda um pouco mais especificamente, esta investigacdo indisfarca a
pretensdo de analisar a influéncia da matematizagdo do pensamento de Alexy,
presente em diversas passagens de suas obras.

O questionamento que se apresenta, portanto, € 0 seguinte: apresentar o
pensamento juridico como férmula matemética contribui ou ndo para a compreenséo
do tema, democratiza ou elitiza o0 conhecimento, cria critérios seguros para a aplicacao
da teoria ou exacerba o formalismo, engessando o aplicador da norma?

Sem a pretensdo de esgotar o tema e mesmo sem querer buscar repostas
definitivas, este trabalho tem por pretensdo abrir um tanto quanto a discusséao,

mergulhando um pouco mais profundamente na inteligéncia de Alexy.

209 Ob.Cit. (ALEXY. Direito, razéo, discurso: estudos para a filosofia do direito. p. 133-135.)

210 Oh.Cit. (ALEXY. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. p. 205.)

2L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
212 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. org/trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.
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E tdo comum a matematizacdo da ideia em Alexy, que bastaria uma mera
folneada, ao acaso, em qualquer de suas obras mais célebres — todas aqui ja
referenciadas — para que se constatasse a identificacdo de suas equacdes.

A compreensdo das féormulas ndo demanda nenhuma especializagdo
matematica, bastando um pouco de atencdo para qualquer pessoa que tenha
concluido adequadamente o ensino médio.

Ainda assim, por mais simples que possa ser uma proposi¢cao matematica, ndo
resta a menor duvida de que o estudioso do direito saira de sua zona de conforto,
assim considerada como o mundo das palavras.

Resta saber, com mais agudez, se as proposicdes matematicas se prestam
mais a demonstrar a erudicdo do que propriamente clarificar suas ideias.

Logo no inicio da apresentagéo de sua férmula do peso’, Alexy exterioriza seu
raciocinio expondo a preocupacdo com o estabelecimento de um critério de

racionalidade a referendar a teoria da ponderacao de interesses

A legitimidade da ponderacéo no direito depende de sua racionalidade.
Quanto mais racional € a ponderagdo, tanto mais legitimo é o ponderar.
Sobre a racionalidade da ponderacéo, porém, decide a estrutura dela. Caso
sua andlise mostre que ponderar ndo pode ser outra coisa sendo decidir
arbitrario, entdo estaria com a racionalidade da ponderacdo posto em
duvida, simultaneamente, a sua legitimidade na aplicagdo do direito,
especialmente, na jurisprudéncia constitucional. O problema da estrutura da
ponderagdo forma, por isso, o nucleo do problema da ponderagdo no
direito.?13

Fica evidente, portanto, que a férmula matematica em sua obra € apenas uma
exteriorizacdo de sua intelectualidade, ou, mais precisamente, uma forma de objetivar
0 gque €, por esséncia, subjetivo.

Com vistas a diminuicdo desta subjetividade, ou seja, tendo por mira a
preponderancia de um critério racional, a ponderacéo precisa ser decomposta em trés

passos parciais, a fim de ser mais bem compreendida

Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do ndo cumprimento ou
prejuizo de um principio. A esse deve, em um segundo passo, a seguir,
seguir a comprovagdo da importdncia do cumprimento do principio em
sentido contrario. Em um terceiro deve, finalmente, ser comprovado se a
importancia do cumprimento do principio em sentido contrario justifica o
prejuizo ou nao cumprimento do outro.2

213 |dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p.131.)
214 |dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p.133.)
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A validade do critério da ponderacdo ja foi enfrentada por estudos mais
profundos que o presente e, sem a menor sombra de davida, € critério de solucéo de
conflito de principios constitucionais de grande relevancia no constitucionalismo
moderno. Independente desta constatagao, este € o ponto de partida da “férmula do
peso” e, portanto, daqui também partira este ponto do trabalho.

Alexy propde uma formulacéo triatica para a ponderacéo, no sentido de melhor
amolda-la a sua teoria da argumentacéo juridica, admitindo a possibilidade de que
esta triade possa apresentar um maior numero de graus, fazendo apenas o alerta de
gue esse numero ndo deve se tornar muito grande, sob pena de conduzir o intérprete
ao insucesso.?%®

Assim, Alexy prop8e a graduacdo das lesdes a um determinado principio em
leve, média ou grave, representadas pelas incognitas ', ‘m’ e ‘s’. A lesdo ao principio
em si, o efetivo prejuizo é designado por ‘Pi’ e a intensidade deste prejuizo sera
representado por ‘IPi’.216

Digno de nota que a intensidade do prejuizo, conforme proposto acima, refere-
Se ao prejuizo em concreto e ndo ao peso, ao valor, abstrato do principio em analise,
este representado por ‘GPi’. Este peso em abstrato € aquele que lhe cabe
relativamente em comparacdo a outros principios, independente das circunstancias
de alguns casos. Vale pontuar que héa principios da constituicdo que ndo se distinguem
por seu peso abstrato. Se coincidirem, abstratamente, a incognita em questdo podera
ser excluida da ponderacgéo.?'’

As circunstancias do caso que se avalia também necessitardo integrar a
matematizacao racional, na medida em que sempre serédo avaliadas por ocasiao do
julgamento. Assim, é atribuida ‘C’ para expressar as circunstancias que sao relevantes
para o caso.?18

Nesta altura, é possivel apresentar a expressao ‘IPiC’ como representativa de
trés aspectos, ou seja, ‘Pi’ representando o principio violado, ‘I’ referente a intensidade

da violagao e ‘C’ fixando que se trata de um caso concreto.?*?

215 |dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p.138.)
216 | bidem.
217 |dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p.139.)
218 | bidem.
219 | bidem.
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Fixada esta grandeza, ou seja, ‘IPiC’ Alexy propde reduzir a expressao para ‘Ii’,
sendo que ‘Ii'=IPiC’. ‘I’ passa a ser a expresséo concisa da formulagdo.??°

Utilizando o mesmo raciocinio para a formulacéo do peso em abstrato, como
acima proposto, Alexy chega a ‘GPi’ e em analogia ao ‘C’ utiliza o ‘A’, culminando no
‘GPIA’, que também podera ser representado por uma forma concisa - ‘Gi’??1. Vale
lembrar o que foi afirmado acima, no sentido de que a incégnita do peso em abstrato
s6 sera utilizada quando os principios, abstratamente, tiverem pesos distintos.

N&do resta sombra de davidas que na ponderacdo dos principios,
concretamente, sera de grande relevancia a medida da influéncia que ‘Pi’ tera sobre
o principio em conflito, o principio aparentemente colidente, e, por isso, faz-se
necessaria a formulacdo de uma incognita especifica para este principio contrario,
optando Alexy para a expresséao ‘Pj’.?%?

O exemplo paradigmatico utilizado por Alexy € o chamado “caso Titanic”, no
gual uma pessoa foi chamada pela expressao “aleijado”, exsurgindo o conflito entre o
direito de liberdade de expressdo de quem foi apontado como ofensor, em conflito
com a preservacao de um dos direitos da personalidade de quem foi apontado como
“aleijado”. Nas palavras de Alexy, faze-se necessario saber quéo intensivamente a
ndo intervencdo em Pi intervém em Pj.?23

Nesta perspectiva, nada mais adequado do que pensar em ‘Il como a
formulagdo concisa de ‘IPjC’, valendo ca, tudo o que foi dito acola.??

Neste ponto, estabelecidas as formulacfes representativas dos dois principios
aparentemente colidentes, faz-se necessario direcionar para o terceiro passo, que &
a forma na qual as valorizacdes devem ser postas em relacdo uma com a outra.??®

Considerando, portanto, a escala triatica proposta, havera trés casos nos quais
‘Pi’ prevalecera, trés casos nos quais ‘Pj’ prevalecera e trés casos nos quais ocorrera
empate. A simplicidade do raciocinio matematico é evidente e pode ser facilmente

descrito pelas seguintes formulas

D) liz s, 1j: 1
) li:s, lj:m
3) li:m, Ij: 1
220 | bidem.
221 |bidem.

222 |dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p.140.)

223 |dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p.140-141.)
224 | bidem.

225 | bidem.
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@ li: I, lj: s
B) li:m, lj:s
(6) li: I, Ij: m
@) li: 1, 01
(8) li: m, lj: m

(9) li: s, lj: s226

Havendo empate, afirma Alexy que a ponderacdo ndo oferecera solucao,
dizendo que se estaria diante de um espaco de ponderacao estrutural, estando este
locus situado entre as atribuigdes do tribunal constitucional e as do poder legislativo.??’

Alexy passa a demonstrar sua inteligéncia se fazendo valer do concurso dos
numeros para elucidar, ou comprovar, sua formula triadica. Assim, ', ‘m’ e ‘s’ seriam
representados por ‘1’, ‘2’ e ‘3’. Utilizando a mesma formulagédo acima, verificar-se-a
saldo numérico positivo quando da prevaléncia de ‘Pi’, negativo quando da
prevaléncia de ‘Pj’ e saldo zero quando houver empate. A visualizagdo numeérica
oferece a vantagem da simplicidade e da plausibilidade intuitiva alta, como reconhece
0 proprio Alexy.2%®

Considerando a miriade de acontecimentos que podem influenciar um caso
concreto, melhor seria, propfe Alexy, pensar em uma forma de progressao
geomeétrica, em detrimento da aritmética, que sempre observaria uma igualdade entre
os intervalos entre os graus. Assim, teriamos 2°, 21 e 22, gerando os resultados 1, 2 e
4_229

O resultado do peso concreto de ‘Pi’, portanto, seria obtida mediante uma

formula quociente e ndo mediante uma férmula diferenca

Gi,j=1li/1jz%0

Chega-se, portanto, ao nucleo da chamada “férmula do peso”, que &,

primordialmente, o objeto da presente investigacao. Nas palavras do autor

Em sua formulacdo completa, a férmula peso contém, ao lado das
intensidades de intervencao, os pesos abstratos dos principios colidentes e
0s graus de seguranca das suposi¢cdes empiricas sobre a realizacéo e a ndo
realizacd@o dos principios colidentes pelas medidas que estdo em questao.
Isso significa que em uma colisdo de dois principios 0 peso concreto ou

226 |dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p.143.)
227 | bidem.
228 |dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p.145.)
229 | bidem.
230 |dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p. 146.)
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relativo de ambos os principios depende de trés pares de fatores, portanto,
no total, de seis fatores. Se eles sdo iguais, entdo eles neutralizam-se
reciprocamente. A formula [...] pode [...] ser assim interpretada, os pesos
abstratos e os graus de seguranca foram reduzidos por causa dos seus
pesos respectivos.?3?

E bem verdade que ndo se enxerga a importancia da progressio geométrica
em sua amplitude, apenas limitando o olhar a triade proposta para avaliacdo da
relevancia dos principios. Alexy apresenta a alternativa, com objetivo de facilitar esta
visualizacdo, de que o modelo triatico seja alargado para o triatico duplo, variando,
portanto, de 1 a 9, com as poténcias variando de 0 a 8 (2°-28).232

Com isso, seria possivel sair da limitagdo circunscrita entre as fronteiras do que
seja leve, médio e grave e passar a considerar variacdes mais ténues, como muito
leve, ou muito grave, e mesmo leve mediana.?®

Como salientado anteriormente, a divisao tridtica é apenas uma sugestao nao
vinculativa e que a Unica ressalva feita por Alexy é a de que as variagdes ndo sejam
demasiadamente extensas.

Como se espera ter ficado claro, dispensar as formulas matematicas em Alexy,
e especialmente o uso das formulas para ponderar o conflito entre principios, pode
gerar um completo desvirtuamento da teoria.

Sao as férmulas matematicas que dao coeréncia procedimental ao método da
ponderacédo de interesses. Fugir das equacdes significa autorizar uma subjetividade
ilimitada ao ja dilatado poder discricionério do julgador.

E a reducdo da discricionariedade fixa norte, em ultima analise, na reducéo da
parcela de individualidade que o julgador imprime em seu julgado. Ora, ninguém vai
ao judiciario saber o que o juiz “A” ou o juiz “B” pensam sobre determinada matéria
controvertida.

Opinido pessoal sobre o “melhor direito aplicavel” até o leigo detera. O que
Alexy parece acreditar que o jurisdicionado busque do Poder Judiciario, € sua opiniao
institucional e, para tanto, deveria existir uma razoavel parcela de previsibilidade nesta
opinido.

Alinhado a teoria de Alexy, é razoavel considerar que nesta ‘previsibilidade’

estaria presente razoavel parcela de seguranca juridica. Nos dizeres de Cunha,

231 |bidem.
232 |dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p. 147.)
233 |bidem.



94

portanto, seguranca juridica é a seguranca no Direito, € a possibilidade de
conhecimento que confere previsibilidade de comportamentos.?3*

Ademais, conforme esclarecido alhures, a proposicdo de uma teoria
interpretativa tem por norte, ontologicamente, subtrair 0 poder discricionario do juiz.
Alexy parece propor que da mesma forma que os juizos morais, o poder discricionario
do julgador também deve ser encarado com cautela no ambito da ciéncia do direito.

Alinhado com a formulacao tedrica de Alexy, portanto, é possivel propor, em
sintese conclusiva, que se a escolha dos critérios para a andlise do peso,
especialmente no conflito entre principios, ndo fosse sistematizada, a mera analogia
a figura da balanca da justica seria o suficiente para a formulacéo da teoria.

A subtracdo da matematica na teoria dos principios de Alexy, portanto, a

desnatura e apequena no ambito da ciéncia juridica.

3.6 O que esperar das teorias de argumentacdao juridica

Nas obras de ambos os pesquisadores estudados no presente capitulo, pode
ser identificada, ainda que em medidas diferentes, uma busca pela efetividade do
principio da seguranca juridica.

Em Dworkin vimos a sobreposicdo de principios que seriam mais caros ao
ordenamento, e em Alexy observou-se o reconhecimento da prevaléncia de um
principio sobre outro somente diante de uma situacéo concreta.

E o principio da seguranca juridica, que poderia ser definido como a
juridicializacdo do sentimento de justica inato a todo vivente, ja traz insito uma imensa
carga de subjetividade. Dai o desafio que parece ter sido auto-proposto por Alexy em
sua proposicao matematica, ou seja, alcancar uma objetivacdo que promovesse a
sensacao de seguranca juridica, sem descambar para o arbitrio, entretanto.

O direito, tal como hoje é conhecido e aplicado, é fruto de séculos de pesquisa
cientifica e experimentagéo empirica.

A filosofia sempre serd o porto seguro para as investigacbes mais profundas
acerca do fundamento de validade do direito e de sua interagdo com os membros da

sociedade.

234 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p.
57.



95

A moral tende a sempre ter alguma medida de relacdo com o direito, na medida
em que os pilares das sociedades ocidentais sé@o inspirados por primados desta
natureza.

A evolucdo do direito, no que tange ao estabelecimento de garantias ao
homem, a criacdo de meios assecuratorios de seu exercicio e de blindagem contra o
retrocesso, necessita de eco perante as instancias julgadoras.

A construcao da intelectualidade juridica/legislativa, inspirada pelos anseios de
toda a sociedade, ndo pode ser ultrapassada pelo entendimento de um, ou de uns
poucos.

As teorias interpretativas podem ser a saida para que se encontre o equilibrio
entre um modelo no qual o julgador ndo passe de um mero operador de silogismos e
nem que se transforme em tirano pseudo-oraculo.

Um ser dotado de habilidades sobre-humanas, todas voltadas ao conhecimento
do direito e do caso concreto origem do litigio, é o que da completude a teoria dos
casos dificeis de Dworkin.

O concurso da mateméatica é o critério que da coeréncia ao sistema da
ponderacdo de Alexy, contribuindo para a seguranca juridica, sem se sobrepor a
analise exclusivamente subijetiva dos interesses em conflito.

Se é verdade que as conclusbes de Alexy e de Dworkin sdo passiveis de
criticas, mais verdade é que exercem influéncia impar para o estudo da efetivacédo

judicial de direitos fundamentais.
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4 Hermenéutica ontoldgica, discricionariedade do julgador e legalidade

4.1 Da argumentacéo juridica a perspectiva ontolégica

No capitulo anterior, 0 estudo se dedicou a elucidacéo do liame existente entre
a contribuicao filosoéfica de Aristoteles e Kant e sua relacdo com o direito.

Dai se avancou até as chamadas teorias da argumentacdo juridica,
oportunidade na qual o estudo fixou mira na obra de Dworkin e de Alexy, ambos né&o
apenas como expoentes do tema analisado, mas também como inspiradores da
maioria da producao nacional sobre o tema.

Com isso, a investigacdo partiu de uma analise filosofica acerca da propria
justica e partiu para uma das formas de alcanca-la, ou seja, através do direito. Em
outras palavras, os olhares de Dworkin e de Alexy foram apresentados como guias
para a efetivacao da justica através da atuacdo dos juizes, o que, em Ultima analise,
é o que reflete diretamente na vida de toda a sociedade.

Ja que (i) a sociedade busca uma regulacéao justa de suas relacdes, ja que (ii)
a elaboracédo/consolidacdo do entendimento do que seja justica é feito mediante a
edicdo de regras, sendo esta edi¢cdo sido delegada ao parlamento e, por fim, ja que
(iii) os eventuais conflitos serdo dirimidos por intérpretes independentes e autbnomos,
ou seja, 0s juizes, a argumentacdo juridica seria 0 caminho racional e légico pelo qual
estes juizes trilhariam para decidir os casos concretos.

Ocorre que esta racionalidade ndo é a Unica bussola para todos os intérpretes
do direito. Por este motivo, o presente capitulo objetiva trazer outra trilha proposta ao
julgador, sendo esta identificada na obra de Heidegger.3®

A escolha da ontologia heideggeriana, como contraponto & argumentacao
juridica, teve por mével ndo apenas a grande diferenca entre suas proposi¢ées, mas
principalmente por ser integralmente aderente ao interesse de quem pretenda
defender o ativismo judicial como solucéo a efetividade dos direitos fundamentais.

Considerando que a proposta do presente trabalho é defender justamente ideia
contraria, ou seja, a de que o ativismo judicial ndo se presta ao alcance desta
finalidade, era de suma importancia enfrentar um argumento tao forte contra nossa

proposicao.

235 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Braganca Paulista: Vozes, 2011.
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Por isso, portanto, neste capitulo a pesquisa focara o estudo da hermenéutica
heideggeriana, com olhar em sua aplicacdo no campo do direito, mais

especificamente em sua relacdo com o ativismo judicial.

4.2 Compreendendo a hermenéutica

Remontando a mitologia grega, é possivel elucidar que Hermes era o
mensageiro dos deuses, responsavel ndo sé por transportar suas mensagens, Como
por traduzir o contetdo para a compreensao dos mortais.

A palavra hermenéutica significa explicar ou interpretar, portanto. As raizes do
vocabulo advém do verbo grego hermeneuein (interpretar) e do substantivo hermeneia
(interpretacdo). A hermenéutica juridica classica identificava uma série de métodos
interpretativos, valendo aqui citar, meramente com intuito de agucar a memdria, 0s
seguintes: gramatical ou literal (verba legis); I6gico (mens legis); Teleoldgico (ratio
legis); sistematico; histérico; socioldgico; auténtico; extensivo, e; restritivo.236

Da mesma forma, a necessidade de estabelecer regras para a interpretacao de
textos normativos, também fixa base na necessidade de que os intérpretes que se
sucedam no tempo, compreendam e sejam compreendidos. Neste mesmo sentido, ja

se verificava a preocupacao de Santo Agostinho

Existem certas normas para tratar as Escrituras e creio que devem ser
utilizadas por aqueles que se dedicam ao seu estudo, a fim de que eles
proprios gozem os frutos dos que, antes deles, se dedicarem a
decifracdo das Escrituras; além disso, enriquecidos com tais regras, 0
seu proéprio trabalho de explicagdo sera mais proveitoso aos outros.237

Permanecendo, ainda, na esteira dos entendimentos classicos sobre
hermenéutica, vale frisar a proposicdo de Ferrara, que estabeleceu que a aplicacdo
das leis envolve, por consequéncia, uma triplice investigacéo: sobre a existéncia da

norma, sobre o seu significado e valor, e sobre a sua aplicabilidade.?38

2% MELLO, Cleyson de Moraes. Hermenéutica juridica. In. TRAVESSONI, Alexandre. (Coord. Geral).
Dicionario de Teoria e Filosofia do Direito. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 204-206.

27 AGOSTINHO, Sto. Acerca da doutrina cristd (excertos). In: MAGALHAES, Rui. (Org.). Textos de
hermenéutica. Porto-Portugal: Rés, 1984, p. 35.

238 FERRARA, Francesco. Como aplicar e interpretar as leis. Trad. Joaquim Campos de Miranda. Belo Horizonte:
Lider, 2003, p. 11.
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Recentemente, a ciéncia do direito tem focado mira na filosofia apresentada
por Heidegger, como uma possibilidade hermenéutica para o alcance de uma
almejada efetividade maxima do direito.

Este olhar do direito ndo se apresenta revestido de caracteristicas de ineditismo
intelectual, na medida em que a hermenéutica ontolégica apresentada por Heidegger
tem sido pesquisada, estudada e aplicada em outros ramos da ciéncia humana, v.g.,
a pedagogia, a psiquiatria, a sociologia, entre outras.

A busca incessante da compreensdo do ser, em detrimento da facil
identificacdo do ente, pode ser apontada como a caracteristica principal da filosofia
heideggeriana e nisto reside o que desperta todo o interesse juridico na obra do
pensador alemao.

E buscar a compreensao do ser, no campo da investigacao juridica, sintoniza
em grande parte com a busca da verdade, na medida em que n&do se admite pensar
em ciéncia do direito, enquanto efetividade da justica, sem que se compreenda e
interprete a prépria verdade.

Por outro lado, estudar a hermenéutica heideggeriana pressupde meditar um
pouco acerca de outros estudos, outras abordagens, acerca da hermenéutica tal como
pensada na literatura brasileira e, ainda, também tangenciando elementos de
dialética.

Diante deste cenario, e considerando que o ativismo judicial que é estudado
neste trabalho pressupde uma grande medida de discricionariedade atribuida, ou auto
atribuida, ao julgador, o estudo da perspectiva ontolégica apresentada por Heidegger
€ uma forma de dar oportunidade para uma fundamentacao filoséfica daquilo que é
criticado neste estudo.

Em outras palavras, o objetivo € demonstrar que a hermenéutica ontoldgica ja
foi apresentada como fundamento razoavel e racional para o ativismo judicial.

A presente pesquisa ousa divergir, entretanto, ao propor que este entendimento
apresenta um grande risco a seguranca juridica, mormente diante do alto grau de
discricionariedade delegada ao julgador.

Assim, partimos da premissa de que mais do que interpretar o texto da lei e
aplica-lo ao caso concreto, a atividade do julgador é de verdadeiro hermeneuta,
carecendo, portanto, de um fundamento filosofico racional que legitime a sua opcéo
de interpretacdo e aplicacdo do direito ao caso concreto. Magalhdes diferencia

interpretacdo de hermenéutica, filosoficamente, da seguinte forma



99

O conceito de interpretacdo € universal. O de hermenéutica é
particular. Mas a universalidade da interpretacéo € uma universalidade
do real e do ideal. E uma universalidade do significativo. Se passarmos
ao sentido, a dificuldade é a auséncia de fundamento. Ele ndo é uma
outra dimenséo do significativo, nem o seu fundamento, mas antes a
realidade do irreal, a realidade do que ndo é o real possivel
(formulagBes ainda significativas). Sentido e interpretacdo ndo séo
assim correlatos como se pretende na teoria hermenéutica: entre eles
ndo existe qualquer relacdo modal; ndo interpretamos nunca o sentido,
ndo o construimos. Ele ocorre.?3°

A hermenéutica, e mesmo a filosofia do direito, tém cddigos e nomenclaturas
proprios e que nao raras vezes parecem ininteligiveis para os nao iniciados. A
pretensdo deste capitulo, portanto, além do que ja foi dito acima, € também criar uma
ponte de entendimento entre o pesquisador do direito e o hermeneuta filosdfico.

Tudo isso, entretanto, sem perder o foco central do tema, ou seja, a aplicacao
do direito. Portanto, em que pese a proposta seja enveredar pela seara heideggeriana,
gue inegavelmente propde uma abordagem totalmente particular pelo hermeneuta,

fixamos ancora na proposicao de Ferrara

A atividade do intérprete tendente a apurar o contetdo da lei e a
desenvolvé-lo, bem como a elaboracao cientifica, tém por ultimo fim a
aplicacdo. Porque o direito vive para se realizar, e a sua realizacéo
consiste nem mais nem menos que na aplicagdo aos casos concretos.
O conhecimento do direito visa a este objetivo pratico — a decisdo dos
casos juridicos.240

Ocorre que como se vera, a hermenéutica ontoldgica possibilita que tanto o
interprete como o aplicador do direito, imprimam seu exclusivo e pessoal
entendimento acerca da melhor “justica” a ser aplicada ao caso concreto.

Neste sentido, o estudo neste capitulo também pretende investigar a medida
na qual a obediéncia a lei se relaciona com o conceito de Estado democratico e de
direito.

O recurso argumentativo que sera utilizado nesta segunda parte do capitulo,

sera um pouco diferente do que foi utilizado até este ponto do trabalho.

29 MAGALHAES, Rui. Sentido e interpretacdo. In: MAGALHAES, Rui. (Org.). Textos de hermenéutica. Porto-
Portugal: Rés, 1984, p. 32.
240 Ob.Cit., p. 77. (FERRARA. Como aplicar e interpretar as leis.)



100

Propositalmente, os autores citados n&o o serdo de acordo com a inteligéncia
extraida do conjunto de sua obra e nem mesmo serdo apresentados vinculados as
escolas de pensamento as quais se relacionaram, ou que assim ficaram conhecidos.

O anseio deste trabalho € evidenciar que a abertura do tema é de tal
envergadura, que pontos isolados nos trabalhos destes autores poderdo conduzir a
uma ou a outra direcdo. No percurso desta investigacdo, serdo abordados
pontualmente alguns estudos de Aquino, Bobbio, Habermas, Hobbes, Ihering, Kant,
Kelsen, Montesquieu, Rawls e Rosseau, a fim de que o trabalho tenha solidez para
alcancar o objetivo tracado.

Veja-se que a proposta do capitulo é justamente identificar pequenos excertos
das obras de varios pensadores, aumentando a base de investigacdo, e ndo o
aprofundamento do estudo das obras de apenas uns poucos.

Identificar dois ou trés pensadores e aprofundar no estudo de suas obras,
geraria exatamente o resultado contrario do que se pretende com este capitulo.

Em outras palavras, o que se pretende evidenciar € que na atuacao do julgador,
durante a andlise do caso concreto, 0 juiz apenas detera parte das informacfes da
realidade do conflito no mundo fenomenoldgico. A perfeita compreenséo de todos os
elementos que envolvem a controvérsia, de molde a identificar com precisdo qual
deciséo seria a mais justa, € uma meta utopica.

E somente a satisfacdo desta meta utdpica € que possibilitaria a aplicacdo da
verdadeira justica, na perspectiva hermenéutica ontoldgica.

Resta, portanto, ao julgador, aplicar a justica real, que sera o reflexo da analise
das poucas informacdes que lhes forem disponibilizadas, em cotejo com o
ordenamento juridico vigente.

Dai a necessidade de analisar pequenas passagens das obras destes
pensadores. A andlise aprofundada daria uma compreensdo profunda de sua
inteligéncia, o que seria incompativel com o nivel de compreenséo que € possivel ao
julgador diante de um caso concreto.

Assim como o julgador apenas tera acesso a diminuta parcela, de tudo aquilo
gue necessitaria conhecer se quisesse efetivar a verdadeira justica na perspectiva
hermenéutica ontolégica, a andlise das obras dos pensadores escolhidos sera de

pequenos trechos.
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Além disso, e exatamente por isso, 0s trechos serdo analisados,
propositalmente, com enfoque contrario ao que se poderia identificar apds uma leitura
ampla de suas obras.

Note-se, enfim, que o objetivo do presente capitulo ndo €, em nenhuma medida,
uma critica & hermenéutica ontoldgica proposta por Heidegger, mas sim identificar a
amplitude da discricionariedade que podera ser relegada ao julgador.

Assim, com mira na construcdo da ponte de entendimento, como acima
apresentada, passemos a primeira parte deste capitulo, partindo de uma analise da
linguagem utilizada na hermenéutica ontoldgica, aqui nominada em Heidegger.

4.3 Breves linhas acerca da linguagem ontolégica em Heidegger

O mapa para a caminhada intelectual do presente tépico, esta inserido no § 43
de Ser e Tempo.?*!

Primeiro compreende e depois interpreta.

A proposicdo acima, isoladamente considerada, parece estar deslocada no
texto, mas exprime com exatidao a perspectiva heideggeriana quanto a hermenéutica
da presenca, do Dasein.

Em outras palavras, s6 se alcancara o sentido de ser, na sua perspectiva
ontoldgica, se este mesmo ser ja houver sido plenamente compreendido.

E essa compreenséo, por sua vez, sO se verificar4 na perspectiva da espiral
hermenéutica.

O expectador alheio aos acontecimentos, fora do mundo, estara no tempo zero,
no marco original, procurando compreender o ente que pretende interpretar.

Este tempo zero, este locus hermenéutico, permitirh ao expectador avaliar o
ente considerando o passado, o presente e o futuro, analisando, portanto, o que
ocorreu, 0 que ocorre e, ainda, devera projetar-se para o futuro, antevendo o que esta
por vir, 0 de-vir.

Cirne-Lima, por sua vez, analisando o conceito de Devir sob a otica filosofica,
cotejando o pensamento dos chamados “Dialéticos” em contraponto ao dos chamados

“Analiticos”, conclui que

241 Ob.Cit. (HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo.)
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Todas as coisas estdo em Devir. Tudo se move, tudo se movimenta.
As coisas se engendram e surgem. Elas morrem e desaparecem. Ir e
vir, aparecer e desaparecer, nascer e morrer. O mundo estad em
movimento, 0 universo esta em perpétuo Devir.24?

E mais especificamente quanto ao tema do estudo, Hegel faz uma medida em
qgue a primeira adviria da Filosofia, enquanto o segundo estaria fora desta ciéncia. O
conceito de direito, portanto, careceria de uma deducéo pressuposta, dada. No texto

original

A ciéncia do Direito é uma parte da Filosofia. Por isso, [como ciéncia]
ela tem de, a partir do conceito, desenvolver a ideia, enquanto esta é a
razdo de um ob-jeto, ou, 0 que € o mesmo, ela tem de dirigir o olhar ao
proprio desenvolvimento imanente da Coisa mesma. Como parte, ela
tem um ponto de partida determinado, que é o resultado e a verdade
do que precede e isso que precede constitui a assim chamada
demonstragéo do resultado. Por isso, o conceito do Direito, segundo o
seu devir, cai fora da ciéncia do Direito, a sua dedugdo € aqui
pressuposta, e é preciso admiti-lo como dado.?*3

A pre-senga, enquanto ser-no-mundo, ira se desvelar, portanto, abrindo-se e
mostrando toda a sua esséncia, apos haver sido plenamente compreendida.

Esta compreensao, por sua vez, ocorrera na alethéia, na clareira, no local onde
0 que estava velado, enevoado, sera revelado, sera desvelado, mostrara a sua
verdadeira esséncia. Neste ponto serd alcancada a cura, a compreensao plena do
ente.

Neste caminhar compreensivo, entretanto, o afastamento da simultaneidade
das perspectivas de passado, presente e futuro, forcara o espectador a coisificar o
ente, ou seja, a deixar de vé-lo segundo uma perspectiva ontolégica e passar a olha-
lo apenas numa perspectiva ontica. Assim, o ente deixa de ser.

A cada vez que isso acontecer ocorrerd a chamada decaida, a decadéncia, na
qual uma espécie de forga centripeta expulsara o espectador da espiral hermenéutica,
obrigando-lhe a retomar a analise compreensiva, a fim de alcancar uma melhor

clareira, a verdadeira esséncia do ente que se quer compreender.

242 CIRNE-LIMA, Carlos. Dialética para principiantes. 22 ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, p. 140.

23 HEGEL, G. W. F. Linhas fundamentais da filosofia do direito ou direito natural e ciéncia do Estado no tragado
fundamental: introducdo a filosofia do direito. Trad., not. e apres., Marcos Lutz Miller. Campinas:
IFCH/UNICAMP, 2005, p. 40.
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Tal expulséo, entretanto, ndo conduzira o espectador a estaca a zero, haja vista
gue a cada desvelamento, a cada compreensdo do ser, melhor se identificara sua
esséncia.

Cada identificacdo de esséncia, cada desvelamento, constituird uma clareira,
uma cura, sendo esta, enfim, a efetiva representacdo da realidade, conforme

esclarece Heidegger

A questdo se o mundo é real e se 0 seu ser pode ser provado, questao
gue a presenca enquanto ser-no-mundo haveria de levantar — e quem
mais poderia fazé-lo? — mostra-se, pois, destituida de sentido. Trata-
se ademais de uma questdo ambigua. Confunde-se e ndo se chega a
distinguir mundo enquanto o contexto do ser-em e “mundo” enquanto
ente intramundano em que se empenham as ocupacdes. No entanto,
com o ser da presenca, 0 mundo ja se abriu de modo essencial; com a
abertura de mundo, ja se descobriu 0 “mundo”244,

Mas essa realidade, contudo, ndo correspondera ao real ultimo, pois Heidegger

chega mesmo a duvidar da possibilidade desta identificacéo

De fato, o “problema do mundo externo” orienta-se, constantemente,
pelos entes intramundanos (coisas e objetos) e, desse modo, todas as
discussBes conduzem a uma problematica que, do ponto de vista
ontolégico, é quase indeslindavel?45,

De fato, considerando a perspectiva daquele que esta em um tempo originario
e, além disso, projetando-se para frente, considerando o que ainda esta por vir, nao
ha como afirmar a possibilidade de alcancar a compreenséo plena da esséncia do
ente investigado.

Stein pontua que a visdo de ser-no-mundo proposta por Heidegger, parte da
auséncia de resposta em Kant para pergunta “‘que é o homen?”. Segundo Stein,
Heidegger pretende resolver dois problemas, que seriam ‘a sintese intuicéo-
sensibilidade’ e ‘o ser no mundo pratico’, com a seguinte proposi¢ao: o Mundo € o
como do Homem. Dai, portanto, a pretenséo de responder a quarta questdo kantiana,
propondo que o homem seja visto como Dasein, com o ‘Da’ indicando o carater
intuitivo, sensivel e temporal (Zeit), e o Sein indicando o aspecto inteligivel, o ser
(Sein)

24 ODb.Cit. (Heidegger. Ser e tempo. p. 271).
245 |dem, p. 271.
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Portanto, o titulo Ser e Tempo (Sein um Zeit) é um titulo kantiano: ele
€ composto, de um lado, pela Estética Transcendental (as formas a
priori da sensibilidade, espago e tempo) e, por outro lado, pela Analitica
Transcendental, aquilo que Kant fez sobrar da metafisica (que trata da
guestéo da inteligibilidade, dos conceitos). Heidegger vai dar o nome a
sua obra a partir da questdo kantiana da relacdo entre sensibilidade
(Tempo) e inteligibilidade (Ser).24¢

E concluindo o raciocinio, Stein deixa clara a importancia da temporalidade na

definicdo do Dasein

O Dasein é ser-no-mundo, esse € o como do homem, que deve
resolver a questdo da temporalidade como uma das caracteristicas
fundamentais do ser-no-mundo, enquanto passado-presente-futuro.24”

Apesar disso, Heidegger tem a preocupacdo de demonstrar que a realidade
NAo sera apenas uma compreensdo entre tantas outras possiveis, mas sim, e tao
somente, uma Unica realidade definidora da esséncia do ente. Necessita-se, para

tanto, comprovar: que realidade ndo é apenas um modo de ser entre outros, mas que,

ontologicamente, acha-se num determinado nexo de fundamentagdo com a presenca,
mundo e manualidade.?*®

Heidegger destaca trés pontos para analisar o problema ontolégico-
fundamental da realidade, sendo eles a) a realidade como problema do ser e da
possibilidade de comprovagdo do “mundo externo”; b) realidade como problema
ontolégico; c) realidade e cura.?*®

O primeiro ponto tem seu ambito de abrangéncia delimitado pela possivel
independéncia do real com relagdo a consciéncia, ou, em outras palavras, a possivel
transcendéncia da consciéncia para a esfera do real.?%°

Heidegger propde que o real s6 pode ser acessado como ente intramundano,
sendo que este acesso ontoldgico sé possivel a partir de uma constituicdo
fundamental da presenca, a partir do ser-no-mundo.?%?

Ocorre que, como dito acima, esta perspectiva do observador na espiral

hermenéutica, considera, inexoravelmente, o futuro, o de-vir. Assim, o mundo estara

246 STEIN, Ernildo. Mundo vivido: das vicissitudes e dos usos de um conceito de fenomenologia. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2004, p. 147.

247 |bidem.

248 Q. Cit. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 270).

249 |bidem.

250 |bidem.

21 |dem (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 271.)
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aberto na perspectiva do observador que ainda se encontrar na alethéia, sob a luz da
clareira. Ocorrendo a decadéncia, a forca centripeta da espiral tera prevalecido,
expulsando o hermeneuta, velando o ser, enevoando o mundo, eclipsando a clareira.

Por isso, a realidade sera um problema do ser, posto que a perspectiva
ontolégica tera o potencial de mutabilidade, na medida em que a analise do passado
ou do presente, bem como o projetar-se para o futuro podera alterar a cada
desvelamento.

Com isso, ja se adentrou 0 segundo ponto destacado por Heidegger, na medida
em que compreender o ente intramundano é compreender o préprio fendbmeno da

intramundaneidade

[...] Do ponto de vista ontoldgico, ser-no-mundo esta imbricado na
totalidade estrutural de ser da presenca, caracterizada como cura. Com
isso, caracterizam-se também os fundamentos e horizontes cujo
esclarecimento possibilita a analise da realidade. Apenas nesse
contexto é que também o carater do em-si torna-se ontologicamente
compreensivel.252

Heidegger faz um alerta, todavia, acerca do risco em ser expulso da espiral
hermenéutica, na medida em que interpretar ontologicamente a presenca, porém, nao
significa uma reconducéo Ontica a um outro ente.?%3

Em outras palavras, Heidegger quer dizer que o observador no tempo originario
nao pode ceder a tentacdo de valorar o ente, hipétese na qual impora suas impressdes
pessoais na andlise, o que decerto encobrira a verdadeira esséncia do ente. E o ente
gue se desvela e ndo o observador que o descobre.

O terceiro ponto destacado por Heidegger remete a compreensao de realidade
e de cura. A realidade, neste contexto, passa a ser a expressao do que € real dentro

da perspectiva do observador no tempo originario. Assim, também

A “natureza” que nos “envolve” é, na verdade, um entre intramundano
gue, no entanto, ndo apresenta 0 modo de ser do que est4d a méo e
nem de algo simplesmente dado no modo de “coisidade da natureza”.
Qualquer que seja a maneira de interpretar esse ser da “natureza”,
todos os modos de ser dos entes intramundanos fundam-se,
ontologicamente, na mundanidade do mundo e, assim, no fenébmeno
do ser-no-mundo. Disso resulta a seguinte compreenséo: realidade
ndo possui primazia no ambito dos modos de ser dos entes
intramundanos, assim como esse modo de ser ndo pode ser

252 |dem (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 278.)
253 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 279.)
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caracterizado adequadamente, do ponto de vista ontolégico, como
mundo ou presencga.?%*

N&o se pode olvidar que a realidade sempre remetera ao fenémeno da cura,
ao menos na ordem dos nexos ontologicos fundamentais, das referéncias existenciais
e categorias possiveis. Mas, conforme previne Heidegger isso ndo pode significar que
o real s6 podera ser em si mesmo aquilo que é se e enquanto existir a presenca.?®®

Com toda clareza, se nao existir presenca, o ente intramundano nao podera ser
descoberto e também néo podera ficar oculto.?°¢ Mello esclarece a perspectiva de ser-

no-mundo neste contexto

Ser-no-mundo é ser cotidiano; é sempre o mundo compartilhado com
os outros. O Dasein (Ser-ai, pre-senca) € o0 ente privilegiado que
compreende o ser e tem acesso aos entes. Com isso, a ontologia
heideggeriana produz o rompimento da subjetividade do pensamento
ocidental, através do método fenomenolégico que se conforma com a
estrutura do ser-ai, visando a superacéo do esquema sujeito-objeto. O
sentido do ser ha de ser determinado a partir do horizonte do tempo. E
neste sentido que ocorre o rompimento do subjetivismo a partir do
momento que ser é tempo.257

Heidegger encerra o § 43 sintetizando 0 pensamento com a proposi¢éo, auto-
explicativa, de que o ente como ente sO é acessivel se uma compreensao de ser se
da; a compreensédo de ser como ente sO é possivel se o ente possui 0 modo de ser

da presenca.

4.4 Verdade, pre-senca e conexdes com o direito

Jano 8§ 44, Heidegger estabelece, logo ao delimitar a linha de investigacdo, que
a verdade ndo sera tratada como teoria do conhecimento ou do juizo. Afirma que
‘verdade” e “coisa” significam “o que se mostra em si mesmo”. Sua investigagao,
portanto, fixar4 norte na busca do significado de “verdade”, quando esta for usada

para “ente” e para “ser”.?>8

254 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 281.)

255 |bidem.

2% |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 282.)

27 MELLO, Cleyson de Moraes. Hermenéutica e direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2006, p. 3.
2% Ob.Cit. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 283.)
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Logo em seguida, conduz a discussdo para a questdo da problematica
ontoldgica fundamental, ao propor que a verdade encontra-se num nexo originario
com o ser.?>9

Heidegger ndo ignora a tradigéo aristotélica de considerar a verdade como uma
relacdo sujeito-objeto, ou seja, a verdade como concordancia. Reconhece, inclusive,
gue o fendbmeno da verdade se torna expresso no proprio conhecimento quando este
se mostra como verdadeiro, afirmando, inclusive, que no contexto fenomenal dessa
verificacdo, portanto, é que a relacdo de concordancia deve tornar-se visivel.?°

Todavia, Heidegger acredita que somente dentro da perspectiva do fenbmeno
ontolégico a verdade podera ser alcancada. Afirma textualmente que a verdade nao
possui uma estrutura de concordancia entre conhecimento e objeto, ao menos numa
perspectiva Ontica, ou seja, numa relacdo entre entes (sujeito-objeto). Sua proposicao

€ coerente com o contexto de ser e tempo

O préprio ente visado mostra-se assim como ele é em si mesmo, ou
seja, que, em si mesmo, ele é assim como se mostra e descobre sendo
no enunciado. Nado se comparam representacfes entre si nem com
relagdo a coisa real. O que se deve verificar ndo é uma concordancia
entre conhecimento e objeto e muito menos entre algo psiquico e algo
fisico. Também ndo se trata de uma concordancia entre varios
“contetidos da consciéncia” (Bewusstsein). O que se deve verificar €
unicamente o ser e estar descoberto do préprio ente, o ente na
modalidade de sua descoberta. Isso se confirma uma vez que o
enunciado, isto €, 0 ente em si mesmo, mostra-se como 0 mesmo.
Confirmagéo significa: que o ente se mostra em si mesmo. A
verificagdo cumpre-se com base num mostrar-se dos entes.?6!

Em outras palavras, somente na perspectiva do ser-no-mundo, do Dasein, de
reconhecimento da constituicdo fundamental da presencga, que se constitui, em
Heidegger, o fundamento do fendmeno originario da verdade.?52

Ser-verdadeiro (verdade) diz ser-descobridor.253

Com a definicdo acima, Heidegger consolida a ruptura com a perspectiva

classica da verdade, dando inicio a uma investigagdo mais profunda sobre o tema

A “definicdo” proposta da verdade ndo é um repuldio a tradicdo, mas
uma apropriacao originaria: e tanto mais quando se conseguir provar

29 |bidem.
260 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 284-286.)
261 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 288-289.)
262 | bidem.
283 | bidem.
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que e como a teoria fundada no fenémeno originario da verdade
precisou chegar a ideia de concordancia. A “definicdo” da verdade
como descoberta e ser-decobridor tampouco € mera explicacdo de
palavras. Ela nasce da analise das atitudes da presenca, que
costumamos chamar de “verdadeiras”.?64

Este descobrir (a verdade), portanto, nada mais € que um modo de ser-no-
mundo, de presenca. O que é descoberto sdo os entes intramundanos. O processo
de desvelamento aqui se verifica em sua perspectiva mais pura, dai Heidegger afirmar
gue os fundamentos ontologico-existenciais do proprio descobrir € que mostram o
fendmeno mais originario da verdade.?®®

Por este motivo, a verdade nao dir4 o descobrimento (ser-decobridor), mas sim,
e tdo somente, a descoberta (ser-descoberto). Como visto anteriormente, o
desvelamento dos entes intramundanos constitui a abertura (o pre, da presencga). Por

iSSO,

Somente com a abertura da presenca é que se alcanca o fenémeno
mais originario da verdade. [...] Sendo essencialmente a sua abertura,
abrindo e descobrindo o que se abre, a presenca é essencialmente
“verdadeira”. A presenca é e esta “na verdade”. Esse enunciado possui
sentido ontoldgico.266

Heidegger pretende apresentar o sentido existencial da proposicdo acima (a
presenca € e esta na “verdade”), mediante quatro determinagdes assim definidas:
abertura em geral; estar-lancado; projeto, e; decadéncia.?®’

A primeira delas propde que a ‘abertura em geral’ pertence essencialmente a
constituicdo de ser da presenca. Abrange a totalidade da estrutura ontolégica que se
explicitou no fenébmeno da cura.?%® Como ja analisado neste trabalho, somente a partir
do desvelamento do ser do ente que se alcangara sua compreensédo. Este desvelar,
por sua vez, ocorre na clareira, momento no qual se verifica a cura.

A segunda determinacéo propde que

O estar-lancado pertence a constituicdo de ser da presenga como
constitutivo de sua abertura. Nele desvela-se que a presenca ja €
sempre minha e isso num mundo determinado e junto a um ambito

264 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 290-291.)
285 |bidem.

266 | bidem.

267 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 292.)

288 | hidem.
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determinado de entes intramundanos determinados. A abertura é, em
sua esséncia, fatica.26?

O estar-lancado verifica-se na perspectiva do hermeneuta analitico-ontoldgico,
gue se coloca no tempo originario (passado, presente e futuro simultaneos) e que se
projeta para além da perspectiva do observador presente, baseando-se neste locus
atemporal que lhe permitira desvelar o ente, alcancando enfim sua esséncia.

A terceira determinacdo propde que o projeto pertence a constituicao de ser da
presenca: do ser que se abre para o seu poder-ser. Como um em compreendendo, a
presenca pode compreender-se tanto a partir do “mundo” e dos outros entes quanto
a partir de seu poder-ser mais proprio.?”°

Em outras palavras, foi visto anteriormente que a forca centripeta da espiral
hermenéutica expulsa o hermeneuta da clareira, momento no qual ocorrera novo
velamento, novo enevoamento, do ente. A presenca permitir4, a cada processo de
velamento e de desvelamento, nova compreenséao do ser do ente. Trata-se, portanto,
de um processo continuo de compreensdo, ou, conforme Heidegger, de um em
compreendendo.?’t

A cada desvelamento havera nova compreensao e cada compreensao podera
ser apoderada pelo Dasein. E esta compreenséo que houver sido apoderada, por sua
vez, serd um poder-ser do ente.

O projeto, portanto, se apresenta em duas vertentes, uma sendo este poder-
ser em relagcao a(s) compreensao(des) anterior(es), e outra a partir do “mundo” e dos
outros entes intramundanos. Esta primeira vertente mostra que o fendbmeno da
verdade possibilita alcancar a verdade mais originaria. Por sua vez, a verdade da
existéncia é a abertura mais originaria e mais propria que o poder-ser da presenca
pode alcancgar.?’?

A quarta e ultima determinacgéo esclarece que

A decadéncia pertence a constituicdo de ser da presenca. Numa
primeira aproximacdo e na maior parte das vezes, a presenca se
perdeu em seu “mundo”. Enquanto projeto para as possibilidades de
ser, o compreender ai j4 se inseriu. [...] Do ponto de vista ontolégico-
existencial, o sentido completo da sentenga: “a presenca é e esta na

269 hidem.
270 |pidem.
271 Ibidem.
272 |bidem.
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verdade” também inclui, de modo igualmente originario, que a
“presenca é e esta na ndo verdade”.?"3

Conforme ja visto, o desvelar e novo velar do ente devem ser entendidos como
uma espiral continua, como que numa tentativa incessante de se descobrir algo que
tenta permanentemente se esconder, sendo que a cada descoberta se pode
compreender melhor a esséncia daquilo que se quer conhecer numa perspectiva
ontoldgica.

Pois bem, nesta perspectiva a decadéncia ocorrera cada vez que ocorrer o
novo velar do ente. E a proposicao final (presenca € e estad na ndo verdade), parte da
consideragao de que € possivel que aquilo que se compreendeu como “nio verdade”,
num desvelamento que posteriormente foi velado (ou novamente velado), torne-se
verdade num desvalemento posterior. Dai Heidegger dizer que € por isso que, em sua
esséncia, a presenca tem de tomar posse expressamente do que se descobriu contra
a aparéncia e a distor¢éo e sempre se reassegurar da descoberta.?’*

A conclusdo a que chega Heidegger, portanto, é que da interpretacéo
ontolégico-existencial do fenbmeno da verdade resultou, portanto: 1. Verdade no
sentido mais originario € a abertura da presenca a qual pertence a descoberta dos
entes intramundanos. 2. A presenca € e esta, de modo igualmente originario, na
verdade e na nédo verdade.?’®

Prosseguindo, Heidegger passa a considerar a fala como elemento pertencente
a abertura da presenca. A verdade, portanto, compreendida num locus desvelador,

pode ser apreendida através de um enunciado, conforme destaca o filosofo

A presenga se pronuncia; se — enquanto ser-descobridor para o ente.
E no enunciado que ela se pronuncia como tal sobre o ente descoberto.
O enunciado comunica o ente no modo de sua descoberta. Na
percepgdo, a presenca que percebe essa comunicagdo traz a si
mesma para o ser-descobridor com a referéncia ao ente discutido.
Naquilo sobre o que o enunciado se pronuncia esta contida a
descoberta dos entes. A descoberta preserva-se no que se
pronuncia.?’®

A cada apropriacdo de enunciado pronunciado, se tera, portanto, um manual

de remissao ao ente descoberto, pois este enunciado de fala preservara o que houver

273 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 292-293.)
24 | bidem.

275 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 294.)

276 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 294-295.)
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sido descoberto, podendo este manual ser utilizado como verificacdo para as
descobertas futuras, ou seja, para os desvelamentos futuros.?’’

Em prosseguimento, o enunciado de fala, o manual, passa a ser algo
simplesmente dado e o ente desvelado passa também a ser algo simplesmente dado.
Neste ponto retornamos a visao filosofica classica de concordancia, na medida em
que a fala, a definicdo simplesmente dada, correspondera ao objeto, ao ente

simplesmente dado

O fenbmeno existencial da descoberta, que se funda na abertura da
presenca, transforma-se em propriedade simplesmente dada, que
ainda guarda em si um carater de relagédo e, como tal, torna-se uma
relagdo simplesmente dada. Verdade como abertura e ser-descobridor,
no tocante ao ente descoberto, transforma-se em verdade como
concordancia entre seres simplesmente dados dentro do mundo. Com
isso, fica demonstrado o carater ontologicamente derivado do conceito
tradicional de verdade.?"®

Heidegger alerta para o fato de que a analitica-ontologica difere da analise
ontica, chegando a afirmar que o que, porém, no ordenamento dos contextos de
fundacéo ontoldgico-existenciais ocupa o ultimo lugar é o que, onticamente, vem em
primeiro lugar e aparece antes de tudo. Em outras palavras, Heidegger vem enfatizar
seu repudio a coisificacdo do ente, esta aqui considerada numa perspectiva
axioldgica.?’®

E prosseguindo o raciocinio, Heidegger considera que em sendo também a
verdade algo simplesmente dado, também a compreensédo do ser partird, de inicio, do

ente como algo simplesmente dado, dai concluindo que

O enunciado ndo é o “lugar’ primario da verdade. Ao contrario, o
enunciado, enquanto modo de apropriacdo da descoberta e enquanto
modo de ser-no-mundo, funda-se no descobrimento ou na abertura da
presenga. A “verdade” mais originaria € o “lugar” do enunciado e a
condicao ontoldgica de possibilidade para que o enunciado possa ser
verdadeiro ou falso (possa ser descobridor ou encobridor).280

277 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 295.)

278 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 296.)

219 |bidem.

280 |dem. (HEIDEGGER. Ser e Tempo. p. 296-297.)
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Assim, a verdade em Heidegger demanda um buscar incessante por seu
desvelamento. A verdade &, em Ultima analise, o corolario maximo do desvelamento

do ente.

4.5 A aplicagéo do direito na perspectiva heideggeriana

De inicio, vale lembrar que neste trabalho ndo ha a pretensdo de estudar o
direito como um sistema hermético de normas, que tenha a pretensédo de bastar-se
em si mesmo. A experiéncia ja& demonstrou que inexiste sistema exauriente e, mais
gue isso, demonstrou que a miriade de particularidades identificadas nos conflitos de
interesses sempre demandara do juiz uma parcela de discricionariedade ao aplicar a

legislacdo ao caso concreto. Neste sentido, Mello conclui

O pensamento juridico ndo pode ficar adstrito a um sistema de
pretensdo absoluta, isto €, a pretensao da lei de bastar a si mesma, de
ser completa, fechada, de ter tudo. Isso quer dizer que o direito ndo
pode ser explicado a partir de uma relacéo sujeito-objeto, em que se
instaura a subjetividade do sujeito com a objetividade do objeto. Melhor
dizendo: o pensamento juridico plantado no solo inexpugnavel da
metafisica tradicional utiliza-se da solidez de seu fundamento —
fundamentum absolutum et inconcussum.28?

Por outro lado, ndo se pode olvidar que a bussola orientadora da ciéncia juridica
deve ser, necessariamente, a justica, ao menos como ideal a ser alcancado.

E sobre essa necessidade de que o ideal de justica ndo seja destituido de sua
posicdo de norte do direito, de farol salvador nas dguas tormentosas dos conflitos de

interesses, Mello enfatiza a necessidade de um novo olhar sobre o ponto

Dai a importancia de pensar o direito a partir do Dasein, a partir da
hermenéutica da facticidade. Nesse sentido, € o caminho para o
processo de humanizacgéo do direito, uma vez que o julgador devera
conduzir o pensamento juridico, mais originalmente, em busca da
Esséncia do homem. O jurista ter consciéncia desse momento original
e fundante da ordem juridica € 0 mesmo que permitir a existéncia de
uma consciéncia histérico-efeitual. Ou ainda: o homem sé conseguira
buscar o significado dos entes a partir da fusdo de horizontes, assim
como o0 proprio homem em sua finitude, temporalidade e
historicidade.282

281 Ob. Cit. (MELLO. Hermenéutica e direito. p. 168-169.)
282 MELLO, Cleyson de Moraes. Introducdo a filosofia do direito, a metodologia da ciéncia do direito e
hermenéutica contemporénea. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2008, p. 168.
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Vale aqui a abertura de um paréntese, a fim de que fique claro que a
perspectiva de historicidade apresentada em Mello, acima, ndo se confunde com a
interpretacdo historica. Nao se trata aqui de hermenéutica classica, mas também de
historicidade na perspectiva ontoldgica.

E este conceito de historicidade, acorde com a visdo ontologica pesquisada no
presente trabalho, deve ser colhido em Gadamer, que inicia a explicacdo com

fundamento em Husserl

Era claro, portanto, que o projeto heideggeriano de uma ontologia
fundamental tinha como pano de fundo o problema da histéria.
Todavia, em breve se perceberia que, nem a solu¢édo do problema do
historicismo, nem uma fundamentacdo originaria das ciéncias, e até
nem mesmo uma autofundamentacdo ultra-radical da filosofia de
Husserl corresponderiam ao sentido dessa ontologia fundamental; é a
prépria ideia da fundamentacdo que experimenta agora um inversao
total.283

Ocorre que Heidegger evoluiu o pensamento de Husserl, fazendo com que a

temporalidade passasse a ser o fio condutor para a sua pretendida ontologia
fundamental. E por isso Gadamer elucida que

O questionamento ja ndo é mais igual ao de Husserl, quando
Heidegger empreende a interpretacéo do ser, verdade e historia a partir
da temporalidade absoluta. Pois essa temporalidade ja ndo era mais a
da “consciéncia” ou a do eu-originario transcendental. [...] O que o ser
significa terd de ser determinado a partir do horizonte do tempo. A
estrutura da temporalidade aparece assim como a determinacao
ontolégica da subjetividade. Porém ela era mais do que isso. A tese de
Heidegger era: o proprio ser é tempo.284

Fechando o paréntese e retomando a linha de raciocinio, a busca da verdade
no campo da discricionariedade do magistrado, necessariamente passara pela
compreensao ontoldgica, pela tentativa incansavel de desvelar o ente, ainda que este
teime em tentar se encobrir com os mantos veladores das alegacdes das partes, da
rigidez do ordenamento e mesmo dos pré-conceitos que o julgador traz impregnados
a sua compreenséo pessoal (e, portanto, irrelevante) de mundo.

Vale pontuar que a partir deste conceito de historicidade, o enfoque muda

completamente de cenario, pois 0 que era subjetivo, passa agora a ser objetivo. Na

283 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad.
Flavio Paulo Meurer. Rev.Trad. Enio Paulo Giachini. 3ed. Petropolis: Editora VVozes, 1999, p. 389.
284 |bidem.
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medida em que agora o passado integra o conceito do presente e, antevendo o futuro,

completa a ideia de ser-no-mundo, o fundamento do direito passe a ser algo concreto.

Neste sentido, Mello esclarece o ponto quando afirma que

No horizonte da interpretacdo do direito, os enunciados da norma
juridica somente podem ser inteiramente compreendidos quando a
verdade tem sua origem na sua abertura. Logo, o discurso juridico
pertence essencialmente a abertura do ser-ai (da-sein, ser-no-
mundo).[...] Desta maneira, o fundamento do direito ndo é mais aquele
seguro e subjetivo, mas um fundamento ligado as condig6es concretas,
histéricas, do modo de ser-no-mundo. Um existencial, portanto! Assim,
a questao da verdade e da compreensao do direito esta relacionada a
historicidade. E um ir além da realidade e da idealidade.][...].285

Vale pontuar, diante da oportunidade, que a hermenéutica ontolégica nao

esconde que delega ao julgador grande parcela de discricionariedade, conforme

adverte Mello

Dai a importancia do exegeta (julgador) ja que ele ndo pode ser um
espectador passivo e desinteressado, sendo deve ficar atento a
guestdo da verdade no ambito da esfera juridica. Eis aqui o novo
paradigma do direito. A questdo da verdade se aproxima da questado

do fundamento do direito.286

Assim, a ontologia heideggeriana se apresenta como uma alternativa para a

busca da realizacdo da verdade no campo do direito, culminando por contribuir para

o alcance de justica plena, assim considerada como um anseio da prépria natureza

humana.

4.6 Uma provocacgao investigativa

Identificada a hermenéutica ontoldgica, se faz necessario ingressar na segunda

parte deste capitulo, a fim de investigar, como antes afirmado, a medida na qual a

obediéncia a lei se relaciona com o conceito de Estado democratico e de direito.

Por uma questao metodoldgica, de agora e até o final do capitulo as expressdes

lei e direito serdo grafadas em minusculo e italico, para que fique evidente que foram

produzidas neste trabalho e ndo que representam a inteligéncia dos estudiosos

referenciados em cotejo.

285 MELLO, Cleyson de Moraes. Direito e(m) verdade. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2011, p. 84-85.

286 |dem. (MELLO. Direito e(m) verdade. p. 85.)
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N&o se intenciona questionar a legitimidade da ordem juridica constituida e
muito menos atacar as proposi¢cdes da hermenéutica ontolégica. O foco € provocar o
questionamento acerca da existéncia, ou ndo, de formas de realizagao do direito em
sua plenitude.

Além disso, ndo h& pretenséo de esgotar o tema e o foco desta segunda parte
€ evidenciar a miriade de questionamentos que tém sua génese nesta problematica.
Nesta perspectiva, ao contrario do cenario jusfiloséfico, a Teoria Geral do Direito € 0
arcabouco cientifico no qual esta parte do trabalho fixara suas bases.

Como adiantado na primeira parte deste capitulo, os autores adiante citados
nao o serdo de acordo com a inteligéncia extraida do conjunto de sua obra, mas sim
de acordo com pontos isolados nos seus trabalhos, de molde a demonstrar que a
interpretacdo livre pode apontar para resultados opostos, a depender do volume de
informacgao que se detenha.

A andlise que se fard adiante, portanto, se relacionard& com a seguinte
problematica: diante de um conflito entre uma conduta prevista pela lei e uma conduta
adequada ao ideal de direito, qual deveria prevalecer?

Indo direito ao ponto, convém iniciar destacando que a complexidade insita ao
mundo juridico € de tal magnitude, que chegou a fazer com que Bobbio concluisse
que a tentativa de dar uma resposta ao problema da definicho do direito,
estabelecendo uma espécie de prescricdo, seria integralmente destinada ao
fracasso.2®’

O valor transcendental que o conceito de Estado Democratico de Direito possui
no mundo contemporaneo, é de reconhecimento notdrio. Estabelecida esta premissa,
de antemao impende pontuar que nesta parte do trabalho ndo se enveredara na seara
dos conceitos de direito, lei, Estado, entre outros aplicaveis aos diferentes sistemas
existentes no orbe terrestre. Aqui nos bastara a compreensao advinda da inteligéncia

produzida no mundo ocidental.?88

287 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sdo Paulo: Edipro, 2005, p.147.

288 Sobre o entendimento destes standards no mundo oriental, em especial a China, ver a tese de doutorado do
Prof. Dr. Marcelo Maciel Ramos, intitulada “A invengdo do direito pelo ocidente. Uma investiga¢do face a
experiéncia normativa da China” disponivel em www.ufmg.br


http://www.ufmg.br/
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No ordenamento brasileiro, o conceito ganha estatus constitucional, erigido ao
patamar de principio fundamental e apresentado como a forma de constituicdo de
nossa Republica.?®

Moraes esclarece que Estado Democratico de Direito significa a exigéncia de
que o Estado seja regulado por leis democréticas, que existam elei¢cdes livres,
periodicas, que neste processo eleitoral haja participacdo do povo, bem como seja
regido pelo respeito as autoridades publicas e aos direitos e garantias fundamentais
do individuo.2%°

Dai, portanto, Bastos correlacionar a legitimidade da constituicdo a

consagracao de valores juridicos positivados

Das constituicdes, por seu turno, é cobrada legitimidade, que vem a ser
a maior ou menor correspondéncia entre os valores e as aspiracdes de
um povo e o constante da existente Lei Fundamental.

Constata-se assim que a ConstituicAo ndo se contenta com a
legalidade formal, requerendo uma dimensao mais profunda, a Unica
gue a tornaintrinsecamente valida. Assim sendo, uma Constituicdo ndo
representa uma simples positivacdo do poder. E também uma
positivacéo de valores juridicos.?%1

Sendo o Estado, democratico e de direito, poder-se-ia concluir que toda a lei
deveria ser respeitada sem questionamentos. Ora, em havendo a participacdo popular
no processo de elaboragéo da lei e considerando que a submissdo da Republica ao
direito € um principio fundamental, parece que esta seria a conclusdo inexoravel.

Ocorre que o Estado democratico nédo esta submetido a lei, mas sim ao direito
e, nesta perspectiva, € importante reconhecer a possibilidade — ainda que hipotética
— de que a lei possa estar em conflito com o direito.

Avancando um pouco mais neste exercicio imaginativo, poderiamos conceber
a hipdétese de que os mecanismos de controle de adequacédo da lei ao direito,
jurisdicionais ou ndo, pudessem falhar, o que culminaria com a necessidade de que o
proprio individuo, diante de uma situagéo lesiva concreta, tivesse que optar entre a
obediéncia a lei, virando as costas para o direito, ou a conformidade com o direito,

descumprindo a lei.

289 Brasil. Constituicdo. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:(...)
2% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas S/A, 2001, p.49.

291 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22 ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 21.
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Em que pese o estudo das fontes do direito ndo estar absorvido pela limitada
abrangéncia deste estudo, a inteligéncia de Bobbio sobre o assunto tem grande
pertinéncia

A importancia do problema das fontes do direito esta no fato de que dele
depende o estabelecimento da pertinéncia das normas, com que lidamos
a um determinado ordenamento juridico: tais normas lhe pertencem ou
ndo, conforme derivem ou ndo dos fatos ou atos dos quais o
ordenamento juridico faz depender a producdo das suas normas.
Formulado em outros termos, o problema das fontes do direito diz
respeito a validade das normas juridicas.292

A concluséo de Bobbio, no desenrolar do raciocinio acima descrito, € de viés
eminentemente positivista, 0 que destoa do objeto deste trabalho. Como enunciado,
0 objetivo € de destacar as implicagbes desta proposicdo, estimulando mais o
processo de investigacdo do que propriamente o desvendar da resposta.

Neste contexto, a citacdo do excerto pareceu adequada, na medida em que
enuncia a problemética acerca do fundamento de validade da lei. Em ndo sendo
reconhecida esta validade, seria legitimo descumpri-la? Essa a questdao que se
coloca.

Montesquieu ja vislumbrava a possibilidade de uma lei perder a legitimidade,
guando afirmava que em um Estado popular seria necesséria a presenca da virtude
para que um governo se mantivesse ou sustentasse. Alias, fixava na lei o ultimo
bastido a dar sustentacdo a um governo popular, na medida em que dizia que quando
em um governo popular as leis ndo sdo mais executadas, o Estado j& estara perdido,
pois isso s6 pode ser conseqiiéncia da corrupgdo da republica.?®?

Ao esclarecer o que seria esta virtude, Montesquieu diz que em uma republica,
a virtude € uma coisa muito simples: € o amor pela republica, € um sentimento e ndo
uma série de conhecimentos [...] 0 amor a patria leva a bondade dos costumes, e a
bondade dos costumes, ao amor a patria.?%

A primeira vista, a sutileza do argumento pode sugerir um viés de pouca
importancia a lei. Todavia, quando exemplifica o ponto, Montesquieu traca um paralelo
com o amor externado pelos monges para com sua Ordem e, neste argumento,
sustenta que este amor é focado justamente no que a Ordem tem de insuportavel.

Afirma que suas normas (as da Ordem) privam os monges de todas as coisas nas

292 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sao Paulo: icone, 2006, p.161.

293 MONTESQUIEU, Bardo de la Bréde e de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p.35. (Colecéo
A Obra-Prima de Cada Autor)

2% |dem. (MONTESQUIEU. O espirito das leis. p. 55.)
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quais as paixdes ordinarias se apOiam e seria precisamente dai a génese das paixdes
pelas normas que os mortificam. Dai concluir que: quanto mais austeras sdo essas
normas, quanto mais elas impedem as suas inclinagdes, tanto mais forca imprime
aquelas que permite.?%®

Como se pode perceber, quando Montesquieu se dedica a esclarecer o que
seria e quais as consequéncias da virtude no Estado politico, fica ainda mais evidente
a carga de subjetividade impressa ao instituto.

Com efeito, a depender do angulo de visada impresso pelo intérprete, poder-
se-a afirmar tanto que a lei pode ser descumprida para prestigiar o direito, quanto o
contrario. Ora, por este pensamento, a lei ou o direito prevaleceriam, a depender do
local onde a virtude ou a paixado guardassem moradia.

Talvez o problema se encontre na moral, ou na avaliagdo que cada um detém
acerca do que seria a moral. Desta forma, e de fato isto ocorre, ndo sao raras as
oportunidades nas quais o individuo se depare diante de uma situacédo real, na qual
esteja inclinado a tomar determinada atitude, ainda que esta aparente ofender a sua
moral. Em outros termos, e especificamente ordenada pela 6tica kantiana, Korsgaard

enuncia a problematica da seguinte forma

A moralidade é incondicional e imperiosa. Suas demandas sé&o
incondicionais e suas exigéncias tém prioridade sobre todas as outras.
Ainda assim, todos nds podemos pensar em situacdes nas quais, por
razBes que nos parecem honraveis, ndo-egoisticas ou conscienciosas,
poderiamos fazer coisas que a moralidade parece proibir.2°

7

A mera enunciacdo deste dilema hipotético jA é suficiente para instigar a
curiosidade e permite, em alguma medida, antever as implica¢cdes de se optar por uma

ou outra acgao.
4.7 Obediéncia a lei
Refinando o argumento daqueles que consideram que o respeito incondicional

ao comando legal € necessario, pode-se dizer que esta obediéncia se constitui no

préprio exercicio, no prestigio, ao conceito de Estado Democrético de Direito.

2% |dem. (MONTESQUIEU. O espirito das leis. p. 55-56.)
2% KORSGAARD, Christine M. Tomando a lei em nossas proprias maos: Kant e o direito a revolugdo. In:
TRAVESSONI, Alexandre. (Coord.). Kant e o direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 518.
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A racionalidade de Aquino aponta na dire¢ao de concluir que a lei e o direito se

confundem, sendo a obediéncia a lei, portanto, mera efetivacéo do direito

A lei propriamente, por primeiro e principalmente, visa a ordenag&o ao
bem comum. Ordenar, porém, algo para o bem comum € ou de toda a
multiddo ou de alguém que faz as vezes de toda a multiddo. E assim
constituir a lei ou pertence a toda a multidao, ou pertence a pessoa
publica que tem o cuidado de toda a multiddo. Porque em todas as
coisas ordenar para o fim é daquele de quem este fim é proprio.297

E mais adiante, essa coincidéncia entre lei e direito fica mais evidente quando

Aquino estabelece que

[...] a lei ndo é outra coisa que o ditame da razdo do que preside, pelo
qgual os suditos sdo governados. E a virtude de qualquer sudito é
submeter-se bem aquele pelo qual é governado, como vemos que as
poténcias irascivel e concupiscivel consistem em que sejam bem
obedientes a razdo. E por esse modo “a virtude de qualquer sudito é
submeter-se bem ao principe”, como diz o Filésofo?°8. Qualquer lei
ordena-se, pois, a que seja obedecida pelos suditos. Donde é
manifesto que isso seja proprio da lei, induzir os suditos a propria
virtude dos mesmos.2°°

Por fim, o jurista canénico chega mesmo a admitir que no foro da consciéncia
o homem poderia se considerar desobrigado de cumprir tal ou qual lei considerada
injusta, devendo contudo a ela se submeter, cedendo seu direito, para, por exemplo,
evitar o escandalo.3®

As hip6teses de nao sujeicao a lei, na obra de Aquino, sdo absolutamente
formais.®°? Veja-se, por exemplo, quando admite uma hipdtese de excecdo da
aplicagéo da lei, mas a restringindo a iminéncia de perigo subito. Aquino deixa claro,
entretanto, que somente o0s principes teriam legitimidade para declarar a situacdo de
perigo subito e de, portanto, permitir a ndo aplicabilidade de determinada lei.

O caso nao parece se constituir em verdadeira excec¢ao a cogéncia da lei, mas
sim em hipoétese de sua derrogacdo, ou mesmo ab-rogacdo. Uma dessas espécies de
revogacdo, ao que tudo indica, ocorreria pela edicdo de outra lei, sendo essa

elaborada pela autoridade competente para sua edicao.

297 AQUINO, Tomas. Suma teoldgica. Os habitos e as virtudes. Os dons do Espirito Santo. Os vicios e os pecados.
A lei antiga e a lei nova. A graga. VVol.4. Sdo Paulo: Edi¢Bes Loyola. I-11, Q90, A4.

298 Aristoteles.

29 Ob.Cit. (AQUINO. Suma teoldgica.). I-11, Q92, Al

300 |dem. (AQUINO. Suma teoldgica.). I-11, Q96, A4

301 |dem. (AQUINO. Suma teoldgica.). I-11, Q96, A5; Q96, A6.
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A inteligéncia tomista, portanto, aponta claramente para a correcao da lei
vigente, para a legitimidade de quem a promulga e para sua forca coativa.

Esta identidade entre os conceitos de lei e de direito € mais bem delineada em
Kelsen. Kelsen propde que quando se confrontam os objetos que sédo apontados como
“direito”, a resultante sera que todos (os objetos) se apresentardo como ordens de

conduta humana e, & partir dai passa a explicar que

Uma “ordem” é um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo
facto de todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o
fundamento de validade de uma ordem normativa é [...] uma norma
fundamental da qual se retira a validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem. Uma norma singular € uma norma juridica
enquanto pertencente a uma determinada ordem juridica, e pertence
a uma determinada ordem juridica quando a sua validade se funda na
norma fundamental dessa ordem.302

Fica evidente, portanto, que na concepc¢ao kelseniana o direito € uma ordem
normativa, € o conjunto das normas de um pais, e que estas hormas somente serao
vélidas se estiverem em conformidade com a lei chamada de fundamental.

Nas sociedades ocidentais, verifica-se a constituicdo como sendo a norma mais
elevada do sistema positivo. A existéncia de uma norma positiva superior a todas as
outras, possibilita visualizar o sistema hierarquico piramidal proposto pela
racionalidade do pensamento de Kelsen.

Mantendo esta linha de raciocinio, é de se concluir que o estabelecimento de
um sistema eficiente de controle formal, tanto do processo de elaboracédo, como do
de aplicacdo da norma juridica, seria o suficiente para garantir que o direito fosse
plenamente valido.

Se a norma estiver vigente, sera porque ela estara em conformidade com a lei
fundamental e, se assim estiver, sera porque estara em conformidade com todo o
ordenamento. Sendo o ordenamento a representacéo do que seja o préprio direito, a
norma representara o préprio direito. Norma e direito se confundiriam e, como tal, ndo

haveria que se falar em hipotese legitima de desobediéncia.

302 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1984, p.57.
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Calafetando as frestas dessa formulacdo, Kelsen separa ontologicamente o
direito da Moral®®3, ndo permitindo que argumentos desta natureza tenham o condéo
de legitimar eventual desobediéncia a qualquer comando normativo vigente.304

O curioso desta proposi¢éo, é que ela pode levar a crer justamente o contrario
do que a compreenséo mais larga da doutrina permite ao estudioso.

Perceba-se que Kelsen afasta a Moral do Direito, pois acredita que juizos de
Moral partem de premissas preconcebidas, estanques e que, portanto, levariam a uma
legitimacdo acritica da ordem coercitiva estatal.3%®

Por isso, somente a obediéncia ao processo legislativo estatuido — e neste
ambito o consideramos como o utilizado no Estado Democratico de Direito — € que
permitiria essa discussao racional e que possibilitaria alcancar o fim de impor a uma
ordem social um critério de medida firme sobre 0 que viria a ser justo ou injusto,
independentemente de circunstancias de tempo e de lugar.3°¢

Veja-se, portanto, que a premissa da corre¢do da norma, na 6tica kelseniana,
nado se esgota na observancia ao formalismo, mas sim parte da ideia de que
anteriormente ao preenchimento dos ritos formais, a norma teria sido elaborada em
estrita observancia ao Direito, legitimando assim o justo.30”

Esse pensamento fica evidenciado com mais clareza em outra oportunidade,
qguando Kelsen afirma que inexiste racionalidade na ideia de justica.30®

Em outras palavras, Kelsen afirma que ainda que a ideia de justica seja
indispensavel para a volicdo dos homens, ela ndo esta sujeita a cogni¢ao. Isso porque
esta cognicao s6 poderia reconhecer uma ordem positiva se evidenciada por atos que
pudessem ser determinados por critérios objetivos. E essa ordem positiva seria,
inexoravelmente, o direito positivo.3%

Todo este raciocinio esta preordenado pela necessidade de se retirar a

subjetividade, a discricionariedade das méaos do julgador, objetivando a manutencgéo

303 Vale observar que a absoluta separacéo entre Direito e Moral, da forma como proposta por Kelsen, tem sua
génese na crenca de que ndo existiria uma Unica Moral, mas sim varios sistemas de Moral completamente
diferentes uns dos outros, ndo permitindo, portanto, que o Direito pudesse estar vinculado a todas as “morais”
existentes, 0 que comprometeria o anseio de ser justo.

304 Oh.Cit. (KELSEN. Teoria pura do direito. p.106.)

305 |dem, p.107.

306 |bidem.

307 |bidem.

308 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Trad. Luiz Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1995, p.20-21.

309 |bidem.
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de um critério que pudesse oferecer seguranca a sociedade. Seguranca juridica,
enfatiza-se.
E o anseio de Kelsen pela preservacéo da seguranca juridica, fica evidente na

seguinte passagem

Essa mudanca de significado do conceito de justica caminha lado a
lado com a tendéncia de retirar o problema da justica da insegura
esfera dos julgamentos subjetivos de valor e de estabelecé-lo no
terreno seguro de uma ordem juridica determinada. Nesse sentido, a
‘justica’ significa legalidade; é ‘justo’ que uma regra geral seja aplicada
em todos 0s casos em que, de acordo com seu conteldo, esta regra
deva ser aplicada. ‘Justi¢ca’ significa a manutencao de uma ordem
positiva através de sua aplicacdo escrupulosa. Trata-se de justica ‘sob
o Direito’.310

N&o h& nenhum espaco, por isso, para se falar em inobservancia da lei, na
teoria pura do direito. Nos dizeres do jurista: o Direito € uma ordem coercitiva.3!!

4.8 Desobediéncia

A desobediéncia a qualquer ordem constituida, a qualquer sistema legal
legitimamente estabelecido, ofende o bom senso, prima facie.

Abrindo um pouco mais o espectro de visada, entretanto, ja se pode vislumbrar
mais de uma hipétese na qual o descumprimento a lei é pressuposto da busca da
realizacdo do direito, como, por exemplo, nhos processos revolucionarios e, com maior
intensidade, nas guerras.

Ainda no século XVII, Hobbes ja afirmava a existéncia de um direito natural de
todo homem, sendo este constituido pela liberdade que cada ser humano teria de
utilizar seu poder para garantir sua vida, inclusive fazendo tudo aquilo que entendesse
adequado para atingir este fim.312

Hobbes chega mesmo a estabelecer uma diferenca conceitual entre lei e direito

quando afirma que

Em vista da confuséo entre lex e jus, direito e lei, feita pelos que tém
tratado desse assunto, € preciso fazer distin¢do [...] Assim, o direito é
a liberdade de agir ou de omitir, enquanto a lei obriga a agir ou omitir.

310 |dem. (KELSEN. Teoria geral do direito e do estado, p. 21.)

311 |dem. (KELSEN. Teoria geral do direito e do estado. p. 25.)

312 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Trad. Rosina
D’Angina. S8o Paulo: Martin Claret, 2009, p. 97. (Colecdo A Obra-Prima de Cada Autor)
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Portanto, entre lei e o direito ha a mesma diferenca que existe entre a
obrigacgéo e a liberdade, que sédo incompativeis quando dizem respeito
a mesma matéria. Uma vez que a condi¢cdo humana [...] € a da guerra
de uns contra os outros, cada qual governado por sua propria razéo, e
néo havendo algo de que o0 homem possa lancar mao para ajuda-lo a

preservar a prépria vida contra os inimigos, todos tém direito a tudo
[...].318

O pensamento de Hobbes sobre essa questéo trabalha a tensao existente entre
o direito absoluto de se defender e o ponto de conflito que isso gera entre as pessoas,
na medida em que se todos tém este direito, 0s homens viveriam em constante estado
belicoso. A busca da paz, portanto, se apresenta como um norte a ser perseguido e
mantido, sendo que este objetivo sintetiza a primeira parte da regra ao fixar a prépria
lei fundamental da natureza, isto €, a busca da paz. A outra parte seria a esséncia
deste chamado direito natural, que € a possibilidade de se defender utilizando todos
0S meios possiveis.3*

Lei e direito, portanto, poderdo ser confrontados, prevalecendo o segundo,
nesta otica.

O pacto social proposto por Rosseau, estabelece que tanto quanto o homem
detém poder absoluto sobre todos os seus membros, sendo este poder advindo da
natureza, o corpo politico deteria poder absoluto sobre todos os seus, na medida em
que o teria recebido da vontade geral, sendo esta, inclusive, a manifestacdo da
verdadeira soberania.3!®

Ocorre que Rousseau fixa esta premissa dentro da perspectiva de um Estado
ideal, e expressamente estabelece que 0s servi¢os que o cidadao devera prestar ao
Estado, por solicitacdo do soberano, s6 serdo realmente devidos se guardarem
utilidade a comunidade. Chega a afirmar que 0s compromissos que nos ligam ao corpo
social s6 séo obrigatérios por serem mutuos, e € tal sua natureza que, respeitando-
0s, ndo é possivel trabalhar para os outros sem trabalhar também para nés.316

Digno de nota, se apresenta a figura do legislador rousseauniano, que é
personagem sempre adjetivado, tal como extraordinario, chegando o autor a afirmar
que “seriam necessarios deuses para dar lei aos homens”. Isso porque a lei seria,

neste olhar, a perfeita representacao da vontade geral, a forma perfeita de regular a

313 |dem. (HOBBES. Leviata. p. 98.)

314 |bidem.

315 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. Trad. Pietro Nassetti. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2010, p.36-37. (Colecdo A Obra-Prima de Cada Autor)

316 |dem. (ROUSSEAU. Do contrato social ou principios do direito politico. p. 37.)
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vida em sociedade. Coerente com este raciocinio, e ciente da realidade factual,

Rousseau estabelece que

Vé-se mais que, reunindo a lei a universalidade da vontade e a do
objeto, 0 que um homem, seja qual for, de seu moto préprio ordena néao
€ lei; o que ordena mesmo o soberano, acerca de um objeto particular,
também ndo € lei, mas um decreto; nem um ato de soberania, mas de
magistratura.31?

Assim, a lei é reputada por Rousseau como algo do género ato normativo formal
e, nesta perspectiva, poderia ser descumprida para a efetivacdo do direito,
especialmente quando se considerasse que o pacto social ndo fosse adequadamente
respeitado.

Contemporaneamente a Rousseau, Kant elabora sua teoria juridica e sua teoria
ética, que repercutiram em toda a europa.

Considerando a conhecida separacédo da moral do conceito de direito na obra
kantiana, e a sua evidente influéncia no pensamento de Kelsen3!8, poderia intrigar a
razdo do austriaco ser tratado no topico da “obediéncia”, enquanto ao alemao foi
reservada a “desobediéncia”.

Logo de inicio, registre-se que nao se pretende afirmar que na obra de Kant ha
mencéao a desobediéncia ao direito constituido, tal como os autores que iniciaram este
topico. Porém, a filosofia kantiana, e sua constante busca pela liberdade, pode, em
alguma medida, contrastar com a lei.

Veja-se uma das versdes do conhecido imperativo categorico

Qualquer acao é justa se for capaz de coexistir com a liberdade de
todos de acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a
liberdade de escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de
todos de acordo com uma lei universal.31°

Logo adiante a maxima é refinada nos seguintes termos

Se, entdo, minha a¢&do ou minha condi¢cdo pode geralmente coexistir
com aliberdade de todos de acordo com uma lei universal, todo aquele
que obstaculizar minha acdo ou minha condigcdo me produz injustica,

317 |dem. (ROUSSEAU. Do contrato social ou principios do direito politico. p. 42 e ss.)

318 para o aprofundamento do tema, ver: GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito.
Kant e Kelsen. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.

319 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2008, p. 76-77.
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pois este obstaculo (resisténcia) ndo pode coexistir com a liberdade
de acordo com uma lei universal.320

Ao discorrer sobre o direito de necessidade (ius necessitatis), Kant elabora seu
raciocinio sobre a hipotese da existéncia do direito de uma pessoa subtrair a vida de
outrem, sendo esta conduta legitimada pela necessidade. Utiliza-se do brocardo latino
necessitas non habet legem (a necessidade néo tem lei), para subsidiar o argumento,
no que ndo ha nenhuma inovacao.

O que interessa para este estudo, contudo, é a seguinte afirmacéo: No entanto,
ndo poderia haver necessidade alguma que fizesse o que €é injusto se conformar a lei.
Exsurge dai, portanto, que o conteddo do injusto contamina o ato com tal intensidade
gue nem mesmo a lei poderia purifica-lo. Kant considera, inclusive, que o conceito de
direito, neste caso, poderia variar se analisado perante a razdo ou perante uma
corte.32!

De toda sorte, a coercdo € um elemento determinante para a caracterizacdo do
direito na obra de Kant e, considerando a miriade de textos normativos que nao
contém sancdo (ainda que por falha técnica legislativa), poder-se-ia considerar que
estas leis ndo demandariam cumprimento.

Ihering, por sua vez, € enfatico ao considerar que para o direito a luta é
equivalente ao trabalho. A obtencdo do direito sempre advém da luta e deve ser
buscada ainda que em desconformidade com a lei. Esse entendimento é afirmado em

diversas oportunidades de sua obra, sendo digno de nota

O fim do direito € a paz, o meio de atingi-lo a luta [...] A vida do direito
€ a luta — uma luta dos povos, governos, classes sociais, individuos.
[...] Sabe-se que a palavra direito € usada em duas acepc¢des distintas,
a objetiva e a subjetiva. O direito compreende os principios juridicos
manipulados pelo Estado, ou seja, o ordenamento legal da vida. O
direito subjetivo representa a atuacdo concreta da norma abstrata, de
gue resulta uma faculdade especifica de determinada pessoa. Num
como noutro sentido, o direito encontra resisténcias, e em ambos o0s
sentidos tem de vencé-las, isto é, deve conquistar ou defender sua
existéncia através da luta.3??

Rawls, assim como Rousseau, estabelece uma relacdo de ajuste entre 0s

membros da sociedade e o poder constituido. Chega, inclusive, a vislumbrar a

320 |dem. (KANT. A metafisica dos costumes. p. 77.)
321 |dem. (KANT. A metafisica dos costumes. p. 81-82.)
322 [IHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 53-55.
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possibilidade dos individuos agirem de acordo com suas préprias regras, desde que

0s objetivos almejados estejam em consonancia com 0 senso comum

Dizendo que a instituicdo e, por conseguinte, a estrutura béasica da
sociedade, sdo um sistema publico de regras, entendo que qualquer
um que esteja engajado neste sistema sabera se as regras e a sua
prépria participacdo nas atividades definidas pelas regras sdo o
resultado de um acordo ou ndo. [...] Entendemos que os individuos
pertencentes a esta divisdo poderdo fazer regras para eles mesmos,
enquanto estas regras tém por funcéo chegar a objetivos aceitos por
todos e que as outras pessoas ndo sejam atingidas.323

De outro angulo, é inarredavel pontuar que as bases desta obra de Rawls sdo
fincadas na conviccao de que a lei sempre deve ser cumprida, ainda mesmo quando
for injusta (sendo valido aqui tudo o que acima foi dito sobre a teoria de Kelsen). Rawls
chama a atencdo para o fato de que o ponto que se precisa investigar, mais
precisamente, sdo as circunstancias e 0 grau em que as pessoas sado obrigadas a

acatar sistemas injustos

Ha quem diga que nunca somos obrigados a cumprir determinacdes
nestes casos. Mas isto € um erro. Do mesmo modo que a validade
legal de legislacé@o (na forma definida na constituicdo vigente) néo é
raz&o suficiente para que se a cumpra, o carater injusto de uma lei ndo
€ razao suficiente para ndo se acat-la. Quando a estrutura basica da
sociedade é razoavelmente justa, equidade esta, calculada em termos
daquilo que o estado presente das coisas permite, devemos
reconhecer a obrigatoriedade de leis injustas, desde que ndo excedam
certos parametros de injustica.3?4

E Rawls esclarece, amiude, que se a premissa € de que a Constitui¢ao € justa,
entdo sera necessario aceitar um de seus principios fundamentais, ou seja, o da
democracia, em sua obra vista como o governo da maioria. Dai Rawls afirmar que
num estado de quase justica, temos normalmente o dever de acatar leis injustas pela
obrigacdo de apoiar a constituicdo justa.3?®

Rawls, entretanto, discorrendo sobre o que ele denomina de um fragmento da
teoria da obediéncia parcial, admite hipéteses de desobediéncia a lei quando formula

os conceitos de ‘resisténcia passiva’ e da ‘recusa por motivos de consciéncia’. A

32 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Trad. Vamireh Chacon. Brasilia: UNB, 1981, p. 64.
324 |dem. (RAWLS. Uma teoria da justica. p. 265-267.)
325 |dem. (RAWLS. Uma teoria da justica. p. 267.)
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questdo, para Rawls, reside na intensidade da injustica®?®, mas ndo esclarece,
contudo, o que seria ou qual 0 método para se mensurar 0 grau dessa injustica.

Abrindo um paréntese, vale pontuar que este argumento parece ter sido
utilizado por Radbruch, quando afirma que se a lei promover uma contradicdo tao
intensa com a justica que se constitua em verdadeiro direito incorreto, poderia ser
afastada em detrimento desta justica.3?’

Voltando ao prumo, a definicdo de Rawls sobre a ‘desobediéncia civil' e a
‘recusa por motivos de consciéncia’, nos permite compreender com bastante largueza
o alcance dos conceitos. Em linhas gerais, o fildsofo norte-americano estabelece que
da mesma forma que a teoria constitucional da desobediéncia civil se apdia,
unicamente, sobre uma concepcédo de justica, 0 mesmo se daria com a chamada

recusa por motivos de consciéncia. Segundo Rawls

Esta forma politica pode ser compreendida como forma de dirigir-se
ao senso da justica da comunidade, uma invocacao dos principios
reconhecidos de cooperacdo entre iguais. Por ser um apelo a base
moral da vida civica, constitui ato politico e ndo religioso. Assenta-se
sobre o bom senso dos principios de justica [...] é derivada da
concepcao publica de justica que caracteriza a sociedade democratica
[...] uma concepcdo de desobediéncia civil faz parte da teoria do
governo livre.328

Fica evidente, portanto, a admiss&o de hipéteses de repudio & lei. A partir dai,

as implicacdes sdo delegadas ao intérprete.

4.9 Sobre a viabilidade de um ativismo judicial sob a hermenéutica ontoldgica

Como visto, Heidegger apresenta o direito pautado na verdade, mas ndo na
verdade utépica e sim na verdade manifestativa orientada pela compreenséo
ontoldgica e na verdade como manifestacao do legislador.

A verdade, entdo, se reveste de caracteristicas que permitem rotula-la como
fundamento do direito. Inegével, portanto, a mudanga do seu locus hermenéutico.
Alids, como apresentado na pesquisa, esta perspectiva altera o status da verdade

mesmo se for considerada numa analise axiolégica.

326 | bidem.

327 RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie. Stuttgart, 1973, p.345, apud ALEXY, Robert. Conceito e validade
do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 34.

328 Oh.Cit., p.273-292.
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O direito é afetado por essa nova perspectiva da verdade, na medida em que
na visdo ontoldgica a verdade n&o possui a estrutura de concordancia entre o sujeito
(conhecimento) e o objeto. O que se busca € uma recolocacao do ser em seu sentido
mais origindrio, evitando o encobrimento que o proprio ente exerce sobre o ser.

O processo continuo de velar e desvelar, de esconder e descobrir, de claro e
escuro é o que constitui a propria esséncia da verdade na filosofia heideggeriana.

No campo do direito, portanto, a verdade n&do sera o que o julgador disser se 0
fizer de acordo com sua prépria consciéncia, pois, caso ocorra, havera novo
encobrimento do ente, com nova expulsdo da clareira pela espiral hermenéutica,
ocorrendo o retrocesso a compreensao sujeito-objeto.

O intérprete do direito, e principalmente o juiz, como intérprete e aplicador,
portanto, enquanto hermeneuta heideggeriano, devera continuamente se colocar no
tempo originario, lembrando o passado, observando o presente e antevendo o futuro.

Devera se esforcar para ndo ser tragado pela forca centripeta que tentard,
incessantemente, retira-lo deste adequado locus hermenéutico.

Além disso, ndo podera ignorar a sua condicéo de ser-no-mundo, de catalisador
de todas as impressdes dos demais seres-no-mundo, de molde a adequadamente
alcancar o conceito de mundanidade.

E assim o fazendo, na Otica apresentada por Heidegger, o direito, seus
intérpretes e aplicadores, estardo mais distantes da valorag¢édo do ente, da rotulacédo
do caso concreto. Ao contrario, a hermenéutica ontolégica prega que se estara cada
vez mais proximo da verdade, do alcance da esséncia do que se pretende interpretar,
possibilitando, consequentemente, a aproximacdo de uma efetivacdo do ideal de
justica.

O objetivo do capitulo, em ultima analise, foi evidenciar a possibilidade de que
a inteligéncia humana dé a interpretacdo que melhor lhe convier, diante de uma
situacao litigiosa.

Por conseguinte, os sistemas juridicos necessitam de mecanismos de
protecdo, de molde a assegurarem que casuismos pontuais ndo tenham o poder de

amoldar, torcer, e mesmo subverter, a interpretacéo e aplicagéo do direito.
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Se o direito tem uma pretensao de correcdo, a0 menos nos moldes vistos
anteriormente3?°, ndo nos parece possivel que possa haver tantas interpretacdes
guantas forem as situacdes conflituosas que lhe sejam submetidas.

Dai a necessidade de que a norma seja respeitada incondicionalmente, caso
reconhecida como manifestacéo da producéo republicana advinda de uma instituicao
democrética.

Korsgaard apresenta a questdo nos seguintes termos

[...] E a normatividade dos proprios procedimentos surge ndo da
gualidade de seus resultados, mas sim do fato de que devemos ter tais
procedimentos se vamos formar uma vontade geral. Para agirmos
juntos — para fazermos leis e politicas, aplica-las, impd-las de uma
maneira que represente, ndo alguns de nos impondo nossas vontades
privadas sobre os outros, mas todos nés agindo juntos a partir de uma
vontade geral coletiva -, devemos ter certos procedimentos que tornem
possiveis decisdes e acdes coletivas e, normativamente falando,
devemos nos guiar por seus resultados reais.33°

Nesta perspectiva, se espera que o0 presente capitulo tenha alcancado o
objetivo de enunciar, de um lado, a miriade de possibilidades hermenéuticas advindas
da ontologia heideggeriana, bem como o quao importante € a necessidade — talvez
sendo este o verdadeiro desafio — de conjugacdo de seus primados com a necessaria
obediéncia a ordem constituida, para que se efetive o verdadeiro direito.

E o pano de fundo que permeia esta discussao, € a atuacao ativista do Poder
Judiciario, aqui analisada dentro da tensdo existente entre uma maxima
discricionariedade do julgador — tal como ontologicamente possivel — com o rigor

hermético do arcabouco legislativo que comp®&e o ordenamento juridico.

329 ALEXY, Rabert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 15.

330 KORSGAARD, Christine M. Tomando a lei em nossas proprias maos: Kant e o direito a revolugéo. In:
TRAVESSONI, Alexandre. (Coord.). Kant e o direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 541.
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5 REFLEXOES SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL E A DEMOCRACIA

5.1 Primeiras impressodes

O poder executivo governa, o poder legislativo elabora as leis e o poder
judiciério julga os conflitos entre as pessoas.

A complexidade das relacdes publicas e privadas, aliada a miriade de pautas
em discussdo em todos os segmentos da sociedade contemporanea, nos autorizam
a afirmar que a proposicdo acima é tdo verdadeira quanto é afastada da realidade.

Fato é, entretanto, e mantendo o foco da pesquisa, que ao poder judiciario
relegada a tarefa de interpretar e aplicar a lei aos conflitos que lhes sédo apresentados.
Estas interpretacao e aplicacdo da lei € o que se chama de hermenéutica juridica, tal
como esclarecido no capitulo anterior.

Sendo assim, a medida da liberdade do julgador para interpretar o contetdo
normativo da regra de direito € o ponto que norteia o estudo no presente capitulo.

A limitacdo entre o que é a atuacao técnica do julgador, seu agir coerente com
o critério hermenéutico escolhido, e a sua necesséaria submissdo as fronteiras da
norma, pode gerar guestionamento acerca da subtracdo da atribuicdo do poder
legislativo pelo poder judiciario.

E se existe potencial de subtracdo de atribui¢cdes, existe o potencial de ofensa
ao principio democratico.

Nesta perspectiva, o presente capitulo insere a pesquisa nos questionamentos
e implicacdes do ativismo judicial, quando analisado sob a lente da legitimidade

democratica para a edicdo de uma regra cogente de direito.

5.2 Um outro olhar sobre a democracia. A perspectiva de Ober

Ober destaca que democracia € uma palavra que pode gerar significados
diferentes, para pessoas diferentes. Sua origem, do grego antigo, remete a uma
definicdo analoga a poder do povo.33!

Dentro do arcabouco juridico brasileiro, logo no primeiro artigo da constituicao

a democracia esta assegurada como principio fundamental, ficando estabelecido mais

31 OBER, Josiah. The original meaning of “democracy”: capacity to do things, not majority rule. Constellations,
vol. 15, No. 1, 2008, p. 1.
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adiante, que todo o poder emanara do povo e que ele o exercerd por meio de seus
representantes eleitos, ou até mesmo diretamente.33?

Uma das criticas mais comuns a democracia, reside na possibilidade de que o
sistema se constitua em uma forma de opressao da maioria, que falsamente atribuiria
sua legitimidade a sua vitéria nas urnas. Esta critica parece tentar ser respondida com
0s sistemas hoje existentes, como, por exemplo, no caso brasileiro, o sistema do voto
proporcional. Tais tentativas de resposta pretendem garantir, em altima analise, que
algumas minorias alcem seus representantes as instancias legislativas, participando
de forma paritaria no processo de elaboracédo das leis.

Ocorre que essa discussdo ndo se esgota neste ambiente ainda raso, sendo
necessario mergulhar um pouco mais profundamente, especialmente quando se
considera que ainda é muito comum ndo se identificar o funcionamento adequado do
sistema democratico, na medida em que possibilita hiatos de representatividade para
determinados setores da sociedade.

Veja-se, por exemplo, os reflexos patrimoniais oriundos de uma relacdo homo
afetiva, que é tema ja idoso quanto ao ineditismo, mas ainda plenamente atual na
ordem das instancias legislativas de diversos paises.

Nesta perspectiva, Ober sustenta que a democracia seria mais bem definida se
fosse considerada como a capacidade de fazer coisas, do que se o fosse como o
governo da maioria.333

A construcao intelectual do autor parte de uma investigacdo etimoldgica, que
nao é o objeto do presente estudo, mas sua conclusdo apresenta pontos de contato
com a linha de raciocinio aqui apresentada.

Assim, Ober propde que a democracia, normalmente vista como 0 governo, o
poder da maioria, vista como o verdadeiro controle monopolistico de uma autoridade
constitucional pré-existente, passe a ser entendida como o poder que a populagédo
detém de efetivamente participar da gestéo publica, ndo apenas como controlador da
atuacdo dos titulares do poder, mas, inclusive, com capacidade de promover

mudancas efetivas no cenario publico.33*

332 Brasil. Constituicdo. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo.”

333 Ob.Cit. (OBER. The original meaning of “democracy”: capacity to do things, not majority rule, p. 3.)

334 Idem, p. 7.
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Como se pode perceber, o cerne foi profundamente modificado, pois a
capacidade de influenciar diretamente na gestédo da coisa publica, € bem diferente do
gue ser o detentor, o titular do poder estatal, sendo este considerado como ideia e nédo
como resultado de um sistema politico-juridico.

Resta saber, entretanto, se esta proposicdo se conjuga com o texto da
constituicdo brasileira antes mencionado, que expressamente determina que todo o
poder emana do povo.

Em principio, parece ndo haver incompatibilidade ontolégica com a proposicao
e o texto constitucional, na medida em que Ober ndo subtrai o poder advindo do povo.
Sua proposicdo apresenta uma interpretacdo diferente do fenémeno politico, um olhar
externo que parece nao alterar a esséncia deste fenbmeno em nenhuma medida.

A conclusdo que se chega em Ober, portanto, € que ao modificar esta
concepcgao sobre o que seria a democracia, foi retirada a possibilidade de opresséo
da maioria, possibilitando que setores menos favorecidos da sociedade recebam
vantagens em termos de participacdo no cenario publico, a fim de que sejam tratados
com efetiva isonomia.335

Do contrario, conclui Ober, seria o equivalente a dar razéo aos que ja definiram
a democracia como se fosse um sistema caracterizado como uma espécie de tirania
da maioria.33¢

Mas sendo a democracia a possibilidade de fazer coisas, seria interessante
saber qual o equilibrio desta atuacdo. Em outras palavras, restaria saber se com esta
perspectiva apenas ndo haveria a mudanca no foco da opresséo, ou seja, da tirania
da maioria para a tirania de uma minoria qualquer. Esta investigacdo, entretanto,
também transborda ao objeto do presente estudo.

O passo seguinte a esta capacidade de fazer coisas - isto considerando que
elas realmente tenham sido feitas, a0 menos no que pertine ao processo legislativo
constitucional - surge a necessidade de implementacédo das garantias que se tenha
conseguido estabelecer no texto da constituicao.

Oportunidades havera, neste viés, nas quais estas garantias ndo serao

efetivadas e nas quais o individuo, ainda imbuido desta possibilidade democrética de

335 |bidem.

336 Ob.Cit., (OBER. The original meaning of “democracy”: capacity to do things, not majority rule, p. 8.) “[...] so
suffice it to say that anciente critics of popular rule sought to rebrand demokratia as the equivalent of a tyrannical
“polloi-archia” — as the monopolistic domination of government apparatus by the many who were poor [...]".



133

fazer as coisas, tera a possibilidade de alcar sua pretensdo a um Orgéo diferente
daquele elaborador da lei e daquele gestor da coisa publica, surgindo dai a chamada
jurisdicéo constitucional.

Para Lima, a jurisdicdo constitucional, ou seja, a possibilidade de se discutir
direitos constitucionais em sede de um processo promovido sob a tutela do poder
judiciario, é um elemento facilitador do fortalecimento da democracia.33’

E pensar em jurisdicdo constitucional €, inexoravelmente, pensar em estado de
direito. No caso especifico da linha de pensamento apresentada neste trabalho, ser4,
portanto, estado democrético de direito.

Neste contexto, portanto, resta investigar se a democracia, seja ela
considerada como o governo da maioria, ou seja ela entendida como a capacidade de
fazer coisas, ofende, ou tem o potencial de ofender, a prépria higidez do Estado
democratico de direito.

5.3 Estado de direito e democracia

Rosenfeld faz um prudente alerta sobre a possibilidade de haver hip6teses nas
quais o estado de direito podera se chocar com a democracia.3®

E grande parte do problema, em sua visao, residiria na propria definicdo do que
seria 0 estado de direito, chegando Rosenfeld mesmo a afirmar que este seria um
conceito essencialmente contestavel.339

Ademais, prossegue Rosenfeld, mesmo num contexto de democracia
constitucional, o estado de direito pode ser invocado pelo Estado contra os cidadaos,
no sentido de preservar a lei - sendo esta considerada como manifestagédo da vontade
da maioria - tanto quanto poderia ser invocado pelos cidaddos em face do Estado,
com o objetivo de assegurar direitos fundamentais que tenham sido violados por leis
ou determinadas politicas publicas.34°

Rosenfeld apresentou este pensamento de forma inequivoca, por ocasiao da

Conferéncia proferida na Assembléia Legislativa de Belo Horizonte/MG.

337 LIMA, Martoénio Mont’Alverne Barreto. A guarda da constituicdo em Hans Kelsen. p. 10, disponivel na
internet: < http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/031007.pdf>, acesso em: 24 de junho de 2012.
33 ROSENFELD, Michel. The rule of Law and the legitimaty of constitucional democracy. Cardozo Law School,
Public Law Research Paper, No. 36, 2001, p. 3, disponivel na internet: <http://ssrn.com/abstract=262350> ou
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.262350, acesso em: 24 de junho de 2012.

339 |dem (ROSENFELD. The rule of Law and the legitimaty of constitucional democracy. p. 4.)

340 Idem, p. 5.
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Naquela oportunidade, enfrentou a tensdo entre constitucionalismo e
democracia, deixando evidente ndo ser Obvio que os dois devam caminhar juntos,
mas, principalmente para o ponto que se pretende ressaltar, que a democracia € a
regra da maioria, a regra majoritaria, a contrapondo, portanto, com o

constitucionalismo

Ha muitas definicdes de democracia. Eu adotarei aqui uma definicdo
que considero uma versado simplificada: democracia é a regra da
maioria, a regra majoritaria. E uma forma politica de organizagéo, um
sistema politico em que as decisdes que sao contestadas resultam do
voto da maioria. Dessa forma, constitucionalismo e democracia estéo
em lados opostos. Numa democracia, 0s direitos constitucionais vao
diretamente contra a vontade democratica.34!

Rosenfeld é ainda mais especifico, deixando claro que a maioria ndo necessita

de protecao constitucional, quando estabelece sua plena capacidade de autoprotecéo
A liberdade de pensamento ou de expressao - e aqui pode-se comparar

uma monarquia a uma democracia - realmente significa proteger os

pontos de vista com os quais a maioria nao esta de acordo, porque 0s

pontos de vista com 0s quais a maioria concorda nao precisam de

protecao constitucional. A maioria tomara conta de si mesma, por meio
do processo legislativo e do devido governo.342

Neste sentido, Rosenfeld entende que os direitos constitucionais seriam, em
alguma medida, antidemocréticos, antimajoritarios, na perspectiva na qual os direitos
encartulados na constituicao existem especificamente para a prote¢do do individuo
contra a vontade da maioria.3*3

Veja-se que Rosenfeld considera a democracia como a exteriorizacdo da
vontade da maioria, no que diverge de Ober, que a define como a capacidade de fazer
coisas. Poder-se-ia dizer, em defesa de ambas as posi¢des, que a perspectiva de
Rosenfeld foca na razéo prética, enquanto a de Ober prima pela razéao pura.

Em um ou em outro caso, entretanto, saber o que € a democracia sera uma
constatacdo mais empirica do que dogmaética. Se a forma de exercicio da democracia

possibilitar que todos os setores da sociedade tenham a capacidade de atuar

341 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional e o estado democratico de direito. Cadernos da
Escola do Legislativo, Belo Horizonte, v. 7, n. 12, jan/jul 2004, p. 12, disponivel na internet:
<http://mediaserver.almg.gov.br/acervo/127/688127.pdf>, acesso em 24 de junho de 2012.

342 |bidem.

343 |dem (ROSENFELD. A identidade do sujeito constitucional e o estado democratico de direito. p. 13.)
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efetivamente no ambito das definicbes da coisa publica, a correcao residira no
pensamento de Ober.

Se, por outro lado, a ineficiéncia da maquina administrativa estatal conduzir a
uma realidade, na qual as decisGes publicas sejam a expressdo de um discurso
majoritario advindo das massas — sejam elas de qualquer origem, bastando que sejam
a maioria — a resposta correta estara em Rosenfeld.

Ocorre que em sede de jurisdicdo constitucional, ou seja, de atuacdo do juiz
diretamente perante um caso concreto, parece necessario saber qual o impacto da
decisdo judicial no que pertine a prépria manutencdo da democracia. Em outras
palavras, € necessario saber em que medida o tribunal constitucional teria
competéncia democratica para decidir desta ou daquela maneira.

Dworkin, considera de absoluta certeza que “naturalmente as decisées que 0s
juizes proferem devem ser politicas sob um aspecto. Em muitos casos, a decisédo de
um juiz sera aprovada por um grupo politico e rejeitada por outros, porgue estes casos
tém consequéncias para controvérsias politicas.3*

A proposicao de Lima, por seu turno, considera como necessaria a presenca
do elemento politico no contexto de jurisdicdo constitucional, admitindo a existéncia

de duas reflexdes tedricas possiveis

A primeira delas foi aqui anteriormente lembrada: o constitucionalismo
necessita da teoria politica — e de uma teoria politica da democracia,
apos as experiéncias catastréficas do século XX — para garantir
consisténcia empirica aos textos que produz (e que significam, em
sociedade como as oriundas da redemocratizacdo dos anos 80 na
América Latina, a sua razao de ser). Sem o componente da analise
politica, a aplicacdo das constituicbes e a visdo possivel de seus
direitos, garantias e instituicdes pouco contribuirdo para sua prépria
existéncia, enquanto referéncia democratica a ser efetivada.34°

Lima, entretanto, aborda um aspecto ainda pouco analisado na literatura
nacional, que se cinge a questdo do papel preponderantemente politico dos tribunais

no arco do poder do Estado, chegando mesmo a mencionar uma possivel usurpacao

34 DWORKIN, Ronald M. A matter of principle. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1985, p.
9. “Of course the decisions that judges make must be political in one sense. In many cases a judge's decision will
be approved by one political group and disliked by others, because these cases have consequences for political
controversies.”

35 Ob.Cit. (LIMA. A guarda da constituicdo em Hans Kelsen. p. 7.)
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do politico por tribunais que ndo se submetem a qualquer tipo de controle direto por
parte do povo.346

Perceba-se, portanto, que a possibilidade de caréncia democratica em uma
decisdo do tribunal constitucional j& € uma preocupacdo da comunidade cientifica,
diante da possibilidade — e mesmo diante de resultados praticos ja conhecidos — de
gue o controlador ndo seja controlado por ninguém, tornando-se um verdadeiro tirano.

E se mesmo em sede de um tribunal constitucional essa possibilidade ja se
verifica, inclusive podendo ser pensada como uma fissura no sistema, com maior
razd8o se apresentara a necessidade de enfrentar a questdo quando se tratar de
deciséo proferida por qualquer membro do Poder Judiciario.

De relevo pontuar que em Dworkin se observa que nos Estados Unidos o tema
ndo é diverso do observado no Brasil, ou seja, a atuacao politica de juizes ndo se
restringe as cortes superiores.

Afirma Dworkin que um grande numero de juristas e académicos, e mesmo
alguns dos juizes de tribunais prestigiados, sustentam que as decisdes judiciais sao
inevitavelmente, e com razao, politicas. Dworkin pontua que eles tém em mente nao
apenas as grandes decisdes constitucionais da Suprema Corte, mas também as
decisdes civis mais comuns dos tribunais estaduais, como as referentes a contratos,
responsabilidade civil e direito comercial. Eles entendem que os juizes agem, e que
devem agir, como legisladores, mas apenas dentro do que eles chamam de
"intersticios" de decisGes ja elaboradas pelo legislativo.34’

Neste contexto, Dworkin apresenta sua opinido sobre o tema, afirmando que
acredita que a visdo correta seja que o que os juizes fazem, e que devem fazer, é
proferir seus julgamentos sobre casos polémicos baseados em argumentos de
principio (political principle), e ndo em argumentos politicos (political policy), e encerra
afirmando que sua opinido € mais restritiva do que a visdo americana progressista,

porém menos restritiva do que a visdo oficial britanica.34

346 |dem, p. 10-11.

347 Ob.Cit. (DWORKIN, Ronald M. A matter of principle. p. 10. “A great party of academic lawyers and law
students, and even some of the judges in the prestigious courts, hold that judicial decisions are inescapably and
rightly political. They have in mind not only the grand constitutional decisions of the Supreme Court but also the
more ordinary civil decisions of state courts developing the common law of contracts and tort and commercial
law. They think that judges do and should act like legislators, though only within what they call the “interstices”
of decisions already made by the legislature.”)

348 Ob.Cit. (DWORKIN, Ronald M. A matter of principle. p. 11. “The correct view, | believe, is that judges do and
should rest their judgments on controversial cases on arguments of political principle, but not in arguments of
political policy, My view is therefore more restrictive than the progressive American view but less restrictive than
the official British one.”)
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Neste mesmo sentido, vale pontuar que Dworkin relembra que historicamente
existe o entendimento de que a decisao judicial deve estar subordinada a lei — o que
ele chama de objecdo a originalidade judicial — e diz que este entendimento esta

baseado em duas premissas

A primeira argumenta que a comunidade deve ser governada por
homens e mulheres que séo eleitos pela maioria e sob sua
responsabilidade. Uma vez que os juizes ndo sédo, na sua maior parte,
eleitos, e uma vez que eles ndo séo, na pratica, responsaveis perante
0 eleitorado como sdo os legisladores, esta proposicdo (decisdo
subordinada a legislacdo) parece ser comprometida quando os juizes
criam lei. A segunda afirma que se um juiz cria a lei e a aplica de forma
retroativa no caso concreto, a parte vencida sera punida ndo porque
violou algum dever, mas sim porgue violou um novo direito criado ap6s
0 evento.34°

Vale aqui abrir um paréntese, portanto, para destacar que o sistema de controle
de constitucionalidade existente no Brasil, possui as duas vertentes praticadas no
mundo ocidental.

Aqui se controla a constitucionalidade pela forma concentrada — na qual a
matéria é analisada em tese, por um unico Org&o julgador3* - e pela forma concreta,
quando a discusséo sobre a constitucionalidade n&o for a finalidade do processo, mas
sim o fundamento para se alcancar a pretensdo deduzida naquela demanda
especifica.3>!

Fechando o paréntese, parece ficar claro que uma deciséo judicial proferida em
sede de controle concreto, tem potencialmente maior possibilidade de lesdo a
democracia, do que aquela proferida em sede de controle abstrato.

A decisao em controle abstrato, portanto, tem em seu favor ao menos o fato de

analisar a hipotese em tese, possibilitando que os efeitos da deciséo final atinjam

349 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. USA: Harvard University Press — Cambridge, Massachusetts,
1977, p. 84. (“The familiar story, that adjudication must be subordinated to legislation, is supported by two
objections to judicial originality. The first argues that a community should be governed by men and women who
are elected by and responsible to the majority. Since judges are, for the most part, not elected, and since they are
not, in practice, responsible to the electorate in the way legislators are, it seems to compromise that proposition
when judges make law. The second argues that if a judge makes new law and applies it retroactively in the case
before him, then the losing party will be punished, not because he violated some duty he had, but rather a new duty
created after the event.”

350 O controle concentrado/abstrato sera exercido pelo STF quando o controle da constitucionalidade tiver por
pardmetro a constituicdo federal e, pelos Tribunais de Justica estaduais quando o pardmetro for a constituicdo
daquele estado especificamente.

351 O controle concreto/difuso, no Brasil, é exercido por todos os Orgaos do Poder Judiciario. No controle abstrato
0 pedido da agdo é a declaragdo da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. No controle concreto o
fundamento para se formular o pedido da acdo, é que sera a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo.
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todas as pessoas. No controle concentrado, todavia, e considerando-se a doutrina
tradicional, a deciséo s0 tera valor entre as partes do processo.

Frise-se, por oportuno, que esta digressdo foi necessaria para que fosse
evidenciada a amplitude a qual poderia chegar o estudo, se a hipotese fosse de
cognicao exauriente acerca da propria jurisdicao constitucional. O objeto da pesquisa

deste trabalho, como se pode perceber, € um pouco mais especifico.

5.4 O ativismo judicial e a democracia.

A hipétese elaborada como objeto de investigacdo — e que também nortearda o
estudo do capitulo seguinte, € a de atuacdo do Poder Judiciario contra uma politica
publica existente, mas que no entender do tribunal seja insuficiente para atendimento
de um determinado caso concreto.

Em linhas gerais, e como visto no primeiro capitulo desta pesquisa, o0 ativismo
judicial se caracteriza por uma atuacao direta do Estado-Juiz, na figura do Poder
Judiciario, no sentido de assegurar a realizacdo de um direito fundamental
estabelecido na constituicdo, diante de uma situacdo concreta na qual uma pessoa
seja privada deste direito.

Também foi visto que esta atuacao costuma ser verificada em trés esferas de
auséncia e que o presente estudo fixaria norte apenas na investigacao da terceira
esfera, sendo esta aquela na qual ocorrerd quando houver politica publica sobre
determinada matéria, mas esta politica se mostrar ineficiente diante do caso concreto
apresentado ao Poder Judiciario.

A hipotese investigada, portanto, se verifica nas situacdes nas quais o Poder
Executivo houver elaborado uma politica publica com pretensdo de efetivar
determinado direito, mas nas quais o Poder Judiciario intervenha com o fundamento
de que aquela politica seja ineficiente para uma determinada situacdo concreta.

O que se propde investigar, assim, € se agindo assim o Poder Judiciario subtrai
atribuicbes do Poder Executivo ou do Legislativo, ofendendo, em ultima analise, a
prépria democracia.

Neste sentido, o que ocorre na hip6tese de ativismo judicial ora estudada, é a
prolagcdo de uma sentenca judicial que tem o objetivo de fazer valer uma norma

programatica, ou, com maior freqiéncia, de um principio de direito esculpido na
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constituicdo. Desta sentenca advira uma ordem que determine ao Poder Executivo
proceder desta ou daquela maneira.

Sintetizando o raciocinio, para que a hipotese ndo se perca na profusédo de
termos técnicos, impossibilitando a leitura por outros ramos das ciéncias humanas,
faz-se necessario esclarecer um pouco mais o objeto do estudo, agora ja de posse
das informac0es tratadas até o momento.

Observaremos o caso hipotético de um juiz — de qualquer instancia ou tribunal
— que decide que para a efetivacdo de um direito fundamental pleiteado pela parte
supostamente lesada, o Poder Executivo devera agir da forma que ele (juiz)
determinar, sem que para iSso necessite sequer abordar, nem mesmo an passant, se
a politica publica analisada é ou néo ofensiva ao texto constitucional. Basta, portanto,
que o individuo demonstre que o exercicio de determinado direito fundamental ndo
lhe seja garantido por aquela politica.

A sintese da sintese, portanto, € que a hipotese de ativismo judicial analisada
neste capitulo € aquela na qual o juiz decide o qué o Poder Executivo devera fazer
para efetivar o direito fundamental em um determinado caso concreto.

De inicio, vale pontuar que esta hip6tese parece, ao menos num primeiro olhar,
incompativel com a teoria da separacao dos poderes. A separacao dos poderes € aqui
considerada como hoje é conhecida e como foi incorporada ao constitucionalismo pela

obra de Montesquieu. Conforme Dallari

Com Montesquieu, a teoria da separacdo de poderes ja é concebida
como um sistema em que se conjugam um legislativo, um executivo e
um judiciario, harménicos e independentes entre si [...] Montesquieu
afrma a existéncia de fungbes intrinsicamente diversas e
inconfundiveis [...]. Em sua opinido, o normal seria a existéncia de um
orgdo proprio para cada funcdo, considerando indispensével que o
Estado se organizasse com trés poderes, pois “Tudo estaria perdido se
0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou
do povo, exercesse esses trés poderes”.352

E estendendo um pouco mais o raciocinio, Rawls chama a atencao para a
necessidade de preservacao das instituicbes. Em outras palavras, Rawls propde que
se a Constituicdo é justa e se 0 parlamento é reconhecido como uma institui¢cdo justa,
nao héa razdo para afastar o cumprimento da norma, ainda quando diante de hipéteses

de injustica, salvo quando se tratar de injustica extrema

352 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 219.



140

A justica processual perfeita é impossivel no ambito dos assuntos
politicos. Ademais, o processo constitucional vé-se obrigado a
depender em larga medida de alguma forma de votacgéo. [...] Maiorias
(ou coligacBes de minorias), entretanto, cometerdo inevitavelmente
erros, por falta de conhecimento e juizo ou por causa de opiniées
parciais e egoistas. Apesar disto, nosso dever natural de preservar
instituicOes justas nos obriga a acatar leis e politicas injustas ou, ao
menos, ndo lhes fazer oposicdo de forma ilegal, enquanto n&o
excedam certos limites de injustica.353

Ademais, como adverte Alexy, o legislador, e especialmente o legislador

constitucional, tem sempre a chamada pretensdo de correcdo, ou seja, quem

promulga uma lei o faz querendo acertar o alvo, sendo este alvo a prépria justica

Ao ato de legislagdo constitucional estd necessariamente vinculada
uma pretensdo a correcdo, que, nesse caso, € sobretudo uma
pretensdo a justica. Um legislador constitucional incorre numa
contradi¢cdo performativa quando o contetdo de seu ato constitucional-
legislativo nega essa pretensdo, ndo obstante ele a formule com sua

execugao.3*

Escudado no percurso de Habermas na seara do direito, Moreira destaca que

a participacdo dos sujeitos de direito no processo de formacdo das leis, como

elementos da comunidade juridica, deve ser norteado pela busca de uma simetria na

participacdo, a fim de que se obtenha uma pretensao de validade criticavel da norma,

fazendo com que

Assim, a institucionalizacdo das iguais liberdades subjetivas
corresponde um reconhecimento intersubjetivo dos co-autores do
Direito. A medida que os referidos direitos fundamentais s&o
institucionalizados, assegura-se que a formacao discursiva da opinido
e da vontade seja determinante do grau de legitimidade do sistema
juridico.3%5

Moreira adverte que o0 ponto vai ainda mais longe, na medida em que

estabelece uma pretensao de revogabilidade sempre que houver ofensa aos proprios

direitos fundamentais e, mais ainda, sempre que houver contrariedade aos interesses

da sociedade, pois

33 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Vamireh Chacon. Brasilia: UNB, 1981, p. 336-337.
354 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: WMF

Martins Fontes, 2009, p. 45-46.

35 MOREIRA, Luiz. Fundamentac&o do direito em Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos co-ed. Fortlivros,

1999, p. 195-197.
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A  medida que os referidos direitos fundamentais s&o
institucionalizados, assegura-se que a formacao discursiva da opinido
e da vontade seja determinante do grau de legitimidade do sistema
juridico. Determinante, uma vez que a normatividade, proveniente da
legalidade, tem de estar acoplada a uma pretensa revogabilidade, toda
vez que ndo se mostrar compativel com os direitos fundamentais ou,
ainda, quando contrair disposi¢cdo contida na vontade discursiva dos
cidad&os.3%

A conclusdo de Moreira € que para que o direito moderno seja considerado
legitimo, portanto, necessariamente devera estar tanto adequado a agenda dos
direitos humanos, quanto com o principio da soberania do povo.3®’

Necessario lembrar que o tema deve ser pensado no contexto da realidade do
Estado brasileiro, o que forcara levar em consideracao a existéncia de um hiato entre
0 querido e o possivel, na perspectiva de um pais ainda em processo de
desenvolvimento.

A pergunta que se formula, portanto, € a seguinte: agindo assim, o Poder
Judicidrio garante a pessoa (como espécie humana) a democracia, sendo esta
considerada como a capacidade de fazer coisas, ou promove o desvirtuamento do
sistema democratico, ao obrigar que o Estado privilegie a pessoa (individuo
especifico) em detrimento de todos os demais?

Avila também ja refletiu acerca de eventual preponderancia entre Poderes da
Republica, especialmente no contexto que se insere a sociedade contemporanea

N&o é correto [...] asseverar que o Poder Judiciario deve preponderar
sobre o Poder Legislativo (ou Executivo). Numa sociedade complexa e
plural, é o Poder Legislativo o Poder onde, por meio do debate, se pode
respeitar e levar em consideracdo a pluralidade de concepc¢des de
mundo e de valores, e 0 modo de sua realizacdo. Em matérias para as
quais ndo ha uma solucao justa para os conflitos de interesses, mas
véarias, ndo um sé caminho para a realizacdo de uma finalidade, mas
varios, € por meio do Poder Legislativo que se pode melhor obter a
participacdo e a consideracdo da opinido de todos.3%8

Por este motivo, Avila considera que as atribui¢cbes do legislativo, entretanto,

nao passaram para a agenda do judiciario, pois

36 |bidem.

7 |bidem.

38 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
eletrobnica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 17,
janeiro/fevereiro/marco, 2009, p. 18-19, disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>,
acesso em 27 de outubro de 2011.
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Num ordenamento constitucional que privilegia a participacéo
democratica e reserva ao Poder Legislativo a competéncia para
regular, por lei, um sem nimero de matérias, nao se afigura adequado
sustentar se passou do Poder Legislativo para o Poder Judiciario, nem
que se deve passar ou é necessariamente bom que se passe de um
para outro.35°

Cirne-Lima nos faz lembrar que neste contexto parece que nos deparamos com
uma realidade platonica, na medida em que a melhor forma de governo deixaria de

ser a democracia e passaria a ser a aristocracia, posto que

Os Filésofos Gregos se deram conta muito cedo, na Historia de nossa
cultura, de que é importantissimo definir com clareza qual é a forma de
governo que faz florescer a Justica e a Cidadania. [...] O governo feito
por um colegiado constituido de alguns homens, que se supde serem
excelentes em virtude e sabedoria, é a Aristocracia, 0 Governo dos
Melhores. E por isso que o Estado deve ser governado pelos Filésofos.
Surge, assim, em Platdo a concepgao aristocratica do Rei Filésofo.360

Porém, Cirne-Lima alerta que considerar que o “Bem Pensante”, sozinho, sabe
melhor o que fazer é um verdadeiro equivoco e que, em verdade, sé se sabera o

melhor a ser feito ap6s uma ampla e democratica discussédo, ha medida em que

A Eticidade, ou seja, a capacidade que um interesse particular possui
de ser universalizado, isso s se descobre fazendo o Discurso Real em
que todos, iguais entre iguais, apresentam suas razdes. Neste ponto
Habermas tem razdo. Mas a tentacdo de pensar que eu sozinho sei o
que é melhor para todos, essa tentacdo permanece com suas
promessas falaciosas.

[...] E por isso, no fundo, bem la no fundo, que a Gnica forma ética de
Governo é a Democracia.3®!

O ativismo, da forma como pintado com as pesadas cores utilizadas neste
estudo, ruma para o autoritarismo, na medida em que o Poder Judiciario, ao invés de
guardido da legalidade constitucional, flerta perigopsamente com teorias totalitarias.

Pretender retirar a legitimidade do Poder Legislativo para decidir o que é melhor
ou pior para a sociedade, é retirar a voz do povo, é subtrair a democracia e dedicar
sua analise a um grupo seleto de iluminados. Como ja alertava Kelsen ha quase um

século

359 |dem. (AVILA. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”)
360 CIRNE-LIMA, Carlos. Dialética para principiantes. 22 ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, p. 196-197.
361 |dem, p. 198-199.
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Permitir que uma maioria de homens ignorantes decida, em vez de
reservar a decisdo ao Unico que, em virtude de sua origem ou
inspiracao divina, tem o conhecimento exclusivo do bem absoluto — ndo
€ esse 0 método mais absurdo quando se acredita que tal
conhecimento é impossivel e que, consequentemente, nenhum
individuo isolado tem o direito de impor sua vontade aos outros. O fato
de os juizos de valor terem apenas uma validade relativa — um dos
principios basicos do relativismo filoséfico — implica em que os juizos
de valor opostos ndo estdo nem légica nem moralmente excluidos.362

A proposicdo de Kelsen revela que ndo s6 é impossivel reconhecer, neste
contexto, a existéncia de um ser onisciente, como também é tiranico, intolerante e
preconceituoso pretender retirar a voz de qualquer setor da sociedade mediante a

definicdo de valores absolutos, posto que

Um dos principios fundamentais da democracia é o de que todos tém
de respeitar a opinido politica dos outros, uma vez que todos séo iguais
e livres. A tolerancia, os direitos das minorias, a liberdade de expressao
e de pensamento, componentes tdo caracteristicos de uma
democracia, ndo tém lugar em um sistema politico baseado na crenca
em valores absolutos. Tal crenca leva irresistivelmente — e sempre tem
levado — a uma situacdo na qual aquele que pretende possuir o
segredo do bem absoluto reivindica o direito de impor sua opinido e
sua vontade aos outros, que estardo incorrendo em erro se com ele
ndo concordarem. E errar, segundo essa concepcéo, é uma falta e,
portanto, passivel de puni¢éo.363

Neste ponto, € imprescindivel esclarecer que nao se pretende propor com este
estudo a supremacia do Poder Legislativo. A supremacia se encontra no equilibrio

entre estes poderes e em Rawls h4 uma sintese sobre o ponto que se almeja aclarar

[...] o poder supremo de um governo constitucional ndo pode caber ao
legislativo, nem mesmo ao supremo tribunal, que é apenas o melhor
intérprete judicial da constituicdo. O poder supremo é detido pelos trés
poderes, numa relacdo devidamente especificada de uns com os
outros e sendo cada qual responsavel perante o povo.364

Ao se debrucar sobre esta concepcao politica de justica, apresentada por
Rawls em “o liberalismo politico”, Magalh@es esclarece que esta concepcéo pode ser
a base de um consenso em favor das instituicbes democraticas. Este consenso,

esclarece Magalhdes, seria proveniente de uma sobreposicdo, ou de um

362 KELSEN, Hans. A democracia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 202.
%3 |bidem. )
364 RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Brasilia: Atica, 2000, p. 283.
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entrecruzamento, de doutrinas que ela denomina como razoaveis. Em suas proprias

palavras, fica claro que

Essa concepcédo politica da justica, ou essa concepc¢do da justica
politica, é independente, na medida em que nao é elaborada como uma
doutrina — ela é apresentada independentemente de toda doutrina
compreensiva, seja ela religiosa, filoséfica ou moral — e formula,
partindo das ideias politicas fundamentais (implicitas na cultura politica
de uma democracia), os valores politicos essenciais de um regime
constitucional.365

Neste sentido, ja que é necessario que 0 povo seja representado e que sua

vontade seja exteriorizada por um discurso Unico, ndo ha como vislumbrar que uma

Unica pessoa, investida de jurisdicdo, possa subtrair o que a vontade da maioria

estabeleceu.

Antes disso, € de se reconhecer, todavia, que o primeiro passo € identificar o

que seria a manifestacao volitiva do povo. A questao € tormentosa e ja foi delimitada

por Korsgaard quando afirmou que

O problema surge porque a vontade do povo deve ser representada.
Um povo nao pode literalmente falar com uma sé voz. Ele deve falar
através de um representante que tenha seu mandato. O que torna o
problema da revolucdo tdo agudo é que o0 que esta em questdo aqui €
guem representa o0 povo. E o povo nao pode literalmente falar com uma
s6 voz sobre isso, ndo mais do que pode fazé-lo em relagdo a qualquer
outra coisa. Até que resolvamos a questéo de quem representa o povo,
a vontade geral ndo tem uma voz com a qual falar.368

Para a solugéo deste intrincado problema, que é nao apenas académico, mas

essencialmente factual, Korsgaard apresenta a solugéo de Kant, no sentido de que

Entdo ndo podemos comecgar com a vontade do povo; para saber o que
€ a vontade do povo, devemos comecar com alguém que foi designado
como seu representante, sua voz. Isso pode fazer com que pareca
estranhamente arbitrario quem nés escolhemos para representa-lo. A
solugdo de Kant para esse problema é dizer que o representante do
povo € apenas 0 governo existente, qualquer que seja ele.3¢7

%5 MAGALHAES, Theresa Calvet de. Filosofia analitica e filosofia politica: a dimens&o plblica da linguagem.
Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 263.

366 KORSGAARD, Christine M. Tomando a lei em nossas proprias maos: Kant e o direito a revolucéo. In:
TRAVESSONI, Alexandre. (Coord.). Kant e o direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 545.

367 |bidem.
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Por outro lado, e ainda que a analise ndo estivesse escudada huma perspectiva
kantiana, Korsgaard persiste no ponto acerca da necessidade inafastavel de se

identificar a voz do povo e assim o faz a partir da seguinte hipétese

[...] Suponha que nés aceitemos, ao invés, que exista algo como a
vontade geral, independentemente de nossos procedimentos, e que
nossos procedimentos deveriam ser vistos como dispositivos faliveis
para determina-la. Entdo, podemos admitir, contrariamente a Kant, que
0 regime existente pode néo representar a vontade do povo e pode,
portanto, falhar em ser legitimo. Mesmo assim, temos o problema.
Ainda é verdade que o povo ndo pode falar como povo até que tenha
uma voz.368

E prosseguindo no raciocinio, Korsgaard exemplifica sua proposi¢ao sugerindo
que se imagine a figura de um revolucionario que se arvore na condi¢ao de legitimado
aregular o povo, por supostamente ser capaz de captar o seu “espirito”. Neste sentido,

Korsgaard afirma que

Um revolucionario que alega ser o representante do povo meramente
por causa do espirito que ele capta entre o povo, ou mesmo porque ele
teve um voto favoravel, estd descrevendo erroneamente a situacao. O
povo s6 pode conferir o seu mandato através de alguma voz
devidamente constituida, através de alguém que tenha o direito de
representa-lo. Se admitirmos a possibilidade de que o regime existente
nao representa a vontade geral, entdo ndo ha qualquer forma de dizer
0 que é a vontade geral.36°

Portanto, denota-se que em nenhum momento a decisédo final é relegada aos
académicos ou aos técnicos do direito. Parece, sem sombra de davida, que a voz do
povo é escutada diretamente da boca de seus representantes, ao menos para que se
obtenha uma unicidade no regramento ou em sua interpretagéo.

O que é ainda mais curioso na proposicdo de Korsgaard, € a sua
fundamentacdo em Kant para citar a legitimidade advinda da voz do povo. A
curiosidade, neste ponto, esta relacionada ao fato de que a critica ao modelo de
separacao de poderes em Kant aponta para a formacéo de um Estado despotico, com
0 soberano praticamente concentrando os poderes legislativo e executivo, e um
judiciario mais auténomao.

Acerca desta critica, vale observar o que pontua Westphal

368 Ob.Cit. (KORSGAARD. Tomando a lei em nossas proprias mdos: Kant e o direito a revolucéo. p. 546-547.)
%9 |bidem.
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A teoria constitucional publicada em Kant é incompleta e internamente
inconsistente. Apesar de ele néo ter percebido essa inconsisténcia, ele
expressamente indicou sua incompletude. Assim, €& especialmente
importante notar que a maioria dos principios requeridos pelas
necessarias revisdes ja estdo explicitamente contidos em sua
Rechtslehre (Doutrina do Direito). Também merece ser ressaltado que
a divisdo na teoria de Kant entre uma divisédo de poderes republicana
e um governante executivo absolutista é a principal divisdo
constitucional entre o que até muito recentemente eram os Blocos
Oeste e Leste.37°

Critica similar se verifica em Travessoni, em que pese divergir, ainda que em

pouca medida, de Westphal, partindo da premissa de que

[...] ele (Westphal) aponta o carater rigido da divisdo de poderes e a
falta de um sistema de freios e contrapesos na teoria politica de Kant.
Eu (Travessoni) aponto aqui a falta de um critério para fixar um minimo
de legitimidade para o sistema juridico. Esses sédo dois frontes na
mesma batalha. Existe um problema: como harmonizar obediéncia e
legitimidade? Podemos tentar resolvé-lo (i) criando meios para
assegurar que o sistema juridico seja legitimo ou (i) fazendo a
desobediéncia, pelo menos em alguns casos, legitima. Westphal
defende a primeira solu¢é@o, enquanto eu defendo, aqui, a segunda.
Parece-me que uma nao exclui a outra.3"?

Ambos, Travessoni e Westphal, entretanto, concordam que quando Kant tratou
desta matéria poderia ter aprofundado mais em seus proprios principios do que
realmente fez.37?

Veja-se, neste diapasado, que independentemente do foco da critica, o que &
unissono é que a concentracdo de poderes republicanos é algo frequentemente
repudiado pela comunidade académica. E se a concentracdo de quaisquer dos
poderes republicanos € ruim quando se localiza nas maos do soberano, também o
sera se sua moradia residir nas maos de um Unico magistrado ou tribunal.

Ao tragcar um paralelo entre as inteligéncias de Rousseau e Kant, Habermas
chega mesmo a afirmar que prestigiar a vontade do legislador € hipdtese de
preservacao da soberania do povo

Uma vez que a pergunta acerca da legitimidade das leis que garantem

a liberdade precisa encontrar uma resposta no interior do direito
positivo, o contrato da sociedade faz prevalecer o principio do direito,

3710 WESTPHAL, Kenneth R. Republicanismo, despotismo e obediéncia ao Estado: a inadequacéo da divisdo de
poderes em Kant. In: TRAVESSONI, Alexandre. (Coord.). Kant e o direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009.
p. 516. )

31 TRAVESSONI, Alexandre. E consistente a defesa de Kant da obediéncia absoluta a autoridade? In:
TRAVESSONI, Alexandre. (Coord.). Kant e o direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 578-579.

372 |dem. (TRAVESSONI. E consistente a defesa de Kant da obediéncia absoluta a autoridade? p. 578-579.)
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na medida em que liga a formacao politica da vontade do legislador a
condicdes de um procedimento democratico, sob 0s quais o0s
resultados que apareceram de acordo com o procedimento expressam
per se a vontade consensual ou o0 consenso racional de todos os
participantes. Desta maneira, no contrato da sociedade, o direito dos
homens a iguais liberdades subjetivas, fundamentado moralmente,
interliga-se com o principio da soberania do povo.373

A constituicdo, como corolario maximo da manifestacdo democrética e norte
para todo o ordenamento juridico, entretanto, carece de regulamentacdo amiude, o
gue é relegado as leis infraconstitucionais, que também se submetem a um processo
legislativo democratico estabelecido pela propria constituicao.

A proposta do presente estudo parte de outra racionalidade. Considerando, por
conseguinte, que o processo democratico também delega ao Poder Executivo a
competéncia para estabelecer as politicas publicas — que dardo vida aos direitos
fundamentais esculpidos na constituicdo — o Poder Judiciario s6é poderia se manifestar
contra a integralidade da politica publica. De outra forma, a efetivacdo do direito sé
seria garantida para aqueles que pudessem pleitear a protecao jurisdicional.

Esta proposicéo pressupde a constatacao irrefutavel de que o acesso ao Poder
Judiciario ndo € amplo, irrestrito e plural em todo o pais. Apesar desta questdo ndo
ser aqui aprofundada empiricamente, € utilizada como um paradigma ldgico, diante
de sua notoriedade.

Ao que o estudo indica, pensar diferente € permitir que o Poder Judiciario feche
os olhos para a sua condicdo de membro do Estado e ignore o fato de que somente
algumas pessoas conseguem apresentar suas queixas para apreciacao judicial. Se a
politica é ofensiva a efetivacdo de direitos fundamentais, o sera para todos e nao
somente para aqueles que puderem chegar aos seus gélidos corredores
marmoreados.

N&o poderia o Poder Judiciario, portanto, em um momento atuar como Estado-
juiz e obrigar outro Poder da Republica a proceder desta ou daquela forma, e em outro
momento se esconder em regras processuais para somente fazer valer sua decisao
para quem puder — e for representado por um bom advogado — submeter-lhe sua

pretensao.

3% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol 1. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p. 126-127.
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O pensamento apresentado, pretende conjugar as necessarias racionalidade e
coeréncia do sistema, preservando a chave da logica da ordem juridica, como diria

Goyard-Fabre:

A superlegalidade constitucional significa que, no Estado, a
Constituicdo é a chave da lei e da regularidade das decisdes de direito.
Entenda-se por isso que ela se imp6e de modo coercitivo como fonte
da legalidade e que, por essa razdo, torna inteligivel, desde seus
principios primeiros, todo o sistema juridico do Estado. Em outras
palavras, ela permite pensar o sistema do direito segundo as
categorias da razdo. A doutrina constitucionalista corresponde, com
efeito, a uma preocupacéo de racionaliza¢édo da ordem juridica.3™

Nesta perspectiva, ndo haveria nenhuma racionalidade democratica que
sobrevivesse a coexisténcia de politicas publicas diversas para pessoas iguais,
especialmente se esta diferenca fosse imposta pelo Poder Judiciério.

Nunca é demais lembrar que a constituicdo brasileira estabelece que todo o
poder emana do povo3™® e que este se manifesta, primordialmente, por seus
representantes. Quando estes representantes editam leis, € o proprio povo que
estabelece a cogéncia destas normas de direito.

A vontade popular, neste sentido, sempre estara acima das instituicdes, ainda
gue estas se apresentem bem intencionadas. Neste sentido, Korsgaard pondera que
este julgamento das instituicbes de governo pode gerar uma tensdo que leve ao nivel

de paradoxo, conforme exemplifica

[...] Suponha que estejamos convencidos de que a ideia de que o
governo deveria representar a vontade geral do povo exige que algum
grupo de pessoas, até entdo irremediavelmente subordinadas a um
tirano poderoso, tenha permissdo para escolher suas proprias
instituicbes politicas em uma eleicdo democratica. E suponha que,
tendo sido libertadas de seu tirano e tendo Ihes sido permitido votar
para escolher suas instituicfes politicas, elas unanimemente rejeitem
a democracia, e elejam seu tirano imediatamente de volta.37®

E a partir dai, Koorsgard indaga onde residiria a justica e se seria necessario
impor aguelas pessoas uma forma de governo que elas ndo escolheram ter, em nome

do respeito a sua vontade geral?3"’

374 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 122.
375 Brasil. Constituicdo Federal. Art. 1°. P.Unico.

376 Ob.Cit. (KORSGAARD. Tomando a lei em nossas proprias maos: Kant e o direito a revolucéo. p. 542.)
877 |bidem.
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Conclui Koorsgard, portanto, afirmando seu convencimento de que a
democracia constitucional € a melhor forma de um povo expressar sua vontade geral.
Pontua, entretanto, que a mera auséncia de instituicbes democraticas ndo pode ser
tomada como prova ou mesmo como evidéncia de que um governo nao represente a

vontade geral de seu povo.378

5.5 Um caminho para a efetivacdo democrética dos direitos fundamentais

Neste caminhar intelectual, conclui-se que a protecéo de direitos fundamentais
em sede constitucional é, ou deveria ser, uma protecdo para o individuo. O individuo
passa a ter a garantia de que seus direitos individuais serdo respeitados, mesmo
guando a vontade da maioria, ou a vontade estatal, quiserem negar-lhe determinado
direito.

Para que essa meta se concretize, todavia, se faz necesséria, além da
preservacdo dos direitos fundamentais, a criagdo de meios efetivos para sua
realizacdo, sendo este dever atribuido ao Estado.

Ao se pensar desta maneira, sobressai o entendimento de que a democracia,
considerada como a capacidade de fazer coisas, como a possibilidade de qualquer
individuo obrigar o Estado a efetivar um direito que lhe esteja sendo negado ou
violado, compreende a possibilidade de atuar diretamente perante os trés poderes
estatais.

Além disso, a democracia, seja a considerada como o governo da maioria, seja
a considerada como a capacidade de fazer coisas, deve sim primar pelo foco no que
for coletivo, mas somente naquilo em que o coletivo for igual. Em outras palavras, se
a politica publica ofende determinada pessoa, € desdobramento l6gico que ofendera
a todas as pessoas que a ela forem iguais.

Sendo assim, se o Estado, através de uma de suas facetas de Poder, entende
gue deva fazer uma intervencao para garantir a efetivacdo de um direito fundamental,
deve agir de forma a assegurar o direito para todos que se encontrem na mesma
situacgao.

Por conseguinte, ndo ha que se falar em superioridade ou legitimidade de um

determinado Poder da Republica, especialmente se esta pretensa superioridade

378 |bidem.
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estiver lastreada em critérios de conhecimento cientifico-académico e, portanto, mais
distante da massa.

O Estado, mesmo como titular do dever de efetivacdo das garantias individuais,
€ composto pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, e assume o
compromisso de agir coletivamente na preservacéo destas garantias.

Para que essa efetivacdo se verifigue em plenitude, o Estado ndo podera se
esconder atras de nenhuma de suas facetas da triparticdo de poderes. A efetivacao
dos direitos fundamentais ndo pode ser utilizada como mascara para privilegiar
injustificadamente qualquer individuo ou grupo social, culminando por prejudicar toda

a coletividade.
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6 O ATIVISMO JUDICIAL E SEU INSTRUMENTO DE EFETIVACAO

6.1 A critica final

Nos capitulos anteriores, a pesquisa pretendeu abordar os aspectos de teoria
e filosofia do direito, de molde a construir um argumento racional que desse
sustentacao ao presente trabalho.

O presente capitulo, todavia, parte de uma premissa mais pragmatica, que
poderia ser resumida na seguinte proposicdo: ainda que o ativismo judicial tivesse 0
potencial de efetivar os direitos fundamentais, ainda assim seria inefetivo.

Tal proposicéo esta escudada no modus operandi deste ativismo. Em outras
palavras, é fato que o juiz s6 pode se manifestar quando provocado e também é fato
gue s6 pode o ser através de um processo judicial.

Nesta perspectiva, 0 presente capitulo propde que o processo, por si so, é
inefetivo. Propde-se que o processo judicial cria obstaculos intransponiveis para a
efetivacao dos direitos fundamentais e que este, portanto, € mais um argumento para

demonstrar que o ativismo judicial ndo € um caminho viavel para este mister.

6.2 Ativismo e processo

Como visto anteriormente, a semente do ativismo judicial brasileiro é a caréncia
de meios, politicas e acBes que efetivem os direitos fundamentais previstos na
Constituicao, impossibilitando que todo cidadao os possa usufruir em sua magnitude.

Neste contexto de inefetividade de direitos, o Poder Judiciario tem se
apresentado como o Orgéo guardifo destes direitos, no sentido de assegurar que
estas garantias individuais, que esta luz que emana da constituicdo, ilumine
adequadamente toda a atuacdo do Estado, especialmente na sua relacdo com o
particular.

E corroborando a necessidade de existéncia de um 6rgdo de controle do

cumprimento da Constituicdo, citamos mais uma contribui¢cdo de Kelsen

A busca politico-juridica por garantias da Constituicdo, ou seja, por
instituicGes através das quais seja controlada a constitucionalidade do
comportamento de certos 6rgdos de Estado que Ihe séo diretamente
subordinados, como o parlamento ou o governo, corresponde ao
principio, especifico do Estado de direito, isto é, ao principio da maxima
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legalidade da funcgédo estatal. [...] A funcdo politica da Constituicao é
estabelecer limites juridicos ao exercicio do poder. Garantia da
Constituicdo significa a seguranga de que tais limites ndo serdo
ultrapassados.37°

O Poder Judiciario s6 podera se manifestar, sO podera atuar como este
efetivador de direitos, contudo, se, e quando for, regularmente provocado. E esta
provocacao, no direito brasileiro, somente podera ocorrer através do processo.

No ambito do ativismo judicial, portanto, o processo é apresentado como o
instrumento por exceléncia para a realizacdo concreta de um direito fundamental
negado ou violado.

Ocorre que este proprio instrumento de efetivacdo — o processo — demonstra
claros sinais de ineficiéncia, especialmente pelo fator temporal. A demora na
concluséo do processo tem sido apontada, ndo s6 no campo da ciéncia juridica, como
um grande contribuinte da inefetividade dos direitos, na medida em que é senso
comum que justica tardia ndo é justica.

O objetivo do capitulo, portanto, € demonstrar que mesmo que se considere
que o caminho adequado para a efetivacao dos direitos fundamentais seja através do
ativismo judicial, ainda assim o jurisdicionado néo tera meios de se beneficiar deste
auxilio. Esta impossibilidade se verificara na medida em que o instrumento para o
beneficio — o processo — ndo é o adequado para a consecucdo da finalidade
pretendida.

Além disso, é brevemente analisado o papel do Poder Judiciario ndo mais como
instituicdo limitada a sua atribuicéo tipica de poder julgador. A atuacao pré-ativa deste
Poder da Republica altera o foco de atencdo no decorrer da evolugéo historica, na
medida em que tem se apresentado como verdadeiro protagonista na efetivacao

destes direitos.

6.3 Direitos Fundamentais e a Constituicdo de 1988

Muito j& se falou sobre os direitos fundamentais na constitui¢cao cidada. O tema,

de novel no texto constitucional brasileiro, passou a ser comezinho ao operador do

379 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Trad. alemdo Alexandre Krug. Trad. italiano Eduardo Brandao.
Trad. francés Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Rev. técn. Sérgio Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 239-240.
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direito e cada vez mais tem inspirado toda a produgéo legislativa infraconstitucional,
bem como tem norteado a aplicacao do direito pelo Poder Judiciario.

Precisa sintese dos conceitos presentes na doutrina constitucional brasileira
sobre o tema é encontrada em Moraes®®, quando apresenta a classificacdo de
direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geracfes, baseando-se na
ordem histérica cronoldégica em que passaram a ser constitucionalmente
reconhecidos. Assim, os direitos fundamentais de primeira geragdo sao os direitos e
garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas), os de segunda
geracdo sao os direitos sociais, econdmicos e culturais, surgidos no inicio do século
XX (trabalho, previdéncia, saude, etc.). Ja os de terceira geracado sao os chamados
direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a um meio ambiente
equilibrado, uma saudavel qualidade de vida entre outros direitos difusos.

Barroso delimita muito bem o ponto ao qual o presente capitulo estara
circunscrito quando afirma que os direitos individuais, cuja origem se encontra ligada
as revolucdes liberais e as declaracdes dela resultantes, e frequentemente referidos
como liberdades publicas, sédo a afirmacdo da personalidade humana. E prossegue

afirmando que os direitos individuais s&o

Talhados no individualismo liberal e dirigidos a protecao de valores
relativos a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, contém
limitagBes ao poder politico, tragando a esfera de protecéo juridica do
individuo em face do Estado. Os direitos individuais imp&em, em
esséncia, deveres de abstencdo aos érgados publicos, preservando a
iniciativa e a autonomia dos particulares. Na Constituicdo brasileira em
vigor, eles se concentram na extensa enunciagéo dos 77 incisos38! do
art. 5°7.382

Sobre a evolucao trazida com a Constituicdo de 1988, Piovesan esclarece a
importancia da charta na positivacdo destes direitos e garantias fundamentais do

individuo

A Carta de 1988 institucionaliza a instauracdo de um regime politico
democrético no Brasil. Introduz, também indiscutivel avanco na
consolidacdo legislativa das garantias e direitos fundamentais e na
protecdo de setores vulneraveis da sociedade brasileira.383

380 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas S/A, 2001, p. 57-58.

381 A Emenda constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, introduziu o inciso LXXVIII ao art. 5° da CRFB.
N.A.

32 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.82.

383 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 76.
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E mais adiante, Piovesan formula seu raciocinio, encerrando uma proposi¢cao
no sentido de que no caso brasileiro os direitos fundamentais seriam um elemento

bésico para a prépria realizacdo do Estado Democrético de Direito

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico de Direito
brasileiro, destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, incisos Il e Ill). Vé-se aqui o encontro do principio do Estado
Democratico de Direito e dos direitos fundamentais, fazendo-se claro
gue os direitos fundamentais sédo um elemento bésico para a realizacao
do principio democrético, tendo em vista que exercem uma funcdo
democratizadora.384

Tracando um paralelo com a status de lei fundamental proprio da constituicéo,
Alexy pontua o duplo significado do titulo de “direitos fundamentais” dado a

constituicado

Ele concede, em primeiro lugar, “direitos de defesa do cidadao contra
o estado”. Mais além, porém, ele deve conter um “ordenamento de
valores” ou um “sistema de valores” que, “como decisdo fundamental
juridico-constitucional”, vale “para todos no ambito no direito”; “Dagéo
de leis, administracdo e jurisdicdo recebem dele linhas diretivas e

impulsos”.385

Esse olhar da constituicdo para o individuo, sendo os direitos deste individuo

encarados como liberdades publicas, é também encontrado em Nogueira

Do direito Constitucional classico, que atingiu seu ponto culminante
com o modelo do Estado Democratico de Direito, passa-se a um plano
ainda mais elevado, o supradireito das Liberdades Publicas moldado
no Estado Democrético dos Direitos Humanos. [...] O ocaso de uma era
€ a aurora de outra moldada na experiéncia passada, mas modelada
em um mundo completamente renovado.386

E prossegue, Nogueira algando os direitos fundamentais como o nucleo central
de um ordenamento legal norteado pela justica e como parametro supralegal de tudo

0 gque se produzir, ou se interpretar, na seara juridica

Um Direito outra vez humanizado para o “homem do terceiro milénio”
pés-burgués. E nessa perspectiva que na incessante busca de uma

384 |dem, (PIOVESAN. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 78.)

385 ALEXY, Robert. Direito, razéo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Trad. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2010. p. 199.

386 NOGUEIRA, Alberto. Jurisdi¢do das liberdades publicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 415-420.
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Ordem Juridica Justa (dever de todo jurista e também de cada cidadéo,
cada ser humano, mas especialmente do jurista...), o objetivo
fundamental, sendo o Unico, é algar o Direito [...] como a matriz, ou
centro gravitacional, dos demais sistemas ou ordens.387

No que toca os direitos fundamentais, nosso ponto de estudo ficara delimitado
a esta espécie de direitos, os chamados de terceira geracdo, na medida em que sua
efetivacdo se apresenta, na pratica, bem mais tormentosa que a das geracfes

anteriores.

6.4 Agentes da efetividade dos direitos fundamentais

A questéo da titularidade da efetivacdo dos direitos fundamentais sempre foi
tema de discussédo no ambito académico, sendo um conceito em constante evolugao
diante das proprias mudancas historicas que afetaram o instituto.

O processo evolutivo da relacdo do Estado com os jurisdicionados tem por
inicio a titularidade inicial quase que exclusiva em maos do poder legislativo, através
da elaboracéo de leis que garantissem tais direitos. Passado o tempo, o foco migrou
para o poder executivo, pela possibilidade de realizar tais direitos através de politicas
publicas especificas. Tempos depois, seja pela inércia do poder legislativo, seja pela
ineficiéncia ou inexisténcia de politicas publicas adequadas, a titularidade muda para
o Poder Judiciario, sendo hoje o atual guardido dos direitos desta envergadura.

Abordando este contexto histérico, especialmente a passagem de titularidade

do legislativo para o executivo, Alves afirma que

Mais adiante [...] o protagonismo passou a ser exercido pelo Poder
Executivo. Do “governo” se esperava que tomasse medidas concretas
mediante programas e servicos bem estruturados, capazes de
assegurar condi¢des suficientes de qualidade de vida, especialmente
no campo da salde, educacdo e previdéncia social. Tal fase [...] o
chamado Estado Social de Direito [...] passou a ser designado Estado
do Bem-Estar Social (do inglés Welfare State), ou Estado Providéncia
(do francés Etat Providence).388

Ocorre que no mundo contemporaneo, no mundo das sociedades de massa,

as politicas publicas tém se mostrado muito precarias quanto a efetivacao dos direitos

387 |bidem.
38 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 21-23.
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fundamentais. N&o interessa aqui discutir a génese da faléncia da maioria destas
politicas — isso quando elas existem — mas sim reconhecer que o Poder Executivo,
por si sO, se mostrou ineficaz neste particular.

Ao introduzir o tema da necessidade do Estado prover meios de acesso gratuito

a justica, Alves conclui que

De nada adiantara assegurar a observancia do processo democratico
na fase de producdo do Direito se as autoridades encarregadas de
interpreta-lo e de executa-lo ndo estiverem comprometidas com a
realizagdo da vontade popular, presumidamente latente no preceito
estabelecido pela norma juridica, e sem as necessarias garantias de
possibilidade real de acionamento do aparelho judiciario.3°

Mas néo basta que o Poder Judiciario assuma esta competéncia, se de forma
pragmatica o titular do direito violado ndo conseguir apresentar sua pretensao perante
0 estado-juiz. Para que esta participacdo seja efetiva, o0s meios de acesso a justica
devem ser facilitados e libertos de entraves burocraticos injustificaveis. Possibilitar
este acesso partira, inexoravelmente — e aqui retornamos a atribuicdo do Poder
Executivo — da estruturacéo e oferta gratuita de servigos profissionais juridicos a quem
nao possa pagar por eles.

Acerca desta ponderacao, Alves adverte, ainda, que

As importantes medidas que vém sendo tomadas ultimamente no
Brasil, com vistas a reformulagdo do Judiciario, com a criagdo dos
Juizados Especiais [...] de simplificac&o e reforma das leis processuais
e de democratizacdo da justica, ndo serdo suficientes nem adequadas
para viabilizar a efetiva aproximacdo das classes mais pobres a
Justica, enquanto o Poder Executivo e o Poder Legislativo nédo
compreenderem a necessidade urgente de se implementar medidas e
acles para tornar efetiva a norma constitucional que impde ao poder
publico a obrigacao de prestar “assisténcia juridica integral e gratuita”
aos necessitados.3%

E nesse contexto, Gaio eleva o principio do acesso a justica como um dos trés
pilares principioldgicos para a efetividade do processo, especialmente quando propde

que

389 1dem. (ALVES. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil.
p. 20.)

3% |dem. ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil. 25-26.)
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O principio do acesso a justica esta fortemente ligado a nogdo de
justica social, no qual o direito a igualdade deve significar direito a
igualdade de oportunidades e, justamente, partindo da ideia de que os
desiguais tém que ser tratados de forma desigual, a igualdade,
obrigatoriamente, tem que atingir a mesma oportunidade de acesso a
justica a todos.3%

Fora do ambito de organizacao do Estado, a ciéncia juridica passa a considerar
0 préprio processo como agente transformador da realidade particular. A
independéncia alcancada pela ciéncia processual, se constituindo como verdadeiro
ramo auténomo do direito, fez com que o processo deixasse de ser visto como mero
meio para a efetivacao de direitos materiais, se tornando verdadeiro fim em si mesmo.
Torna-se ele, o processo, um legitimo agente da efetividade dos direitos
fundamentais.

Gaio propde ainda, neste particular, que

Tem-se como processo, no tocante ao aspecto juridico-politico, por
isso ligado essencialmente as fun¢bes do Estado, o método pelo qual
se opera a Jurisdicdo, com vistas a composicdo de situagdes incertas
e conflituosas, sendo, portanto, instrumento de realizagdo da justica.3%?

Em oportunidade anterior, Gaio ja reafirmava a ideia que norteia suas obras de
que o processo, na medida do que for praticamente possivel, deve proporcionar a
guem tem um direito tudo e precisamente aquilo a que faria jus, caso néo tivesse o
direito sido molestado.3%3

Cintra, Grinover e Dinamarco estabelecem uma relagdo entre a funcao

jurisdicional a fung&o do processo no seu desempenho

O processo é indispensavel a funcao jurisdicional exercida com vistas
ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justica mediante a atuacdo da
vontade concreta da lei. E, por definicdo, o instrumento através do qual
a jurisdicdo opera (instrumento para a positivacdo do poder).3%

31 GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. Instituigdes de direito processual civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.
98.

%92 Idem. p. 90.

3% GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Tutela especifica das obrigacdes de fazer. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
97.

3% CINTRA, Anténio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.279.
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A necessidade premente de serem implementados meios e condi¢cdes
favoraveis ao pleno acesso a justica - no ambito do processo — ndo é preocupacgao
nova e ja vem sendo tratada de ha muito pelos processualistas patrios.

Os mesmos Cintra, Grinover e Dinamarco3%, ainda quando jovens mestres de
direito (prefacio da 12 edicdo - 1974) ja externavam sua preocupacdo com a
efetividade do processo como meio de acesso a justica e com a necessidade
indispensavel de haver a consciéncia de que 0 processo ndo € mero instrumento
técnico a servigo da ordem juridica, mas sim um poderoso instrumento ético destinado
a servir a sociedade e ao Estado.

Digno de nota que a obra dos professores paulistas, acima referenciada,
remonta a década de setenta do século passado e que ja externava preocupacao
guanto a possibilidade do processo dar resposta as necessidades de uma vida
societaria de massa, com tendéncia a um direito de massa, posto que, segundo os

autores,

Se postulamos uma sociedade pluralista, marcada pelo ideal
isonémico, é preciso ter também um processo sem 6bices econdmicos
e sociais ao pleno acesso a justica; se queremos um processo agil e
funcionalmente coerente com 0s seus escopos, € preciso também
relativizar o valor das formas e saber utiliza-las e exigi-las na medida
em gque sejam indispensaveis a consecucao do objetivo que justifica a
instituicdo de cada uma delas.3%

Faz-se necessario conjugar o aprendizado adquirido através da experiéncia e
dos estudos da ciéncia no passado, com a realidade contemporanea. Nesta gestacao
evolutiva sempre poderemos nos deparar como artifices de um processo de revolucéo
cientifica, tal como previsto por Kuhn.3%7

Sobre a relevancia dos estudos pretéritos e o respeito a evidéncia historica, no

que pertine ao processo de evolugdo da ciéncia, Kuhn propde que

Se a consciéncia da anomalia desempenha um papel na emergéncia
de novos tipos de fendmenos, ninguém deveria surpreender-se com o
fato de que uma consciéncia semelhante, embora mais profunda, seja
um pré-requisito para todas as mudancas de teoria aceitaveis”.3%

3% |dem. (CINTRA. Teoria Geral do Processo. p. 42-45.)

3% |dem. (CINTRA. Teoria Geral do Processo. p. 45.)

397 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011.
3% |dem. (KUHN. A estrutura das revolucgdes cientificas. p. 94.)
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Assim, a necessidade de existéncia de processos de massa, que possam dar
efetividade a direitos de massa, a luta para eliminar 6bices econémicos que dificultem
o livre acesso ao poder judiciario e a eliminacdo de estatutos formais estanques e
herméticos, se constituem em verdadeiros paradigmas cientificos - antecedentes
histéricos — a viabilidade de qualquer investida ativista que se pretenda mdultipla e

abrangente.

6.5 O processo e o tempo

O meio por exceléncia para a solu¢cdo de um conflito de interesses no mundo
ocidental é o processo judicial, doravante referido apenas como processo.

N&o se ignora a existéncia dos diversos meios de solugcéo extrajudicial de
conflitos, especialmente a arbitragem, muito utilizada em sistemas juridicos
estrangeiros, mas ainda incipiente no direito patrio, em que pese sua legislacéo
ordenadora3®® ja distar cerca de quinze anos. Muito menos se fecha os olhos para o
método que poderia ser, filosoficamente, o fim Ultimo para o esgotamento das
controversias — 0 consenso.

Apesar destas constatacfes, fato €, para o bem e para o mal, que o sistema
em uso hoje no Brasil é o processo e, em o sendo, faz-se necessario investigar se tem
atendido efetivamente aqueles que dele se socorrem.

E por atendimento a seus usuarios, deve ser entendido o efetivo
asseguramento, por obtencéo ou manutencao, de um direito negado ou violado.

Tal efetividade pode ser compreendida sob dois prismas, o que foca nos
instrumentos processuais especificos e disponiveis para o atingimento do direito
buscado e o que se reflete no lapso temporal necessario para este mister.

A presente investigacdo ndo objetiva enumerar as medidas processuais
adequadas para cada caso concreto, tal como um manual de préatica forense. Basta,
dentro do espectro limitado do campo de visada apresentado, saber que existe no
direito brasileiro um sistema processual estruturado e que este é capaz de viabilizar
ao titular de um direito negado ou violado, independente da natureza da negacéo ou
violagdo, de sua extensdo ou do agente negador ou violador, apresentar seu

inconformismo diretamente ao Poder Judiciario.

399 Brasil. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.



160

Avancar na investigacao sugerida no paragrafo anterior conduzird para dois
caminhos, o da analise do mérito das decisdes, 0 que ndo toca hem tangencialmente
ao objeto deste trabalho, e o da legitimidade (e sua extensdo) do estado-juiz em néo
s6 garantir o alcance ao direito, mas também possibilitar os efetivos meios para sua
realizacdo. Este segundo caminho é o que interessa a este estudo e seré trilhado em
tépico proéprio, logo mais.

Portanto, o presente tépico sera integralmente dedicado a pensar sobre o
tempo de duracdo do processo judicial e sobre qual seria o melhor critério de
razoabilidade para se mensurar se este tempo foi adequado ou excessivo.

Vox populi, vox Dei. Se este brocardo traz em si um argumento que possa ser
cientificamente demonstrado, ou seja, se a opinido geral reflete uma constatacao
empirica, ndo ha como provar nesta oportunidade. O que fica evidente, por outro
angulo, é a carga conceitual insita ao seguinte brocardo: Mais vale um mau acordo do
gue uma boa demanda.

Aqui fica evidente que o imaginario popular conclui que ndo existe provimento
jurisdicional que possa ser melhor que a solugcédo consensual do litigio, ainda que o
“consenso” reflita um prejuizo para ambas as partes. Veja-se que o foco do brocardo
nao sdo os ganhos dos envolvidos, mas sim as perdas. E essas perdas estédo
diretamente vinculadas a morosidade na efetivacédo da justica, posto que uma pessoa
s6 pode preferir abrir mao de seu direito, suportando um prejuizo concreto, se concluir
que o tempo para sua efetivacao sera tdo longo, que quando chegar ndo lhe seja mais
interessante ou Util.

Tucci se dedicou a um trabalho de investigacdo acerca do tempo de duracao
do processo e a seus reflexos na realizacdo da justica*®®. Neste trabalho, ficam
evidenciados que o problema da morosidade na prestacéo jurisdicional ndo € um
problema exclusivamente brasileiro. Afeta a diversos paises, as vezes pelos mesmos
problemas, como a Franca, Italia, Espanha e Paises Baixos, e as vezes por
particularidades setoriais, como a chamada empty-bench syndrome4°! nos Estados

Unidos.

400 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e Processo. Sdo Paulo: RT, 1997.

401 Tucci esclarece que a empty-bench syndrome, que equivaleria a “sindrome do banco vazio”, refletiria a caréncia
de juizes nos EUA, ndo por falta de organizacdo judiciaria, mas sim pelo desinteresse na comunidade juridica em
ocupar tais postos. Na mesma linha, aponta, citando como exemplo o estado de Illinois, a preferéncia que as causas
criminais tém sobre as civeis, o que faria com que mesmo questdes simples levassem anos para serem julgadas.
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Percebe-se, entdo, que o problema ndo é geneticamente tupiniquim e que
incumbe a ciéncia juridica buscar a génese das falhas e mesmo se reinventar, caso
necessario, para que seja possivel encontrar a saida deste labirinto.

Sobre a legitimidade da ciéncia para a resolucao desta espécie de problema,
Kuhn estabelece que

A comunidade cientifica € um instrumento imensamente eficiente para
resolver problemas ou quebra-cabecas definidos por seu paradigma.
Além do mais, a resolugdo desses problemas deve levar
inevitavelmente ao progresso.40?

De lege lata, a emenda constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004,
introduziu o inciso LXXVIIl ao art. 5° da CRFB, de molde a conferir ao principio da
“razoavel duracéo do processo” o status de direito fundamental individual.

De lege ferenda, a matéria ja vinha sendo tratada na doutrina patria, fortemente
inspirada na experiéncia estrangeira, que ja possuia estatuido em seus ordenamentos
a disposicao hoje presente na constituicéo brasileira.

O principio sob holofote ja foi referendado em pelo menos dois instrumentos
supranacionais. A Carta Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais — celebrada em Roma em 04/11/1950 — ja continha esta
previsdo no inciso |, de seu art. 6°, e a Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, mais conhecida por Pacto de San José da Costa Rica, continha disposicéo
analoga no inciso |, de seu art. 8°.

Nao se pode perder de vista que o conceito “duragao razoavel” é dotado de
extrema vagueza. Trata-se de um bom exemplo do chamado conceito juridico
indeterminado.

Giorgis*®® ensina que conceitos juridicos indeterminados sdo palavras ou
expressdes indicadas na lei, de conteldo e extensao vagos, imprecisos e genéricos.
N&o se referem a objetos, mas a significagbes atribuiveis a uma coisa ou situagao.
Tais conceitos carecem de um preenchimento valorativo, 0 que deve ocorrer caso a
caso atraves de atos de validagcdo, ou seja, no momento no qual o juiz faz a

substituicdo do fato a norma deve dizer se a norma se aplica ou ndo ao caso concreto.

402 Ob. cit. (KUHN. A estrutura das revolucdes cientificas. p. 210.)

403 GIORGIS, José Carlos Teixeira. O Prazo Razoavel como conceito indeterminado no Processo Penal. In:
FAYET, Ney; WEDY, Miguel Tedesco. (Orgs.) Estudos Criticos de Direito e Processo Penal em Homenagem ao
Des. Garibaldi Almeida Wedy. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 111-122.
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Considerando estarmos, nos dizeres de Cintra, Grinover e Dinamarco*%4, na
fase instrumentalista do processo, o ponto nodal é descobrir se o conceito de duracao
razoavel pode ser definido in abstracto ou se somente é aferivel no caso concreto.

Para uma melhor contextualizagdo do tema, convém esclarecer o pensamento
dos processualistas citados, na medida em que delimitam as linhas evolutivas do
direito processual civil no que chamam de trés fases metodoldgicas fundamentais, o
periodo do sincretismo, a fase autonomista e a atual, que € a que interessa neste

ponto, a instrumentalista. Na inteligéncia dos autores

A fase instrumentalista, ora em curso, € eminentemente critica. O
processualista moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico, a
sua ciéncia ja atingiu niveis muito expressivos de desenvolvimento,
mas o sistema continua falho na sua missdo de produzir justi¢ca entre
os membros da sociedade. E preciso agora deslocar o ponto-de-vista
e passar a ver o processo a partir de um angulo externo, isto &,
examina-lo nos seus resultados préaticos. Como tem sido dito, ja ndo
basta encarar o sistema do ponto-de-vista dos produtores do servico
processual (juizes, advogados, promotores de justica): € preciso levar
em conta 0 modo como 0s seus resultados chegam aos consumidores
desse servico, ou seja, a populacédo destinataria.*%®

Tucci*®® apresenta uma férmula acerca do tema, quando cria trés regras para
a afericdo da razoabilidade do tempo do processo. A diferenciagao entre 0s processos
deveria considerar (a) a complexidade do assunto, (b) o comportamento do litigante e
de seus procuradores €, (c) a atuacao do 6rgao jurisdicional.

Portanto, se demonstrado que a causa era complexa, que as partes e
advogados foram leais e ndo promoveram diligéncias procrastinatérias e que o juiz foi
diligente, ndo haveria como apontar uma demora irrazoavel ao processo.

E um critério de inegavel valor, especialmente quanto a sua objetividade, mas
gue aponta toda a sua racionalidade para o olhar do cientista do direito.

Parece, todavia, que a analise de juristas ndo é suficiente para esgotar o tema,
na medida em que o reconhecimento do que seria a duragdo razoavel necessita,
inexoravelmente, de referendo popular.

E se o argumento de réplica insistir gue somente o conhecimento técnico é
capaz de auferir qual lapso temporal seria 0 necessario para a duracao razoavel de

um processo, é possivel treplicar dizendo que é obrigacdo da comunidade cientifica

404 Obh. cit. (CINTRA. Teoria Geral do Processo. p. 43.)
405 |bidem.
406 Ob. cit. (TUCCI. Tempo e Processo. p. 51.)
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apresentar argumentos coerentes e que permitam convencer ao leigo de que um
processo pelo rito comum, por exemplo, possa razoavelmente durar quatro anos até
o transito em julgado.

O grande desafio, ao que parece, € a elaboracdo de um link entre o
conhecimento técnico e 0 anseio popular por uma justica rapida.

Inicialmente, faz-se necessario levar ao conhecimento de toda a populacéo o
fato de que os conceitos de “velocidade” e “efetividade” podem nao ser compativeis
e, em alguns casos, podem mesmo conflitar. Veja-se o caso, por exemplo, de uma
acao litigiosa para a definicdo da guarda de filhos menores, onde haja alegacao de
maus tratos por um lado, alienacéo parental de outro, incapacidade econémica de um,
influéncia imoral de outro, etc. A fase instrutoria, inclusive com o concurso de
auxiliares da justica, necessitar4 de analise criteriosa, sendo que esta, por Obvio,
demandara um maior lapso temporal.

Precisa ficar claro para todos os envolvidos que os conceitos de ampla defesa
e de celeridade no julgamento podem, e normalmente o sdo, antagbnicos. Quanto
mais possibilidade a parte tiver para se manifestar sobre pontos, detalhes,
peculiaridades do processo, com o direito de ouvida da parte adversa, mais lento sera
o provimento jurisdicional. Trata-se de mera constatacdo, sem nenhum juizo
valorativo, pontue-se.

Nesta linha de raciocinio, é facil constatar que de um tempo pra ca se identifica
a nitida intencéo em petrificar as decis6es dos Tribunais Superiores, sistematizando
0 agir dos demais juizes no Brasil. Viu-se isso na criacdo das sumulas vinculantes, na
lei dos recursos repetitivos e agora, no projeto de reforma do Codigo de Processo
Civil, essa investida sera ainda mais evidente. Trata-se, também aqui, de mera
constatagdo, sem nenhum juizo valorativo.

Didier realiza uma reflexdo sobre a questédo do tempo de duragéo do processo,
deixando evidente que, em seu entendimento, se conquistou ao longo da histéria o
direito a que os conflitos demorassem a ser solucionados. Esta demora, por obvio,
nao se confunde com morosidade, mas sim com garantia de ampla defesa e
contraditério, o que, por certo, consome mais tempo que um processo acelerado.

Neste sentido

A partir do momento em que se reconhece a existéncia de um direito
fundamental ao processo, esta-se reconhecendo, implicitamente, o
direito de que a solucao do conflito deve cumprir, necessariamente,
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uma série de atos obrigatérios, que compdem o conteddo minimo do
devido processo legal. A exigéncia do contraditério, o direito a
producdo de provas e aos recursos, certamente, atravancam a
celeridade, mas sdo garantias que ndo podem ser desconsideradas ou
minimizadas. E preciso fazer o alerta, para evitar discursos autoritarios,
que pregam a celeridade como valor insuperavel. Os processos da
Inquisicdo poderiam ser rapidos. Ndo parece, porém, que se sente
saudade deles.%7

Na mesma linha de raciocinio, mas pontuando acerca da falta de fatos e dados
gue possam garantir que o caminho hoje trilhado pelas recentes alteracdes e projetos
de alteracdo ao cddigo de processo civil alcancardo a almejada celeridade do

processo, Barbosa Moreira pontua que

Ja que s6 se podem comparar grandezas conhecidas, para chegarmos
a conclusdo segura acerca da repercussao de uma reforma na duracao
dos pleitos, necessitariamos de dois dados: um relativo ao periodo
anterior a reforma, outro ao periodo posterior a ela [...] qualquer
afirmacgdo categorica ficar4d exposta a censura a que se sujeita o
‘argumento empirico sem base empirica’.4%8

Ao estabelecer um consenso entre juristas e jurisdicionados acerca da
necessidade de um prazo minimo para a duracédo de cada tipo de processo, de molde
a assegurar a ampla defesa e o contraditério, serd possivel abrir o debate e receber
também a contribuicdo de outros ramos da ciéncia humana.

Esta demonstrado que o problema do tempo de duracdo do processo assola
nao s6 o Brasil, mas diversos outros paises, inclusive aqueles nos quais os modelos
de democracia, distribuicdo de renda e mobilidade social estdo muito mais avancados
que aqui na terra onde tudo da.

A ciéncia juridica, portanto, vem se dedicando ao estudo do tema e a
proposicao de solugbes em varios cantos do mundo, mas ainda néo tem alcancado
niveis de satisfacdo popular razoaveis em quaisquer destes lugares. Talvez a
revolugcdo cientifica da qual necessitamos tenha sua semente na filosofia, na
antropologia, na sociologia, ou mesmo fora das ciéncias humanas.

O presente topico é encerrado com o olhar de Barbosa Moreira, que pontua
gue o problema da duracdo do processo € universal e ndo exclusivamente brasileiro.

Além disso, afirma que as queixas sobre tal morosidade se repetem, mas sempre, e

407 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
Vol 1. Salvador: Jus Podium, 2008, p. 43-44.

408 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Simula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus riscos. disponivel
na Internet: <http://www.gaiojr.adv.br>. Acesso em: 27 de outubro de 2011.
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quase que exclusivamente, circunscritas ao elemento temporal. Neste sentido,
Barbosa Moreira decreta que queremos sim, uma justica rapida; mas nao é so isso

que queremos: queremos uma justica melhor .4%°

6.6 O protagonismo do Poder Judiciério

O chamado Ativismo Judicial € tema que tem despertado maior atencdo a
ciéncia do direito ultimamente que, portanto, nos inspirou a elaborar a presente
pesquisa. Grosso modo, trata-se da atuacao ativa do juiz como agente da efetivagao
de direitos fundamentais. A medida, a extensdo e as consequéncias desta atuacao
sao, portanto, o que ha de mais interessante sobre o tema.

Em palestra durante o VI Ciclo de Conferéncias sobre o Direito da Crise
Econdmica, promovido pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
Tepedino chama a atencdo para a necessidade de sempre buscar o norte, o

fundamento de validade da norma, no seio da constituicdo

Somente os valores constitucionais, no meio a diversidade de normas
emanadas a cada dia, fruto de circunstancias e logicas setoriais
variadas e contraditérias, podem oferecer ao magistrado e ao
advogado os indispenséaveis parametros de sistematicidade. E preciso,
para tanto, assumir a Constituicdo Federal ndo j& como Carta politica,
definidora de principios voltados somente para o legislador, mas como
norma juridica, diretamente aplicavel as relagdes de direito privado. 41°

Logo de principio, convém deixar claro que isso nao se confunde, em nenhuma
medida, com a aplicacdo de um principio constitucional em detrimento de uma regra
de direito, ou seja, de um dispositivo expresso da lei ou da constituic&o.

Deixar de aplicar uma lei tendo por base algum principio ou primado da
constituicdo é um erro grosseiro de hermenéutica e desmerece maiores
consideracgoes.

Os critérios de solugcdo de antinomias aparentes da legislacdo e mesmo o
controle difuso de constitucionalidade estdo muito bem delineados na legislagcéo
processual, adequadamente inspirada na doutrina patria. A critica ao sistema

processual brasileiro, neste particular, ndo é objeto deste estudo.

409 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A efetividade do processo de conhecimento. In: Revista de processo, n.74,
S8o Paulo, RT, 1994, p. 26-37.
410 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 81 et. seq.
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E justamente dentro dos sistemas processuais hoje disponiveis que devera se
processar o ativismo judicial, de molde a viabilizar a efetivacdo dos direitos
fundamentais preservando, em Uultima analise, o proprio Estado Democratico de
Direito. Afinal de contas, o substantivo final da expressdo ndo é “entendimento” e
muito menos “jurisprudéncia”.

E para a adequada participacéo ativa do Poder Judiciario, a ciéncia processual
ja apresenta alternativas doutrinarias de molde a preservar a equidistancia e
imparcialidade do juiz, mediante o principio da cooperacao.

Discorrendo sobre este principio processual, Didier foca no direito estrangeiro

Atualmente, prestigia-se no direito estrangeiro — mais precisamente na
Alemanha, Franca e em Portugal -, e ja com alguma repercusséo na
doutrina brasileira, o chamado principio da cooperagdo, que orienta o
magistrado a tomar uma posi¢édo de agente-colaborador do processo,
de participante ativo do contraditdrio e ndo mais a de um mero fiscal de
regras.

Essa participagdo ndo se resumiria & ampliagdo dos seus poderes
instrutérios ou de efetivacdo das decisdes judiciais (arts. 131 e 461, e
461, 85°, CPC).411

Didier conclui afirmando que este principio encerra o produto de uma atividade
cooperativa, na qual cada um com sua funcdo, mas todos atuando em prol da
consecucao de um objetivo comum. 412

Perlingieri apresenta a analise dando claro enfoque na mitigacdo do direito
subjetivo como individual e absoluto. O foco central passa a ser a coletividade, como
manifestacdo, agora, do principio da solidariedade

No ordenamento moderno, o interesse € tutelado se, e enquanto for
conforme nado apenas ao interesse do titular, mas também aquele da
coletividade. Na maior parte das hipoteses, o interesse faz nascer uma
situacdo subjetiva complexa, composta tanto de poderes quanto de
deveres, obrigacdes, dnus. E nesta perspectiva que se coloca a crise
do direito subjetivo. Este nasceu para exprimir um interesse individual
e egoista, enquanto que a no¢do de situagdo subjetiva complexa
configura a funcao de solidariedade presente ao nivel constitucional.*'3

E é justamente este olhar que parece ser o adequado para a atuac¢ado do estado-

juiz enquanto agente da efetivagao dos direitos fundamentais. Assegurar o direito de

411 Ob. cit. (DIDIER JR. Curso de direito processual civil. p. 58-59.)

412 Ob. cit. (DIDIER JR. Curso de direito processual civil. p. 59.)

413 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil introducéo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 121/122.
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um, isoladamente, pode ter o potencial de ceifar o direito de vérios. Esta deve ser
sempre a preocupacao do julgador. O juiz deve sempre se colocar no alto da
montanha, para que tenha a mais ampla visdo possivel do horizonte de
consequéncias que sua decisdo proporcionara.

Prosseguindo na andlise do tema, Perlingieri chega a decretar o 6bito da

concepcao de que o direito individual seja absoluto quando afirma que

No vigente ordenamento ndo existe um direito subjetivo — propriedade
privada, crédito, usufruto — ilimitado, atribuido ao exclusivo interesse
do sujeito, de modo tal que possa ser configurado como entidade pré-
dada, isto é, preexistente ao ordenamento e que deva ser levada em
consideragdo enquanto conceito, ou nogao, transmitido de geragéo em
geracdo. O que existe € um interesse juridicamente tutelado, uma
situagdo juridica que j& em si mesma encerra limitagbes para o
titular”.414

O processo, analisado como procedere, como 0 que deve andar para frente,
como o0 meio para o alcance do direito subjetivo vilipendiado, traz varias licbes que
podem sugerir a busca de sua efetividade mediante a atuacdo pré-ativa do
magistrado.

Por outro lado, é importante questionar em qual medida o Poder Judiciario
estaria preparado para desempenhar este papel, especialmente quanto a estar atento
para as tentativas de manipulacdo, mascaradas em falseadas condutas omissivas.
Vejamos, como mero exemplo, a questao das politicas publicas na area de saude.

H& um direito fundamental a salude encadernado na Constituicdo de 8845,
Suponhamos que um administrador pretenda adquirir determinado medicamento de
vital importancia e de elevado custo, sem se submeter ao regular processo licitatorio,
com vistas a seu locupletamento mediante conluio com o laboratério fornecedor.*16

Na prética dos Tribunais, bastard que tal administrador formule uma politica
publica que exclua a aquisicdo de tal vital medicamento e aguardar algum tempo.
Talvez alguns poucos dias.

Ao primeiro “sinal de liminar’ advindo dos Tribunais, nosso hipotético

administrador estaria referendado para concretizar seu crime, mas agora sob o

414 Ibidem

415 Brasil. CRFB. Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.

416 Adverténcia: qualquer semelhanca com fatos e personagens sera mera coincidéncia.
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beneplacito do Poder Judiciario. Veja-se que a despeito de se preservar a saude, ou
mesmo a vida, de um jurisdicionado, se contribui para a pratica delituosa, sendo que
o foco deste crime era justamente subtrair recursos da prépria rubrica dedicada a
promocdao da saude. Retirou-se dinheiro de todos para o privilégio de um.

Muito diferente, entretanto, seria a participacdo do Poder Judiciario como
Estado, como um agente da formulacédo de uma politica publica eficiente, sempre que
0 caso concreto assim recomendasse. Assim, aproveitando ainda este mesmo
exemplo, a eventual procedéncia do pedido do jurisdicionado néo seria corporificada
na ordem “compre o remeédio”, mas sim na ordem de “alteracdo de todo o
planejamento e priorizagdo na aquisicdo de medicamentos”, devendo o Poder
Judiciario, diante das circunstancias do caso concreto, se envolver na propria
elaboracao deste planejamento.

O problema é saber em qual medida o Poder Judiciario teria capacidade técnica
para interferir nestas espécies de politicas publicas. O que faltaria, no nosso exemplo
hipotético, seria competéncia na elaboracdo, ou na gestao, de uma politica eficaz. O
Poder Judiciario, contudo, € formado por magistrados de profundo conhecimento
juridico. Mas € sé este o conhecimento hoje exigido do magistrado. Como um técnico
do direito poderia interferir no planejamento de um técnico de gestdo? Por mais que
se tente encontrar a solucao para esta indagacdo, ndo ha vasto material cientifico
produzido de molde a conduzir para esta gloriosa resposta.

Além disso, esta linha de raciocinio conduzira a dois caminhos, um
supostamente do bem, o da ampla efetividade dos direitos fundamentais, e outro
seguramente do mal, da interferéncia de um Poder da Republica na esfera de outro.
O caminho do suposto bem, ao que parece, deveria ser precedido, inexoravelmente,
da qualificag&o técnica do Poder Judiciario em ciéncias diferentes das quais ja sejam
de seu dominio.

E o problema de pensar diferente reside especificamente na subtracdo da
justica. Sim, ao se subtrair um direito fundamental que deveria ser amplo, ainda que
de aplicacéo ineficiente, mirando na eficiéncia absoluta para um unico particular, se
estara, em ultima analise, negando validade ao proprio direito fundamental que se
pretendia assegurar.

Ainda no plano dos exemplos hipotéticos, imaginemos uma decisao judicial que
tenha garantido a um doente um leito em hospital publico, levando em consideracéo

exclusivamente o direito a saude previsto na Constituicdo de 1988. Imaginemos,
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ainda, que o leito tenha sido negado por superlotacdo de todos os hospitais da regiéo.
Considerando que dois corpos ndo podem ocupar o mesmo lugar no espaco, € de se
concluir que alguém teria que levantar (ou ser removido) para que o jurisdicionado se
deitasse e, em sendo assim, parece que a efetivacdo do direito fundamental nao foi
obtida mediante a coerg¢éo judicial ao Estado, mas sim mediante a coergéo judicial ao
outro doente (que se levantou ou foi removido).

Conforme mencionado mais restritamente em capitulo anterior, esta seria uma
das hipéteses em que Dworkin reconhece a possibilidade de se mensurar o peso dos
direitos em aparente conflito, privilegiando o objetivo coletivo sobre o direito
individual .4’

Nesta esteira hipotética, suponhamos ainda que tal decisdo tivesse sido
proferida em sede liminar inaudita altera parts, que néao dispusesse de dados acerca
da ocupacédo dos leitos da rede publica e que ndo conhecesse a politica publica
reguladora — ou o0 ato administrado regulamentador — que estipulava as regras de
prioridade no nosocémio. Neste caso, Bandeira de Mello considera que se trata de
ofensa ao principio da isonomia, previsto na propria Constituicdo Federal.*'8

Bandeira de Mello ainda prop6e um sistema no qual devam concorrer quatro

elementos para se possa identificar a observancia da isonomia

a) que a desequiparacéo ndo atinja de modo atual e absoluto, um s6
individuo; b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra
de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
caracteristicas, tragos, nelas residentes, diferencados; c) que exista,
em abstrato, uma correlacdo légica entre os fatores diferenciais
existentes e a distingdo de regime juridico em funcdo deles,
estabelecida pela norma juridica; d) que, in concreto, o vinculo de
correlacdo supra-referido seja pertinente em fungcéo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em diferenciacdo de
tratamento juridico fundada em raz&do valiosa — ao lume do texto
constitucional — para o bem publico.*1®

417 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. USA: Harvard University Press — Cambridge, Massachusetts,
1977, p. 92. “Rights also may be absolute: a political theory which holds a right to freedom of speech as absolute
will recognize no reason for not securing the liberty it requires for every individual; no reason, that is, short of
impossibility. Rights may also be less than absolute; one principle might have to yield to another, or even to an
urgent policy with which it competes on particular facts. We may define the weight of a right, assuming it is no
absolute, as its power to withstand such competition. It follows from the definition of a right that it cannot be
outweighed by a social goals. We might, for simplicity, stipulate not to call any political aim a right unless, for
example, it cannot be defeated by appeal to any of the ordinary routine goals of political administration, but only
by a goal of special urgency.”

418 Brasil. CRFB. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes [...]

419 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O conteldo juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.41.
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Tal como no primeiro exemplo, melhor seria que o Poder Judiciario, nesta
analise em tese, pudesse participar de forma competente do processo de elaboragéo
da politica publica para a triagem de pacientes, antes de decidir um caso individual.

E € essa linha ténue que quando transposta transforma a justica em injustica.
Quando assim ndo age, o Poder Judiciario subtrai um direito de todos para ser
entregue exclusivamente a um particular. Nesse ponto o Ativismo Judicial deixa de
ser uma alternativa como instrumento democratico de efetivacdo das garantias
fundamentais do individuo e passa a contribuir para a polarizacdo do exercicio dos
direitos somente nos setores da sociedade mais abastados e que, portanto, sao
melhores representados por seus advogados.

Avila ja se dedicou a questao e, partindo da premissa de que a justica particular
ndo deve prevalecer, seja em extensdo, seja em importancia, a justica geral, propde

que

As regras desempenham fungBes importantes numa sociedade
complexa e plural, que sé@o as de estabilizar conflitos morais e reduzir
a incerteza e a arbitrariedade decorrente da sua inexisténcia ou
desconsideracéo, servindo, por isso, de valiosos instrumentos de
justica geral, pela uniformidade de tratamento e estabilidade das
decisbes que ajudam a produzir.420

E Avila conclui adiante, afirmando que a existéncia de regras claras sdo de
importancia fundamental para o Estado Democratico e de Direito

A consideracdo dos elementos valorizados pela regra legal, apesar das

circunstancias do caso concreto, ndo € algo forcosamente negativo,

antes assume uma importancia fundamental num Estado de Direito.

Sendo isso certo, ndo é correto enunciar que se passou da justica geral

para a justica individual, nem que se deve passar ou é
necessariamente bom que se passe de uma para outra”42!

O que se admitiria regular, portanto, quando se mira para o Ativismo Judicial
como uma alternativa, € o Poder Judiciario assumindo sua condic&o prévia de Estado,
efetivando plena e irrestritamente os direitos fundamentais individuais, absolutamente

compromissado com a distribui¢cdo de justica geral e isonémica.

420 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 17,
janeiro/fevereiro/marco, 2009. disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em:
27 de outubro de 2011.

421 |bidem.
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6.7 Esperanca para o ativismo judicial?

No decorrer do presente capitulo, foi identificada a existéncia de direitos
fundamentais expressos na Constituicdo Federal, que se configuram em verdadeiras
garantias do individuo. S&o eles que asseguram, em face do Estado, as liberdades
publicas, os direitos sociais e mesmo os direitos supra-individuais.

Diante de tal magnitude, ficou clara a necessidade de sua efetivacdo,
especialmente diante da ineficiéncia, constatada historicamente, da atuagéo do Poder
Legislativo, do Poder Executivo e, ja se verifica, também do Poder Judiciério.

Neste nosso caminhar intelectual, apontou-se o Processo como o instrumento
por exceléncia para a efetivacdo de direitos individuais. O Processo como a forma
adequada de se compelir o Estado a cumprir seu mister constitucional. Nos dizeres
de Gaio Jr, como 0 meio para se obter mais justica ou menos injustica.*??

Ficou evidenciado, entretanto, que a morosidade do processo é um fato
inquestionavel e que nao ¢é “privilégio” brasileiro. O problema é grave e afeta diversos
paises, inclusive naqueles em que o sistema vigente € o da commom law. Se o fato
desculpa, em alguma medida, o que se verifica no Brasil, também serve de alerta para
a dimensdo do problema real, recomendando a ciéncia juridica buscar meios de
solucéo do problema em outros ramos das ciéncias, rumo a uma verdadeira revolucéo
cientifica.

O Ativismo Judicial considerado como alternativa para essa meta efetivatoria,
portanto, ndo € aquele que se confunde com a negativa ao proprio Estado
Democratico de Direito. HA de se primar pelo respeito a sélidos critérios de
hermenéutica, ha de se agir cooperativa e solidariamente, ha de se privilegiar a justica
geral sobre a particular, ha de se preservar os limites dos Poderes da Republica, ha
de se qualificar tecnicamente o Poder Judiciario como Orgéo de Gestdo e héa de se ter
a coragem para assumir a condicdo do Poder Judiciario como Estado, ingressando no

amago da politica publica (ou a criando, se inexistente).

422 Conferéncia em 04-10-2011 no Curso de Mestrado em hermenéutica e direitos fundamentais — UNIPAC/Juiz
de Fora/MG.
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7 SINTESE CONCLUSIVA

Espera-se que no decorrer da pesquisa tenha ficado suficientemente
esclarecido a extenséo do fendmeno conhecido por ativismo judicial.

Como visto, o ativismo judicial se caracteriza por uma atuacao direta do Estado-
Juiz, na figura do Poder Judiciario, no sentido de assegurar a realizacao de um direito
fundamental estabelecido na constituicdo, diante de uma situagéo concreta na qual
uma pessoa seja privada deste direito.

Ao delimitar o ambito de abrangéncia do estudo, foi pontuado que esta atuagao
costuma ser verificada em trés esferas de auséncia, sempre relacionadas a inércia,
em alguma medida, dos Poderes Legislativo ou Executivo. A primeira ocorreria diante
da inexisténcia de norma infraconstitucional reguladora do direito. A segunda seria
verificada quando inexistisse politica publica habil & consecucédo dos objetivos e
programas idealizados pelo legislador constitucional.

E como proposicao investigativa, o estudo foi delimitado a terceira hipotese,
que seria aquela na qual existiria politica publica implementada, mas esta politica se
mostraria ineficiente diante do caso concreto apresentado ao Poder Judiciario.

Analisar o ativismo judicial, portanto, remete a uma necessaria pesquisa acerca
de seu antecedente logico, que € o controle judicial da constitucionalidade das
normas.

Ha consideravel parcela da literatura juridica brasileira que enxerga
positivamente o ativismo judicial. Em breve sintese, o raciocinio l6gico desenvolvido
pelos autores parte da premissa de que a posi¢ao ativa do juiz adveio de constatacao
de que determinado direito fundamental havia sido negado ou violado.

Além disso, o reconhecimento da possibilidade desta atuagéo discricionaria do
Poder Judiciario advém do entendimento de que a Constituicdo ndo € apenas um
manifesto de metas a serem alcancadas, mas sim que o texto constitucional tem forca
condicionante e que deve, em concreto, fazer parte da realidade de todos os
individuos.

A presente pesquisa ousa divergir de todos estes estudiosos, entretanto.

O ponto central eleito para fundamentar a critica apresentada no presente
estudo, foi a grande parcela de discricionariedade do julgador. Esta — a

discricionariedade — € o grande problema para a viabilidade do ativismo judicial.
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Por seu turno, a intencéo de reduzir, ao maximo possivel, a discricionariedade
na analise do caso concreto, tem direta relacdo com a necessaria neutralidade do juiz,
esta considerada como garantia institucional do Estado Democréatico de Direito.

A opc¢do metodoldgica escolhida para a presente pesquisa, em seguimento a
definicdo do objeto nuclear do estudo, ou seja, o ativismo judicial, foi investigar as
raizes filosoficas subjacentes ao estudo da ciéncia do direito.

Em dltima analise, portanto, toda a fundamentacédo para defender o ativismo
judicial esta vinculada a uma busca para o alcance da justica.

E considerando que a presente pesquisa pretendeu demonstrar que estamos
diante de um equivoco, ou seja, que um conceito particular de justica, ou mesmo que
0 conceito de justica de um pequeno grupo, hdo pode superar o conceito geral, foi
necessario enveredar no estudo sobre a definigdo, a busca e a efetivagao da “justica”.

O caminho dissertativo, portanto, partiu de Aristételes, como matriz do
pensamento jusfiloséfico ocidental, enveredando em seguida pela obra de Kant, aqui
considerada como o eixo filoséfico que da sustentacdo a quase integralidade da
construcdo juridica brasileira.

Em outras palavras, a partir da influéncia do chamado silogismo aristotélico, do
processo logico-dedutivo da subsuncao, foi estudada parcela da contribuicdo de Kant,
tanto por ser mais proxima da intelectualidade juridica atual, quanto pela extenséo de
sua andlise filosofica do direito.

Direito e moral, nesta perspectiva, sdo conceitos que necessariamente se
tocam, seja em que medida for, pois o conceito de moral idealizado por Kant se afasta
da realidade do mundo pratico. A virtude advinda da obediéncia a um dever moral,
exclusivamente pela moral, € uma perspectiva utopica e que talvez ainda so tenha
assento nos estudos puramente filosoéficos.

A seara do direito, todavia, ndo cogita mais este conceito idealizado do
humano, mas sim busca compatibilizar os diversos ideais de moral com a existéncia
de um sistema que tenha a pretensao de ser justo para todos.

O objetivo do estudo até este ponto foi tentar compreender um pouco melhor a
matriz jusfilosofica subjacente as teorias do direito, culminando com a chamada escola
positivista, cujo traco marcante é claramente observado no direito brasileiro.

Em prosseguimento, a pesquisa partiu da premissa de que o exercicio do direito
se verifica nos diversos sistemas argumentativos existentes, como forma de resolver

os conflitos exsurgidos das relacdes sociais. Por isso o trabalho se deteve sobre as
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respectivas obras de Alexy e Dworkin, como representativos de diversos estudos hoje
existentes na literatura juridica brasileira.

Em Dworkin, identifica-se uma acida critica ao positivismo juridico, sustentada
por dois paradigmas: o positivismo juridico se resumiria a um modelo de regras, que
ignoraria a existéncia de principios, e este modelo de regras possibilitaria a defesa de
um poder discricionario do julgador.

Dworkin propos o direito como um modelo de regras e de principios. Regras
obedeceriam ao padrdo tudo ou nada, all or nothing, ndo admitindo excecdes, exceto
se previstas. Principios seriam prima facie, poderiam ser compatibilizados entre si,
sem gue necessariamente um deles tivesse que ser afastado.

Alexy, todavia, utilizou a expressdo mandamentos de otimizacéo, afirmando
gue estes sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.*??

Este modelo de regras e de principios é adotado pela literatura brasileira e
parece ser possivel ousar afirmar que se nao é unanime, tangencia a unanimidade. O
fato é, retomando o raciocinio, que a questdo da discricionariedade do julgador
permaneceu presente, em alguma medida, em todos os modelos acima enunciados,
juridicos ou filosdficos.

Nesta perspectiva, € possivel dizer que a argumentacado juridica € um caso
especial da argumentacao préatica geral, constituindo uma relacdo de género e
espécie. O que diferencia a argumentacao juridica da argumentacao pratica, portanto,
€ sua vinculacao ao direito positivo.

Dworkin e Alexy utilizaram critérios qualitativos para a analise da generalidade
nos principios. Ambos, portanto, afastaram a solugc&o por um critério quantitativo.

Na otica de Alexy, principios sdo mandamentos de otimizag&o, configuram um
dever-ser ideal, enquanto regras sdao mandamentos definitivos, configurando um
dever-ser real. Dworkin ndo adentra o nacleo do critério que ele mesmo formulou.

O grande contributo de Alexy e de Dworkin neste particular, portanto, esta no
reconhecimento de se fazer necessaria a formulagao de uma ‘teoria de interpretagao’,

de molde a dar sustentacdo a qualquer teoria de direito que se apresente a prova.

423 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 90.
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Vale pontuar que Alexy formula seu pensamento através de proposicoes
matematicas. Tendo por mira a preponderancia de um critério racional, Alexy
decompde a ponderacdo em trés passos parciais: (a) deve ser comprovado o grau do
nao cumprimento ou prejuizo de um principio; (b) deve ser comprovada a importancia
do cumprimento do principio em sentido contrario, e; (c) deve ser comprovada a
importancia de que o cumprimento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo
ou ndo cumprimento do outro.*?*

As teorias interpretativas podem ser a saida para que se encontre o equilibrio
entre um modelo no qual o julgador ndo passe de um mero operador de silogismos e
nem gue se transforme em tirano pseudo-oraculo.

Recentemente, alguns pesquisadores da ciéncia do direito identificaram na
filosofia apresentada por Heidegger, uma possibilidade hermenéutica para o alcance
de uma almejada efetividade méaxima do direito.

A busca incessante da compreensdao do ser, em detrimento da facil
identificacdo do ente, pode ser apontada como a caracteristica principal da filosofia
heideggeriana. E buscar a compreensao do ser, no campo da investigacado juridica,
sintoniza em grande parte com a busca da verdade, na medida em que nao se admite
pensar em ciéncia do direito, enquanto efetividade da justica, sem que se compreenda
e interprete a propria verdade.

O objetivo da introducdo deste tema na pesquisa foi demonstrar que a
hermenéutica ontoldgica ja foi apresentada como fundamento razoavel e racional para
o ativismo judicial. Nesta dissertacao se ousou divergir, entretanto, ao propor que este
entendimento apresenta um grande risco a seguranca juridica, mormente diante do
alto grau de discricionariedade delegada ao julgador.

Isso porque a hermenéutica ontologica possibilita que tanto o interprete como
o aplicador do direito, imprimam seu exclusivo e pessoal entendimento acerca da
melhor “justi¢ca” a ser aplicada ao caso concreto.

Por isso, também foi objeto de investigacdo a medida na qual a obediéncia a
lei se relaciona com o conceito de Estado democratico e de direito.

O presente trabalho prop6s que a hermenéutica ontoldgica poderia significar a

abertura do tema em tal envergadura, que nenhum resultado poderia ser previsto.

424 1dem. (ALEXY. Constitucionalismo discursivo. p.133.)
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Note-se, enfim, que o objetivo desta parte da pesquisa nao foi, em nenhuma
medida, uma critica a hermenéutica ontolégica proposta por Heidegger, mas sim
identificar a amplitude da discricionariedade que poderia ser relegada ao julgador.

Talvez o problema se encontre na moral, ou na avaliagdo que cada um detém
acerca do que seria a moral. Desta forma, e de fato isto ocorre, ndo sao raras as
oportunidades nas quais o individuo se depare diante de uma situacao real, na qual
esteja inclinado a tomar determinada atitude, ainda que esta atitude aparente ofender
a sua moral.

Como visto, Heidegger apresentou o direito pautado na verdade, mas nao na
verdade utépica e sim na verdade manifestativa orientada pela compreenséo
ontolégica e na verdade como manifestacédo do legislador.

A verdade, entdo, se revestiria de caracteristicas que permitiriam rotula-la como
fundamento do direito. Inegavel, portanto, a mudanca do seu locus hermenéutico.
Alids, como apresentado na pesquisa, esta perspectiva altera o status da verdade
mesmo se for considerada numa analise axiolégica.

O direito é afetado por essa nova perspectiva da verdade, na medida em que
na visao ontoldgica a verdade ndo possui a estrutura de concordancia entre o sujeito
(conhecimento) e o objeto. O que se busca € uma recolocacao do ser em seu sentido
mais originario, evitando o encobrimento que o proprio ente exerce sobre o ser.

O intérprete do direito, e principalmente o juiz, como intérprete e aplicador,
portanto, enquanto hermeneuta heideggeriano, deveria continuamente se colocar no
tempo originario, lembrando o passado, observando o presente e antevendo o futuro.

E assim o fazendo, na Otica apresentada por Heidegger, o direito, seus
intérpretes e aplicadores, estariam cada vez mais proximos da verdade, do alcance
da esséncia do que se pretende interpretar, possibilitando, consequentemente, a
aproximacéo de uma efetivacéo do ideal de justica.

O problema, contudo, e a sua evidenciacgéao foi o objetivo desta parte do estudo,
é a real possibilidade de que a inteligéncia humana dé a interpretagédo que melhor lhe
convier diante de uma situagéo litigiosa.

Por conseguinte, os sistemas juridicos necessitariam de mecanismos de
protecdo, de molde a assegurarem que casuismos pontuais néo tivessem o poder de
amoldar, torcer, e mesmo subverter, a interpretacéo e aplicagéo do direito.

E o pano de fundo que permeou a presente pesquisa, foi a atuacéo ativista do

Poder Judiciario, aqui analisada dentro da tensdo existente entre uma maxima
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discricionariedade do julgador — tal como ontologicamente possivel — com o rigor
hermético do arcabouco legislativo que comp&e o ordenamento juridico.

Neste sentido e com vistas a analisar se a atuacao ativista do poder judiciario
subtraia a atribui¢ao tipicamente legiferante do poder legislativo, a pesquisa foi colher
em Ober uma diferente proposicdo de democracia - esta normalmente vista como o
governo, o0 poder da maioria — na qual esta (a democracia) passe a ser entendida
como o poder que a populacéo detém de efetivamente participar da gestédo publica,
nao apenas como controlador da atuagéo dos titulares do poder, mas, inclusive, com
capacidade de promover mudancas efetivas no cenario publico.

Neste contexto, portanto, restava investigar se a democracia, seja ela
considerada como o governo da maioria, ou seja ela entendida como a capacidade de
fazer coisas, ofenderia, ou teria o potencial de ofender, a propria higidez do Estado
democratico de direito.

Para tanto, o estudo se debrucou sobre o alerta de Rosenfeld acerca da
possibilidade de haver hipéteses nas quais o0 estado de direito poderia se chocar com
a democracia. Isso porque Rosenfeld entende que os direitos constitucionais seriam,
em alguma medida, antidemocraticos, antimajoritarios.

Através da obra de Dworkin, foi observado que nos Estados Unidos o tema néo
é diverso do verificado no Brasil, ou seja, a atuacao politica de juizes néo se restringe
as cortes superiores. L4 o entendimento é que os juizes agem, e que devem agir,
como legisladores, mas apenas dentro do que eles chamam de "intersticios" de
decisfes ja elaboradas pelo legislativo.

Necessario lembrar que o tema deve ser pensado no contexto da realidade do
Estado brasileiro, o que forcara levar em consideracéo a existéncia de um hiato entre
0 querido e o possivel, na perspectiva de um pais ainda em processo de
desenvolvimento.

Apesar disso, conforme Avila, a pesquisa identificou que as atribuicbes do
legislativo, entretanto, ndo passaram para a agenda do judiciario, na medida em que
estariamos diante de um ordenamento constitucional que privilegiaria a participacéo
democratica e que reservaria ao Poder Legislativo a competéncia para regular, por lei,
as matérias relevantes para a sociedade brasileira.

Neste sentido, o ativismo, da forma como analisado neste estudo, rumaria para
o autoritarismo, na medida em que o Poder Judiciario, ao invés de guardido da

legalidade constitucional, poderia flertar perigosamente com teorias totalitarias.
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Pretender retirar a legitimidade do Poder Legislativo para decidir o que € melhor
ou pior para a sociedade, é retirar a voz do povo, € subtrair a democracia e dedicar
sua analise a um grupo seleto de iluminados. Como ja alertava Kelsen ha quase um
século.

A proposicdo de Kelsen revela que ndo s6 é impossivel reconhecer, neste
contexto, a existéncia de um ser onisciente, como também é tiranico, intolerante e
preconceituoso pretender retirar a voz de qualquer setor da sociedade mediante a
definicdo de valores absolutos, posto que tal crenca leva irresistivelmente a uma
situacdo na qual aquele que pretende possuir o segredo do bem absoluto reivindica o
direito de impor sua opinido e sua vontade aos outros.#2°

A supremacia, portanto, se encontra no equilibrio entre os poderes e, conforme
sintese de Rawls, o poder supremo é detido pelos trés poderes, numa relacéo
devidamente especificada de uns com os outros e sendo cada qual responsavel
perante o povo.426

Neste sentido, ja que é necessario que 0 povo seja representado e que sua
vontade seja exteriorizada por um discurso Unico, ndo ha como vislumbrar que uma
Unica pessoa, investida de jurisdicdo, possa subtrair o que a vontade da maioria
estabeleceu.

Ocorre que a presente pesquisa ndo pretendeu rotular a atuacdo ativista do
poder judiciario como uma pratica integralmente nefasta e que devesse ser banida do
mundo juridico, a qualquer preco.

No curso da pesquisa foi apresentada outra forma de racionalidade.
Considerando, por conseguinte, que o processo democratico também delega ao
Poder Executivo a competéncia para estabelecer as politicas publicas — que daréao
vida aos direitos fundamentais esculpidos na constituicdo — o Poder Judiciario sé
poderia se manifestar de forma ativista contra a integralidade da politica publica. De
outra forma, a efetivacdo do direito s6 seria garantida para aqueles que pudessem
pleitear a protecao jurisdicional.

Esta proposicéo pressupde a constatacao irrefutavel de que o acesso ao Poder
Judiciario ndo é amplo, irrestrito e plural em todo o pais. Apesar desta questdo néo
ser aqui aprofundada empiricamente, é utilizada como um paradigma légico, diante

de sua notoriedade.

425 1bidem. (KELSEN. A democracia, p. 202.) )
426 RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Brasilia: Atica, 2000, p. 283.
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Ao que o estudo indica, pensar diferente é permitir que o Poder Judiciario feche
os olhos para a sua condicdo de membro do Estado e ignore o fato de que somente
algumas pessoas conseguem apresentar suas queixas para apreciacao judicial. Se a
politica € ofensiva a efetivacdo de direitos fundamentais, o sera para todos e nao
somente para aqueles que puderem chegar aos seus gélidos corredores
marmoreados.

N&o poderia o Poder Judiciario, portanto, em um momento atuar como Estado-
juiz e obrigar outro Poder da Republica a proceder desta ou daquela forma, e em outro
momento se esconder em regras processuais para somente fazer valer sua decisao
para quem puder — e for representado por um bom advogado — submeter-lhe sua
pretensao.

A proposigéo parte da premissa de que nao haveria nenhuma racionalidade
democratica que sobrevivesse a coexisténcia de politicas publicas diversas para
pessoas iguais, especialmente se esta diferenca fosse imposta pelo Poder Judiciario.

Ademais, o proprio instrumento de efetivacéo de direitos fundamentais utilizado
pelo poder judicidrio — o processo — demonstra claros sinais de ineficiéncia,
especialmente pelo fator temporal. A demora na conclusdo do processo tem sido
apontada, ndo s6 no campo da ciéncia juridica, como um grande contribuinte da
inefetividade dos direitos, na medida em gque € senso comum que justica tardia ndo é
justica.

N&o bastaria, portanto, que o Poder Judiciario assumisse esta atribuicdo de
“efetivador de direitos fundamentais”, se de forma pragmatica o titular do direito
violado ndo conseguisse Ihe apresentar sua pretensao.

Para que esta participacéo fosse efetiva, 0s meios de acesso a justica deveriam
ser facilitados e libertos de entraves burocraticos injustificaveis.

Faz-se necessario conjugar o aprendizado adquirido através da experiéncia e
dos estudos da ciéncia no passado, com a realidade contemporanea. Nesta gestacao
evolutiva sempre poderemos nos deparar como artifices de um processo de revolugao
cientifica, tal como previsto por Kuhn4?7,

Assim, a necessidade de existéncia de processos de massa, que possam dar
efetividade a direitos de massa, a luta para eliminar 6bices econdmicos que dificultem

o livre acesso ao poder judiciario e a eliminacdo de estatutos formais estanques e

427 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011.
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herméticos, se constituem em verdadeiros paradigmas cientificos - antecedentes
histéricos — a viabilidade de qualquer investida ativista que se pretenda multipla e
abrangente.

Sobre as interac¢des do ativismo judicial com o processo, a ciéncia processual
ja apresenta alternativas doutrindrias de molde a preservar a equidistancia e
imparcialidade do juiz, mediante o principio da cooperac¢éo, que encerra o produto de
uma atividade cooperativa, na qual cada um detém sua funcédo, mas todos atuando
em prol da consecuc¢éo de um objetivo comum.

E € justamente este olhar que parece ser o adequado para a atuacao do estado-
juiz enquanto agente da efetivacdo dos direitos fundamentais. Assegurar o direito de
um, isoladamente, pode ter o potencial de ceifar o direito de varios. O juiz deve sempre
se colocar no alto da montanha, para que tenha a mais ampla visdo possivel do
horizonte de conseqiiéncias que sua decisdo proporcionara.

Neste contexto, a pesquisa enxerga o Poder Judiciario como Estado, como um
agente da formulacdo de uma politica publica eficiente sempre que o caso concreto
assim o recomendar.

E o problema de pensar diferente reside especificamente na subtragdo da
justica. Sim, ao se subtrair um direito fundamental que deveria ser amplo, ainda que
de aplicacao ineficiente, mirando na eficiéncia absoluta para um Unico particular, se
estard, em Ultima analise, negando validade ao préprio direito fundamental que se
pretendia assegurar.

E é essa linha ténue que quando transposta transforma a justica em injustica.
Quando assim ndo age, o Poder Judiciario subtrai um direito de todos para ser
entregue exclusivamente a um particular. Nesse ponto o ativismo judicial deixa de ser
uma alternativa como instrumento democratico de efetivacdo das garantias
fundamentais do individuo e passa a contribuir para a polarizacdo do exercicio dos
direitos somente nos setores da sociedade mais abastados e que, portanto, sdo
melhores representados por seus advogados.

O que se admitiria regular, portanto e na esteira da presente pesquisa, quando
se mira para o Ativismo Judicial como uma alternativa, € o Poder Judiciario assumindo
sua condicdo prévia de Estado, efetivando plena e irrestritamente os direitos
fundamentais individuais, absolutamente compromissado com a distribuicéo de justica

geral e ison6mica.
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E esta derradeira tentativa, da presente pesquisa, em demonstrar a existéncia
de “uma possibilidade de salvamento para o ativismo judicial”’, por si s6, gera efeito
contrario e, em ultima analise, culmina por colocar uma pa de cal no assunto,
referendando e dando coeréncia ao conjunto desta dissertacao.

Isso porque esta atuacéo proposta como “salvamento para o ativismo”, sé seria
possivel num contexto de reforma constitucional, na medida em que o modelo vigente
nao apenas proibe esta atuacdo do poder judiciario, como a limita ao ambito do
processo judicial apresentado para julgamento.

Em outras palavras, fica evidente que por todas as formas que se analise 0
ativismo judicial ele ndo sera capaz de promover efetividade dos direitos
fundamentais.

Vale lembrar, uma vez mais, que o objeto da pesquisa é a hip6tese na qual
exista politica publica implementada para a efetivagcdo de determinado direito
fundamental, mas que esta politica se mostre ineficiente diante do caso concreto
apresentado ao Poder Judiciario.

Neste sentido, o ativismo judicial é equivocado, pois ndo possui alicerce na
base filosoéfica que da sustentacdo a todo o sistema juridico. A justica deve ser geral
e jamais individual.

A falsa sensacdo de efetivacdo do direito para o vitorioso em um processo
judicial, ndo passa de fumaca a nublar o foco para o verdadeiro problema, que é a
inefetividade do mesmo direito para todos os demais que estiverem na mesma
situacao.

O ativismo judicial € equivocado, pois as préprias teorias da argumentacao
juridica, que dao logica e coeréncia ao raciocinio juridico, reconhecem a existéncia de
um hiato de previsdo normativa que sempre relegara alguma medida de
discricionariedade ao julgador, sendo este o limite, o maximo de parcela do poder
decisério abstrato que se admite retirar do parlamento.

Justica geral e tratamento isonémico, portanto, s6 serdo possiveis quando a
regra for igual para todos. Isso sO sera possivel mediante a edicdo de uma regra de
direito geral e abstrata, jamais mediante a edicdo de decisdes judiciais tao diversas
em conteudo, quanto diversos forem os viventes que baterem as portas dos tribunais.

O ativismo judicial é equivocado, pois afasta uma regra de direito elaborada por
representantes de todos os segmentos da sociedade, em detrimento do entendimento

do nicho social no qual o julgador estiver inserido.
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O ativismo judicial € equivocado, pois o sistema constitucional brasileiro criou
um poder judiciario exclusivamente técnico, formado por pessoas detentoras apenas
de notavel saber juridico. Os julgadores ndo participam dos multidisciplinares debates
politicos, sociais e ideoldgicos, travados no parlamento até a escolha da melhor
expressao de justica a ser transformada em norma de direito. A opinido do julgador
que suplante o ambito técnico juridico, portanto, tem grande potencial de ser
inoportuna ou equivocada e, além disso, sempre sera indesejada.

O ativismo judicial € equivocado, pois destréi a coluna principal do edificio
juridico, ou seja, porque retira a cogéncia da norma e desacredita todo o sistema
juridico positivo.

E mesmo que o ativismo judicial fosse oportuno, é de se reconhecer que no
aspecto pragmatico ele ainda assim seria um equivoco, pois o0 seu instrumento de
efetivacdo, ou seja, o processo judicial, € moroso, oneroso e inacessivel para grande
parcela da populacao.

Diante destas considerac¢des finais, e em que pese a nobreza daquele julgador
que se arvora na condi¢céo de efetivador das normas fundamentais, € que se encerra
este trabalho de pesquisa, especialmente intitulado: O ativismo judicial como

equivocada resposta a efetivacdo dos direitos fundamentais.
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