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RESUMO

A compreensao adequada do momento em que uma sociedade se encontra, €
condigdo sine qua non para resgatar as promessas e os projetos que formam as
estruturas do Estado e do direito que o sustenta, bem como de suas bases
ideoldgicas, ja que se parte do ponto de que todo o modo de ser é ideologicamente
fundado a partir de pressupostos filoséficos tidos como aceitaveis para nortear uma
determinada sociedade. O alto grau de demandas nascidas da adog¢ao do paradigma
plural de sujeito, incrementam em muito a judicializagdo de novos pleitos, nascidos
das novas perspectivas do sujeito emergente da modernidade. O solipsismo
percebido desde o principio por Kelsen e que conduz ao decisionismo, acaba por
sofrer consequentemente um incremento quantitativo e qualitativo, aumentando os
lumes dos holofotes que incidem sobre o judiciario, que, percebendo um claro e
explicito rearranjo das estruturas de poder, bem como um desequilibrio ferindo a base
proposta por Montesquieu, se adapta darwinianamente e procura fazer migrar a
questdo antes propria do individuo, para a instituicdo. O judiciario, valendo-se dos
desgastes envolvendo Legislativo e o Executivo, se anuncia como portador de
verdades absolutas e respostas redentoras. Entretanto, o novo modelo de Estado
Democratico de Direito, com novos papeis frente ao sujeito emergente da
(pés)modernidade, também precisa de blindagens contra decisionismos e pretensdes
que ferem o projeto constitucional e, consequentemente, o modelo democratico. Dai
a busca da Critica Hermenéutica do Direito (CHD) de Lenio Luiz Streck com o objetivo
de construir uma hermenéutica constitucionalmente adequada, para além do
positivismo moderno, revitalizando o direito e a estrutura normativa e principiologica
na qual ele se fundamenta, em uma compreensao auténtica a partir da hermenéutica
filosofica, afastada dos decisionismos e arbitrariedades adjudicadoras da moral social
e do sentido do direito. Os desvios de sentido interpretativo e os alibis tedricos, que
atendem a interesses institucionais, revelam um risco democratico em uma
juristocracia institucionalizada velada. O juiz solipsista, dando lugar ao judiciario
senhor dos sentidos, desconstitui a blindagem dos freios e contrapesos e, colocando
em xeque nao o direito, mas a legitimidade do Estado como concebemos.

Palavras-chave: Critica Hermenéutica do Direito; Solipsismo; Constitucionalismo
Contemporaneo Brasileiro; Equilibrio de Poderes; Presidencialismo de Coalizéo.



ABSTRACT

The adequate understanding of the moment in which a society finds itself is a sine qua
non condition to rescue the promises and projects that form the structures of the State
and the law that sustains it, as well as its ideological bases, since we start from the
point that every way of being is ideologically founded from philosophical assumptions
deemed acceptable to guide a certain society. The high degree of demands born from
the adoption of the plural paradigm of the subject greatly increases the judicialization
of new claims, born from the new perspectives of the subject emerging from modernity.
The solipsism perceived from the beginning by Kelsen, which leads to decisionism,
consequently ends up suffering a quantitative and qualitative increment, increasing the
spotlight on the judiciary, which, perceiving a clear and explicit rearrangement of the
power structures, as well as an imbalance that affect the basis proposed by
Montesquieu, adapts itself Darwinianly and seeks to migrate the issue from the
individual to the institution. The judiciary, making use of the wear and tear involving the
Legislative and the Executive, announces itself as the bearer of absolute truths and
redeeming answers. However, the new model of Democratic State of Law, with new
roles facing the emerging subject of (post)modernity, also needs shielding against
decisionisms and claims that hurt the constitutional project and, consequently, the
democratic model. Hence the search for the Critica Hermeneutica do Direito (CHD) of
Lenio Luiz Streck with the objective of constructing a constitutionally adequate
hermeneutics, beyond modern positivism, revitalizing the law and the normative and
principiological structure on which it is based, in an authentic understanding from the
philosophical hermeneutics, away from the adjudicating decisionisms and arbitrariness
of social morality and the meaning of the law. The deviations of interpretative meaning
and the theoretical alibis that serve institutional interests reveal a democratic risk in a
veiled institutionalized juristocracy. The solipsistic judge, giving way to the judiciary
lord of the senses, deconstitutes the armor of checks and balances, putting in check
not the law, but the legitimacy of the State as we conceive it.

Keywords: Hermeneutic Criticism of Law; Solipsism; Contemporary Brazilian
Constitutionalism; Balance of Powers; Presidential Coalition.
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INTRODUGCAO

O direito, compreendido como fenbmeno social, passa, no correr do tempo,
assim como a sociedade na qual ele se estabelece, por continuas e constantes
alteragdes de perspectivas, ideologias fundantes e de compreens&o do sujeito, bem
como de seu papel na sociedade e das formas de controle préprias para cada conjunto
de expectativas que dele decorrem.

Para além da compreenséo do sujeito em si mesmo, em uma leitura solipsista,
tem o direito como uma de suas mais complexas fun¢des a forma pela qual se constroi
e a partir da qual se desenvolvem os conceitos de alteridade. A questao sobre o outro,
longe de ser metafisica ou transcendente, € uma compreensdo dos individuos em
termos relacionais, o que desemboca fatalmente no grau de toleradncia dos modelos
juridicos, destinados a promover o controle social, ressaltando, para tanto, a
necessidade de que sejam realizadas interdigdes sociais.

Se é possivel afirmar que a vida gregaria demanda um certo grau de interdigdo
para sua viabilizagao, deve-se debrucar sobre qual a forma a partir da qual a interdicao
se da, realizando mais do que um questionamento acerca de suas origens, dinamicas
e fundamentacgdes, levando em conta que, dos mandos divinos aos processos
racionais, busca-se, de maneira recorrente, fazer com que as razées do poder
prevalegam, fazendo calar-se as demais, sendo necessaria a compreensao de tal
situagcdo. Assim, o processo de objetificacdo do sujeito se apresenta como um
caminho eficiente para o controle forte, mas, ao mesmo tempo, € algo que se desgasta
ao longo da existéncia, e, assim, as modificagdes sociais vao tornando cada vez mais
complexas as estratégias sobre as quais se erguem os modos de controle social.

Na modernidade, a (quase) transcendente raz&o constroi, a partir de ideais
voltadas a morais sociais, modelos ideais que acabam por formar um direito corretivo,
ou seja, aquele que submete o direito a questdes morais, politicas e econémicas. A
Critica Hermenéutica do direito, nesse aspecto, realiza uma critica no sentido de que
esta concepgao levaria de forma inexoravel a formagéao de juizos discricionarios sobre
quais seriam os valores a serem mobilizados na corregéo do direito.

A partir dai, a razao constroi a lei, e a lei, por sua vez, corrige a sociedade. A filosofia
da consciéncia, apresentada por meio de uma racionalidade plenipotente, objetifica
os individuos, os novos sujeitos emergentes da modernidade, que, no palco do Estado



Moderno, se engajam no projeto da constru¢cdo de uma sociedade industrial,
considerados justamente com a finalidade de atenderem aos anseios e propostas
ideoldgicas do seu modelo de produgéo.

A partir deste panorama, um direito objetificante se ergue no Estado Moderno
para a construcdo do homo faber, artifice da sociedade industrial que se apresenta
como projeto, sendo que, no fim do século XVIII, ja com a industria moderna, ha a
identificacdo de resisténcia da classe trabalhadora em decorréncia de uma
objetificagdo do homem-maquina, que é afastado dos gozos sociais e generalizado
em um padrao industrial, executando as suas fungdes com essa finalidade.

A sociedade burguesa do século XVIIl ascende com ferocidade, o capitalismo
se consolida, e os ideais de ordem e desenvolvimento (enquanto progresso) sao
constataveis na existéncia urbana do sujeito moderno, ja se compreendendo como
sujeito e pretendendo mais do que se julgava merecedor em seu principio
desobjetificante. O Estado Moderno, neste contexto, pede um direito que leve em
conta as novas estruturas politicas, passando, necessariamente, por uma ideia de
ordenacdo da nova sociedade capitalista, a partir de uma racionalidade formal que
trouxesse certeza e segurancga, espelhando os ideais burgueses.

O direito que atendia a tais ideais se apresentou na forma do positivismo
juridico, nas suas mais diversas vertentes, capaz de gerar a seguranga e certeza tao
desejadas no Estado Moderno, passando, apos a superagao do exegetismo, em que
0 juiz era concebido como “a boca da lei”, ndo podendo ser realizada qualquer
interpretacdo do texto legal, que era plenamente suficiente, para o neopositivismo
kelseniano, a partir do qual era sustentada, principalmente, a ideia de que houvesse
uma compreensio do direito sem qualquer influéncia de questdes externas, cabendo
a ciéncia juridica o conhecimento e a descrigdo do direito de forma rigorosa, em sua
pureza metodoldgica.

O direito, ja em Kelsen visto como linguagem, e ndo mais como unica e
exclusivamente o texto legal, tem como foco a compreensdo dessa relagao
responsavel por unir o sujeito e o objeto. A linguagem é, portanto, condicdo de
possibilidade para a compreensao do texto, de forma que sé € possivel a realizagao
o de uma interpretacdo a partir da superagdo das insuficiéncias da linguagem,
existindo, para tanto, a fixagdo de uma moldura que representa o direito a ser
interpretado, que possui, por assim dizer, diversas respostas consideradas validas.
Logo neste periodo ja se detectava a possibilidade e que o judiciario atuasse com



discricionariedade em determinadas circunstancias.

O sujeito da modernidade em expans&o, amplia sua demanda por mais
possibilidades existenciais, e o projeto libertario precisa tomar novas formas para
conter seu novo sujeito que sente o prenuncio das liberdades, e, se em um primeiro
momento a modernidade se apresenta como um projeto de liberdades do servo frente
ao senhor feudal, em um segundo momento, volta-se para a contengdo dessa
liberdade que coloca em risco o projeto de ordem sobre o qual se estrutura a prépria
modernidade, de forma que a generalizagdo acaba por promover e limitar a liberdade
pela (re)objetificagdo, passando a sociedade industrial que em seus primeiros
momentos se apresentava como libertaria, a ser opressora. As caréncias dos séculos
XIX e XX apresentam-se como anseios, promessas esquecidas da modernidade, e as
liberdades que se acumulam, abrem-se em novas perspectivas. O projeto moderno
mostra-se pouco para dar conta de algo com que se contava, assim como Kelsen
contava com o decisionismo.

Temos, aqui, com o homem se (re)conhecendo como senhor de novas
possibilidades, a dualidade moderna n&o da conta da complexidade social que remete
ao pluralismo, que nasce no social, afeta ao individuo e cria demandas sociais que
refletem diretamente no direito, o novo modo de ser/conhecer pede mais demandas
satisfeitas e mais possibilidades abertas, assim, uma nova crise se instala, € a
exaustdo da modernidade.

Da nova crise, novos desenhos estruturais se abrem como possibilidades,
poderes sentem o rearranjo anunciando-se o novo, de novo (e sempre), e os olhos,
entre paradigmas, turvam a visao, e a resposta primeira vem das estruturas de poder,
que acabam, por muitas vezes, levando a compreensodes dissociadas nos nortes
auténticos de racionalidade para a constru¢do do direito, estabelecidas sendo
dindmicas entre os atores do direito que afastam do ideal de um Estado Democratico
de Direito, que estamos inseridos.

Passamos, assim, por momentos distintos que evidenciam a alteragdo de
concepgdes acerca do poder e a forma de exercicio dos atos pelo judiciario, sendo, a
partir dos modelos de juizes de Ost, identificada na historia a presencga do juiz Jupiter,
Hércules e Hermes, exercendo o papel de julgadores, porém, nos trés momentos
distintos, a partir de fundamentos diferentes. No primeiro caso, o juiz atua a partir de
concepgdes proprias, de acordo com a intencdo do sujeito individualmente
considerado, passando posteriormente para um modelo de juiz que julga de acordo



com uma sobreposicdo dos fatos para que se chegue as solugdes dos casos
concretos, ainda em uma posigao solipsista, chegando, por fim, no terceiro modelo de
juiz, Hermes, responsavel por interpretar realizar uma atuagao estruturada em rede.
Mesmo que seja possivel considerar possiveis evolugbes entre os modelos
mencionados, pode-se observar, por outro lado, a existéncia e persisténcia do
problema do decisionismo, bem como de um exercicio de poder baseado em questbes
pessoais e institucionais.

Ja em um Estado Democratico de Direito, levando em conta a existéncia de um
novo sujeito com novas possibilidades, uma nova tensdo que se instala se refere ao
deslocamento do poder de dizer o direito para o Poder Judiciario, que, conforme
retratado a partir dos modelos de juizes e os diferentes nortes de sentido para a pratica
de decidir, se modifica de tempos e tempos.

Tem-se, no contexto brasileiro, a necessidade de que sejam vislumbradas
maiores possibilidades de linguagem em face da estruturagdo moderna, para que seja
possivel uma compreensdo mais adequada de acordo com a concretude e com
horizontes auténticos, levando em conta que o modelo dogmatico e essencialmente
moderno nao se faz mais suficiente para a realidade complexa do constitucionalismo
contemporaneo. Assim, a pratica deciséria baseada em questdes individuais ou
institucionais ndo deve ser considerada como valida levando em conta a existéncia e
uma Constituicdo que deveria ser utilizada como norte de sentido para a aplicagao do
direito, levando em conta a facticidade e os principios constantes do préprio texto
constitucional.

Partindo da ideia de que, levando em conta novas perspectivas do
constitucionalismo contemporaneo, bem como os altos graus de demandas de uma
sociedade que se percebe e se assume como plural, ainda buscando a realizagao das
promessas incumpridas da modernidade, torna-se necessaria e relevante a discussao
acerca das formas de interpretacdo da norma juridica e os critérios legitimos de
demandas sociais, analisando, para tanto, as estruturas de poder existentes, que se
modificam e influenciam, inexoravelmente, na forma de exercicio de poder adotada.

Assim, a partir do segundo péds-guerra, com a identificacdo de
neoconscitucionalismo(s), ja com a superacéo da filosofia da consciéncia e com o
aumento de forga dos textos constitucionais, observa-se um avango da jurisdicao
constitucional que leva a um deslocamento do polo de tensédo dos poderes, que passa
a ser atribuido, em sua grande parte, ao Judiciario, que se apresenta, por sua vez,



como protagonista, sendo sua atuagao objeto de destaque no inicio do corrente século
XXI. A recorrente construcdo de referentes de poder arbitrario leva,
consequentemente, a elaboracdo de decisbes que ultrapassam os limites
constitucionais delineados ao préprio Judiciario, que por muitas vezes atua criando o
direito, exercendo, além de seu poder, o poder que deveria ser extraido da vontade
geral e exercido pelo Legislativo ou até mesmo o Executivo.

Dentre as razdes para o protagonismo atribuido ao judiciario na atualidade,
merece destaque a questao refere a forma de atribuigdo de sentidos ao proferirem as
decisdes para a solugcado das demandas existentes em sociedade, deixando de lado,
por muitas vezes, o carater normativo da Constituigcdo, que tem, dentre outras fungoes,
o papel de nortear o sentido da aplicacdo do direito realizada pelo Judiciario, que
acaba por apresentar, em alguns momentos, praticas ativistas e discricionarias,
desvinculadas do grau de responsabilidade politica que deveria ser existente,
evidenciando, por outro lado, a judicializagdo da politica, caracterizada principalmente
pelo aumento de influéncia do judiciario em questdes politicas.

Tal problema, longe de ser exaurido, em muito deve ser debatido a fim de que
se compreenda a necessidade de que, para a interpretagao/aplicagao do direito, seja
levado em conta um norte auténtico de sentido para as praticas adotadas,
principalmente pelo Judiciario, que, no caso do modelo democratico e constitucional
brasileiro, deve levar em conta a tradicdo, no sentido gadameriano, preservando,
ainda, a atribui¢cdo de fungdes a cada poder de Estado, sem que haja a tentativa ou a
concretizacdo de uma usurpacao de poder de um sobre o outro.

Além disso, os proprios poderes de Estado, acabam, por muitas vezes, por
estabelecer coalizdes a fim de atender aos proprios anseios institucionais, realizando
espécies de acordos com fins especificos a serem atingidos, sendo elaboradas
solugbes em conjunto para eventuais demandas existentes, o que acaba por criar a
possibilidade de um exercicio de jurisdigdo mais ousada, a partir de praticas
estratégicas dissociadas dos prismas constitucionais.

H4, no texto constitucional, claramente o estabelecimento de uma triparticao de
poderes com a finalidade de que fungdes sejam exercidas por 6rgaos determinados,
de acordo com suas respectivas competéncias, a fim de preservar principalmente a
democracia, entretanto, tal espaco de atuacdo acaba por ser frequentemente
invadido, de forma a enfraquecer a democracia e desvincular a existéncia de direitos

fundamentais, levando em conta que ha a necessidade de que o exercicio



interpretativo se dé em conformidade com o texto constitucional e com a aplicagao da
norma, sendo cada fungdo designada realizada de acordo com as competéncias
existentes.

O ativismo judicial, enquanto uma perspectiva que nasce de modelos ideais de
individuos ou instituigdes, precisa ser posto em xeque para que seja possivel realizar
um desenho das relagdes sociais existentes no Brasil, ndo sendo possivel a produc¢ao
de normas pelo judiciario sem levar em conta a existéncia de uma vontade geral,
reproduzida pelo Legislativo, que também deve ser levada em considerag&o. Para
tanto, a partir da presente introdugao sera demonstrado qual o percurso a ser utilizado
para que se compreenda a forma de exercicio de poder do Judiciario no século XXI,
bem como qual a forma adequada para a interpretacao e aplicacdo das normas aos
casos concretos quando da solugao de conflitos.

Assim, considerando a existéncia de um texto constitucional vigente, valido, e
democraticamente produzido, faz-se necessario destacar, como um dos principais
problemas, a escolha arbitraria e discricionaria de referenciais para o exercicio da
jurisdicdo, que pode levar a uma desvirtuacdo do sentido de dizer o direito e a
ilegitimidade das decisbes proferidas, mesmo coma existéncia de uma Constituigéo.
Ha, entdo, a necessidade de observancia ao problema do decisionismo judicial e das
relagdes de poder entre os atores do direito no Brasil contemporaneo.

Conforme mencionado, tal pratica ativista e discricionaria pode ser percebida
desde Kelsen, que ja mencionava a existéncia de liberdade para que o Judiciario
atuasse como criador do direito quando da aplicagdo da norma, tendo liberdade para
se utilizar da forma interpretativa do direito da forma que melhor lhe conviesse, desde
de que observada a moldura juridica, sendo necessario, para tanto, entender o
problema da insuficiéncia da linguagem, ressaltando a impossibilidade de que, em
uma realidade mais complexa do constitucionalismo contemporaneo, haja a adogéao
de uma linguagem limitada tipica do mundo moderno, deixando de levar em conta o
sujeito que se mostra e se vé plural, em uma sociedade tolerante e includente.

A recorrente construgao de referentes para o exercicio de poder arbitrarios,
leva a elaboragdo de decisbes que por muitas vezes ultrapassam os limites
constitucionalmente delineados ao proprio Poder judiciario, que muitas vezes atua
criando direito, ocasionando impactos sociais, ideoldgicos e politicos, considerando
que, na realidade, existe uma limitacao imposta pelos parametros constitucionais bem

como pelo préprio ideal de triparticdo de poderes.



Considerando, portanto, a identificagdo acerca da existéncia de praticas
decisionistas inclusive a partir de uma escolha arbitraria de referenciais teoricos, que
acabam por se intensificar no constitucionalismo contemporéaneo em decorréncia do
aumento de demandas sociais, surge a principal questdo do presente trabalho, que
consiste no questionamento acerca da possibilidade de que a Critica Hermenéutica
do Direito seja concebida como a resposta mais adequada para afastar o decisionismo
do Poder Judiciario, preservando o carater normativo da Constituig&o.

Para tanto, tem-se como objetivo geral a elaboragdo de uma discuss&o acerca
do problema do decisionismo judicial e das relagdes de poder estabelecidas entre os
atores do direito no Brasil contemporaneo, sendo que, a partir dai, se desdobram os
objetivos especificos a serem abordados, respectivamente, em cada capitulo desta
pesquisa, que s&o: analisar o problema da indeterminagédo da linguagem em Kelsen
bem como o espaco de poder aberto pela discricionariedade; analisar as relagdes de
poder estabelecidas entre os atores do direito e as dinamicas da linguagem e dos
modos de apropriagao da fala autorizada do direito, levando em conta o aumento de
demandas sociais no constitucionalismo contemporaneo, para que, por fim, seja
possivel verificar se, de fato, a Critica Hermenéutica do Direito apresenta uma
resposta adequada as praticas solipsistas e decisionistas do Poder Judiciario.

Esta pesquisa parte da hipétese de que a Constituicdo deve ser compreendida
como a proépria condigdo de existéncia do direito, como o que o constitui, tendo a
hermenéutica a finalidade de tornar visivel o fenbmeno constitucional, sem que seja
compreendido de forma objetificada, como se fosse um simples documento e
intencbes, sendo levada em conta a utilizacdo de do texto constitucional para a
compreensao/aplicagdo das normas juridicas, levando em conta, principalmente, que
o direito &€ concretude e assim deve ser exercido.

Os modelos de compreensao anteriores a uma perspectiva intersubjetiva, de
fato acentuam a existéncia de uma crise com relagéo a forma de se conceber o direito,
justamente pelo fato de afastarem-se do mundo concreto, ndo sendo possivel a
realizagcdo de uma explicacdo ontoldgica acerca de todos os conceitos que sejam
suficientes para o campo juridico, sendo o objetivo da Critica Hermenéutica do Direito,
justamente, o afastamento de um sentido comum tedrico para levar a uma atividade
interpretativa e de aplicagado, em um processo incindivel, que deixe aparecer o direito
em seu carater transformador, com o plus normativo do Estado Democratico de

Direito.



Se a contencdo, em um primeiro momento, volta suas preocupag¢des para o
sujeito solipsista da modernidade, incumbido de decidir as questdes que |he sao
apresentadas, a ideia de que um rearranjo de poderes acaba por abrir as portas para
movimentos expansivos institucionalizados, e é essa justamente a institucionalizagéao
do decisionismo, o0 objeto que move a presente pesquisa. Das formas classicas de
equilibrios de poder aos desvios institucionalizados, busca-se uma construgao a partir
do chao tedrico, desenhado a partir do positivismo exegético, passando pelo
positivismo normativista, pela condicdo de possibilidade nascida da metafora da
vontade geral, e do necessario equilibrio entre poderes, protegendo e fazendo
prevalecer as primeiras estruturas do Estado Moderno, que sobrevivem bravamente
as crises trabalhadas por Streck e Bolzan, até que depara-se com o novo modo de se
fazer politica, a partir de coalizbes, que, ao serem estabelecidas entre os Poderes de
Estado, de forma estratégica, acabam por permitir a pratica da jurisdicdo de forma
mais ousada, visando atingir os objetivos institucionais existentes.

Da demanda pela compreensdo constitucionalmente adequada, surge a
necessidade de um processo hermenéutico que se adeque a pés-modernidade, ao
pos-positivismo e ao constitucionalismo contemporaneo, indo para além das
arbitrariedades das teorias argumentativas, presentes em volume elevado nas
decisbes de maneira equivocada, presas que se encontram aos principios gerias do
direito, o que turva a compreensao e utilizagdo dos principios constitucionais. Para
tanto, esta pesquisa convoca, como metodologia, a Critica Hermenéutica do Direito
de Lenio Streck.

A CHD permite a reinsergdo do mundo concreto na experiéncia juridica do
Estado Democratico de Direito. Se ha uma perda do mundo concreto em uma
perspectiva moderna, o constitucionalismo contemporaneo da aos principios a
atribuicdo de dar sentido ao direito em um movimento de fechamento,
institucionalizando o mundo pratico e afastando os dualismos modernos.

Tem-se, dessa forma, a partir da Critica Hermenéutica do Direito a necessidade
de analise da linguagem a partir de uma historicidade, da tradi¢éo, levando em conta,
ainda, que a Constituicdo deve ser concebida como algo que constitui a prépria
sociedade, contendo, em seu corpo, direitos fundamentais estabelecidos como
passiveis de realizacdo nao podendo tal questido ser deixada de lado para a
possibilidade da prépria efetivacdo do Estado Democratico de Direito.

O texto constitucional, como ressaltado por Streck, ndo pode ser transformado



em um latifundio improdutivo, ndo devendo a Constituicdo ser considerada tao
somente como um documento formal que estabelece diretrizes, sendo necessaria a
preservacdo e o cumprimento de seu conteudo, que estabelece, dentre outras
questdes, os proprios fins do Estado e a limitagado para que nao haja uma utilizagao
de seu texto pelos Poderes da melhor forma que lhes convir.

Sera, portanto, justamente a partir da Critica Hermenéutica do Direito (CHD),
que serao solucionados problemas concretos existentes a partir de um processo de
interpretacao/aplicacdo que nao sao passiveis de cisdo, considerando que fazem
parte de uma unica etapa intitulada aplicattio, a partir da qual se interpreta aplicando
e se aplica interpretando em uma circularidade. Da mesma forma, para que uma
norma seja utilizada em determinado caso, ndo ha que se falar na possibilidade de
que essa seja atribuida como relacionada a um texto especifico, visto que a norma €,
na realidade, a condicéo de possibilidade do sentido de um texto existente, o produto
de sua interpretacéo, sendo, somente a partir dessa concepcgéo, levando em conta a
inexisténcia de um sujeito que tenha um objeto especifico a sua disposigdo, que
podera se falar na efetiva superagao do esquema sujeito-objeto.
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1. O NEOPOSITIVISMO KELSENIANO E A RACIONALIDADE JURIDICA NO
BRASIL CONTEMPORANEO

Para que seja tragado um caminho com a finalidade de apresentar a
modificagdo da racionalidade juridica no Brasil contemporéneo, quando pensada a
partir de o neopositivismo kelseniano, em especial com relagdo ao Poder Judiciario e
as praticas decisionistas identificadas, torna-se imprescindivel a compreensao das
diversas racionalidades adotadas com o passar do tempo, posteriormente ao declinio
do entendimento de que o juiz deveria atuar tdo somente como a boca da lei, sendo,
somente a partir de uma visao ampla e historica a respeito do Poder Judiciario e do
direito como forma de controle social, possivel compreender a atual racionalidade
existente, que leva, muitas vezes, a identificacdo de praticas decisionistas.

Considerando a superagdo do positivismo exegético’, j& mencionada por
Streck quando se refere as criticas realizadas ao positivismo em seu sentido
normativista, momento em que se identifica o protagonismo judicial, ha a necessidade
de observancia, primeiramente, as perspectivas para além do exegetismo, levando
em conta o problema de indeterminagao da linguagem trabalhado por Kelsen e a ideia
da discricionariedade do intérprete quando considerando a moldura normativa
existente em que constam as possibilidades a partir das quais o julgador podera, ao
seu bel prazer, escolher como sendo uma aplicacdo adequada?.

Assim, para que haja uma discussao do direito em um Estado Democratico em
gue vivemos, devem ser analisadas as condi¢des de possibilidade e de validade do
direito, considerado a partir de um elevado grau de autonomia atingido com as
Constituicdes do segundo pos-guerrad, passando, necessariamente, por questbes
referentes a interpretacdo do direito, em especial, no presente trabalho, a
compreensao do julgar e da interpretagdo utilizada como do exercicio do Poder
Judiciario.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 31.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jo&o Baptista Machado. 62 ed. S0 Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 390.

3 STRECK, Lenio Luiz. As recepgbes teéricas inadequadas em terrae brasilis. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 2-37, jul./dez. 2011. p. 5. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/53 Acesso em: 15 de marco de
2020.
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H4, dessa forma, a partir do Estado Democratico de Direito, uma espécie de
autonomizacao do direito, sendo a Constituicdo a demonstracdo da existéncia de
autonomia do campo do direito em face das outras dimensdes existentes que podem
se relacionar aquele, como por exemplo a politica e a economia, que, embora possam
estabelecer intercambio com o direito, ndo podem leva-lo a destruicdo, sendo,
portanto, um campo auténomo®*.

A ideia de ter como ponto de partida o neopositivismo kelseniano e a questao
da indeterminacdo da linguagem, se da em decorréncia da importédncia de se
compreender a forma pela qual se da a interpretacdo do direito, ndo sendo mais
suficiente a letra da lei do positivismo exegético, passando a existir uma percepg¢ao
acerca da discricionariedade da decisdo, sendo, mais de dois séculos atras,
concebido o decisionismo como sendo um problema, e o controle do juiz como uma
questao pendente de solugéo, conforme se demonstrara neste primeiro capitulo.

Ha a necessidade, portanto, para que se chegue a racionalidade juridica
adotada no Brasil contemporéaneo, de uma reflexdo acerca da questdo da
multiplicidade de sentidos das palavras, a partir da ideia de indeterminacdo da
linguagem identificada em Kelsen, que evidencia o problema do direito em referéncia
a interpretagdo concreta no nivel da aplicagéo®.

Dessa forma, neste primeiro momento, faz-se necessario revisitar o
neopositivismo kelseniano para que se compreenda qual o trajeto historico percorrido
desde o momento em que ja houve a identificagdo de um judiciario que n&o pode ser
controlado.

A partir da ideia de constituicdo do direito como ciéncia livre de intervencgdes
distantes do seu objeto, Hans Kelsen, durante o século XX, apresentou uma nova
concepgao juridica distinta do positivismo exegético, com a ideia de que houvesse
uma compreensao do direito sem qualquer influéncia externa, considerando como
existente uma estrutura hierarquica das normas em que 0s niveis superiores se
apresentassem como validadores dos niveis inferiores, além de apresentar a ideia de

que cabe a ciéncia juridica conhecer e descrever o direito com rigor®. Sera, portanto,

4 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar A “Letra Da Lei” E Uma Atitude Positivista? Revista NEJ - Eletronica,
Vol. 15 - n. 1 - p. 158-173 / jan-abr 2010. p. 165. Disponivel em: Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2308 Acesso em: 16 de margo de 2020.

5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 34.

8 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio. 4. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 262/263.
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o objetivo deste primeiro capitulo, compreender, a partir do pensamento kelseniano,
a questao da indeterminagdo da linguagem e que, mesmo naquele momento ja se

identificava a existéncia de praticas decisionistas pelo Poder Judiciario.

1.1. Do problema das lacunas ao da indeterminagao da linguagem

O modelo neoconstitucionalista identificado no Brasil do século XXI,
caracterizado pela existéncia de uma Constituicdo que compreende regras referentes
as estruturas de poder e principios fundamentais necessarios para a consolidagao de
um sistema politico justo e adequado’, demonstra uma modificagdo da natureza do
direito positivo quando comparado ao positivismo juridico 8, em decorréncia
principalmente da existéncia de valores constitucionais que devem servir como forma
de sustentacdo e limitagdo para as normas infraconstitucionais existentes. O Estado
Constitucional seria dotado, portanto, de maior complexidade, ndo sendo suficiente a
exposi¢cdo exclusiva de regras positivas para a solugdo das questdes sociais
existentes.

Por outro lado, é possivel observar nas raizes do modelo juridico brasileiro,
sinais de uma leitura positivista e de seus reflexos, acabando por se transformar em
uma forma de determinagdo do modo de ser do jurista, demonstrando a prevaléncia
do velho em face do novo®, observada a partir da prevaléncia de dispositivos que
permitem a pratica decisionista e que demonstram a prevaléncia de um modelo
burgués pautado nas relagdes privadas'®, tornando necessario, portanto, antes de
abordar diretamente o neopositivismo kelseniano, ponto central do capitulo,

compreender a forma pela qual este se instituiu e quais séo as bases da corrente de

"DUARTE, Ecio Oto Ramos. POZZOLO, Suzanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as
faces do direito em tempos de interpretagdo moral da constituicdo. Sao Paulo: Landy Editora, 2006. p.
79-80

8 DUARTE, Ecio Oto Ramos. POZZOLO, Suzanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as
faces do direito em tempos de interpretagdo moral da constituicdo. Sao Paulo: Landy Editora, 2006. p.
87

9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 261.

10 Streck menciona, como exemplo a prevaléncia positivista, impossibilitando a constitucionalizagdo do
direito civil, a Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil de 1942, que é baseada no estabelecimento de
parametros para a aplicagdo do direito de forma geral. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso:
Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 262.
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pensamento positivista, que nasceu e demonstrou sua influéncia no século XIX",
compreendendo, assim, a forma de julgar adotada naquele periodo. Tendo como
pressupostos basicos a nogédo de objetividade, seguranga e previsibilidade, o
positivismo juridico se apresenta como parte de um movimento muito maior, que € o
positivismo filosofico desenvolvido por August Comte, precursor da filosofia positiva,
que é, por sua vez, a matriz da racionalidade que se instaura e que sustenta o modo
de ser moderno.

E importante mencionar que a raiz cientificismo que pode ser observada no
Positivismo Juridico do séc. XIX pode ser identificada antes mesmo de Comte, sendo
possivel afirmar que, mesmo que em parte, o Positivismo Comtiano também deu base
para que fosse elaborada uma critica ao Juspositivismo Conceitualista’?, sendo que,
posteriormente, a partir da Teoria Pura do Direito de Kelsen passa a ser identificada
uma ruptura com algumas das ideias Comteanas.

Comte considera que a filosofia positiva possui como carater fundamental a
sujei¢do de todos os fenémenos as leis naturais invariaveis', sendo que, para garantir
previsibilidade do pensamento cientifico, ha a necessidade de que haja um
afastamento de toda e qualquer dimensdo metafisica existente '*, buscando a
aproximacgao somente do que se apresenta de forma objetiva e passivel de calculo,
nao podendo as experiéncias espirituais serem tratadas cientificamente, a partir de
uma substituigdo integral da filosofia teoldgica e metafisica pela filosofia positiva'®.

A filosofia positiva era utilizada com a finalidade de ordenar o sistema geral de
conhecimento, consolidado, por sua vez, nos seéculos de desenvolvimento do

conhecimento cientifico'®, e, a partir da concepgao comteana, a metafisica, que busca

" FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugéo teorica a histéria do direito. 12 ed. 22 reeimp. Curitiba: Jurua,
2011.p. 40

2 STRECK, Lenio Luiz. MATOS, Daniel Ortiz. Mitos sobre o positivismo juridico: uma leitura para além
do senso comum tedrico. Revista UNIFESO — Humanas e Sociais Vol. 1, n. 1, 2014, pp. 120-140. p.
124. Disponivel em:
http://www.revista.unifeso.edu.br/index.php/revistaunifesohumanasesociais/article/viewFile/10/16.

13 COMTE, August. Principios de filosofia positiva. Tradugao de Jorje Lagarrigue. Santiago: Imprenta
de la libreria del mercurio, 1875. p. 66.

4 Conferir, nesse sentido: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e
teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 111 e WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo
juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3% ed. ver. atual. Sdo Paulo: Editora Alfa Omega,
2001. p. 54.

S COMTE, August. Principios de filosofia positiva. Tradugao de Jorje Lagarrigue. Santiago: Imprenta
de la libreria del mercurio, 1875. p. 89.

6 ABRAO, Baby; COSCODAI, Mirtes. Histéria da filosofia: o percurso da filosofia, das suas origens a:
Socrates, Platéo, Aristoteles, Santo Agostinho, Descartes, Espinosa, Newton, Rousseau, Hegel, Marx,
Nietzsche, Sartre, Heidgger entre outros pensadores. 2. ed. S&o Paulo: Best Seller, 2003. p. 396.
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explicar a natureza intima dos seres'’, é considerada como uma forma de teologia
baseada em simplificagdes com a finalidade de satisfazer as condicbes de ordem
desejadas, podendo ser o estado metafisico considerado como uma espécie de
doenca cronica a evolugdo mental, que faz a utilizagdo de abstragbes ontologicas'®.

O positivismo juridico espelha, de certo modo, a visdo iluminista, cientificista e
objetivista, afastando do direito todos os valores de ética e moral'®, levando apenas
em consideragdo o texto legal, que seria suficiente para as solugbes do direito,
inexistindo qualquer outra referéncia passivel de utilizagdo. O direito sera, portanto,
abordado como um conjunto de fatos, fenbmenos e dados sociais equivalentes aos
do mundo natural®, devendo ser estudados, pelo jurista, de forma semelhante a
adotada pelos cientistas quando estudam a realidade natural, sem que sejam
formulados juizos de valor.

A razéo cientificista € capaz de construir um ordenamento pleno e completo,
que da conta de todas as possibilidades faticas existentes, assim, o Code Civil,
resultante da sistematizagdo dos textos legais aptos a resolver, integralmente, as
questdes praticas existentes, considerado como sendo uma novidade pelos juristas,
do qual poderiam ser deduzidas todas as solu¢des que fossem possiveis?!, era tido
como o fundamento da racionalidade e experiéncia do direito??, tendo a ciéncia a
caracteristica principal de ser avalorativa, a partir de uma clara distingao estabelecida
entre juizos “de fato” e “de valor”, sendo que, s6 poderia ser considerado como sendo
pertencente ao campo cientifico o que decorresse de um juizo de fato?®. Segundo

Ricardo Marcelo Fonseca:

As ciéncias naturais e sociais devem limitar-se as explicagdes causais dos
fendbmenos de forma objetiva, neutra, livre de juizos de valores ou ideologias,

7 COMTE, August. Discurso preliminar sobre o espirito positivo. Tradugdo de Rennato Barboza
Rodrigues Pereira. Edigdo eletronica de Ridendo Castigar Mores. Disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/comte.pdf acesso em: 07 de abril de 2020. p. 32.

'8 COMTE, August. Discurso preliminar sobre o espirito positivo. Tradugdo de Rennato Barboza
Rodrigues Pereira. Edigdo eletronica de Ridendo Castigar Mores. Disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/comte.pdf acesso em: 07 de abril de 2020. p. 34

% Ainda nesse sentido, conferir. FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugéo teérica a historia do direito.
12 ed. 22 reeimp. Curitiba: Jurua, 2011. p. 60.

20 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra.
Tradugéao e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 131.
21 GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao direito. Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 42 ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003. p. 515/516.

22 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo classico
ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 30.

23 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra.
Tradugao e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995. P. 135.
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de nogbes prévias e preconceitos Note-se, antes de tudo, como a
compreensdo desse pressuposto depende fundamentalmente da aceitagdo
daqueles pressupostos “epistemologicos” do positivismo. Somente na
medida que se separa o objeto do sujeito (primeiro pressuposto
epistemolégico), tornando esse objeto, isolado do sujeito, como passivel de
ser espelhado no conhecimento (segundo pressuposto epistemolégico) €, na
mesma medida que se separam fatos e valores (terceiro pressuposto
epistemologico), € que se torna viavel a crenga na possibilidade ilimitada de
um conhecimento objetivo que esteja livre de juizos de valores e ideologias,
sob pena de ser contaminado.?*

A ideia, portanto, era que a lei fosse suficiente para dar conta de todas
possibilidades faticas, e consequentemente de todas as demandas sociais existentes,
sempre com a producgao de verdades pela razéo, estruturadas, por sua vez, em forma
de lei, com um consequente afastamento do mundo concreto, a partir de uma analise
objetiva e puramente legal, condigdo necessaria para a modernidade, baseada no
empirismo e cientificismo. O conhecimento, portanto, € limitado a demonstracao pela
manipulacgdo e experimentagio, com a ciéncia sendo associada ao calculo?.

Segundo Clémerson Merlin Cléve, o positivismo € uma forma de viver e estudar
o direito, a partir de uma estrita correspondéncia deste com o direito positivo, legal, e
tendo como proposta o conhecimento do mundo a partir da pura e simples apreensao
de sentidos?®, afastando todo e qualquer estudo histérico, socioldgico, ou de qualquer
forma que possibilitasse uma compreensdo a partir do mundo concreto, em
observancia estrita ao direito positivado, sendo o conhecimento do direito restrito tdo
somente ao conhecimento da lei. Isso se da por qué a neutralidade pretendida pela
filosofia positiva somente poderia ser alcangada a partir do afastamento do mundo
concreto, em decorréncia da existéncia de pessoalidades e impurezas, vindas de
aproximacgodes ideoldgicas proprias do esquema sujeito-objeto que entdo se buscava
estabelecer, que contaminam o conhecimento cientifico. Aqui esta a raiz da cisao
entre mundo ideal (dever ser), e mundo concreto (ser), com a consequente aversao
positivista as ciéncias sociais, negando-lhes até o carater de ciéncia, por serem

consideradas, assim como todas as ciéncias do espirito, especulativas?’, e, mesmo a

24 FONSECA, Ricardo Marcelo. O positivismo, “historiografia positivista” e histéria do direito. Argumenta
Journal Law: Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi, n° 10, 2009. p. 152.
25 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: ligdes introdutérias. 3. ed. 3. reimp. S&o Paulo:
Atlas, 2011. p. 203.

%6 CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do direito
contemporaneo. 3% ed. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 93/94.

27 SILVA FILHO, Edson Vieira da. A (des) construgdo hermenéutica do direito penal em terrae brasilis:
0 bem juridico a luz da constituicdo. Tese. Doutorado em Direito Universidade Estacio de Sa. Rio de
Janeiro, 2011.
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partir de métodos rigorosos, ndo serem capazes de chegar aos mesmos resultados,
diferentemente dos enunciados fundados em experiéncias.

E a ideia de que, com a neutralidade e fidelidade & utilizacdo de métodos, é
possivel alcancar resultados empiricamente comprovaveis, sendo o positivismo o
condutor que leva as verdades, filhas de uma raz&o cientifica, neutra, por sua vez,
porque a verdade ndo é opinativa, € comprovada e afastada de perspectivas
ideologicas. Nesse panorama busca-se a estruturacdo de uma ciéncia neutra, pura
em sua esséncia, e capaz de se validar por métodos?®, que, em uma perspectiva ideal,
possam dar a forma da esséncia do real, sendo o direito concebido como ele &,
analisado como um dado em si mesmo?®.

Nota-se a prevaléncia do direito posto, por ser a esséncia da raz&o positivista,
e, por consequéncia, a esséncia da verdade, nos cédigos promulgados por Napoledo
Bonaparte, com destaque, dentre eles, do Codigo Civil napolebdnico de 1804, que foi
elaborado a partir da ideia do estabelecimento de uma compilacdo de normas que
possibilitassem um melhor conhecimento do direito®, tanto aos juizes quanto aos
cidadéos, espelhando o desejo de conciliar conquistas civis e politicas da Revolugao
Francesa com a estabilidade econémica e social, e, ainda, garantindo direito liberdade
civil. A ideia era que o Cdodigo Civil, elaborado por ele juntamente ao conjunto de
codigos de 1804 a 1810, fosse criado para durar eternamente®'. Isso por conta da
traducdo de verdades humanas e cientificamente deduzidas que ele traz, sendo
perene, tendo em vista que a esséncia das verdades consiste na sua durabilidade por
todo o sempre.

No inicio do século XIX, Napoledo recomendou a realizagdo de um caodigo,
considerando a demanda por um agrupamento de todos os textos referentes ao
estado das pessoas e as relagbes sociais existentes®?, de forma a substituir os

28 E jmportante mencionar, nesse sentido, que segundo Streck a obra “Verdade e método”, de
Gadamer, deve ter seu titulo lido como “Verdade contra o método”, por, em decorréncia do rompimento
necessario com o esquema sujeito-objeto, ndo ser possivel a realizacdo de uma interpretagéo por
etapas, a partir de métodos, de forma a superar a epistemologia pela fenomenologia hermenéutica.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 293

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia y constituicion. Madrid: Editorial Trotta, 2005. p. 29.

30 GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao direito. Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 42 ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003. p. 448.
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Malheiros. 42 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003. p. 456.

32 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Cdodigo Napoledo - influéncia nos sistemas juridicos ocidentais.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, [S.I.], n. 32, p. 1-14, fev. 2014. ISSN 1984-1841. Disponivel
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variados sistemas existentes anteriormente, e, para a elaboracdo do cadigo civil,
houve uma inspiracdo dos ideais da Revolugdo Francesa, sendo inequivoca a
participacdo de Napoledo Bonaparte, que, além de influenciar na aprovagao das
disposigdes constantes do Codigo, se mostrou presente e determinado quando da
realizagdo de debates sobre a matéria em quest&do®.

Apo6s a edigdo do Codigo Civil napolednico, passou a ser utilizado o método
gramatical de interpretagdo, em que, a partir de uma analise das palavras do texto da
lei, buscava-se sua substituicdo por termos semelhantes utilizados, por sua vez, em
textos aceitos como inquestionaveis3*, por serem verdades construidas a partir de um
novo método, a dogmatica juridica, que, condensando o modo de serideal , construido
no dever ser, fosse imposto ao ser como instancia corretiva. Entretanto, o método
exegético apresenta algumas diferengas quando comparado ao gramatical, sendo
considerada, além da significagdo do texto legal, a intengdo do legislador quando da
elaboragao da lei, o espirito do legislador?®, responséavel por estabelecer a autoridade
e prevaléncia do Poder Legislativo, sem, entretanto, abrir margem para a introdugao
de valores distintos dos previstos no direito positivo.

De acordo com Warat, o método exegético se apresenta a partir de uma ideia
de autossuficiéncia, sendo possivel alcancar solugbes para todos os conflitos
existentes juridicamente, sendo necessario, para tanto, a existéncia de um juiz neutro
que mantenha seu campo de observacdo ao texto da lei e a vontade do legislador
quando de sua edi¢&o®.

Havia, a partir da ideia de prevaléncia do texto legal, a necessidade de que a
lei posta fosse tdo somente pronunciada pelo juiz, sendo o julgador, segundo
Montesquieu, considerado tdo somente como a boca que pronuncia as palavras da

lei®”, sendo o atribuir mais ou menos forga as palavras inadequado, tendo em vista

em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1003 . Acesso em: 18 abr. 2020.
p. 4.

33 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Cdodigo Napoledo - influéncia nos sistemas juridicos ocidentais.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, [S.I.], n. 32, p. 1-14, fev. 2014. ISSN 1984-1841. Disponivel
em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1003 . Acesso em: 18 abr. 2020.
p. 6-7.

34 WARAT, Luiz Alberto. Introdugdo geral ao direito I: Interpretagdo da lei: temas para uma
reformulagao. Porto Alegre/RS: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 66/67
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reformulagdo. Porto Alegre/RS: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 68
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3 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis. Tradugdo de Roberto Leal
Ferreira. Sao Paulo: Martin Claret, 2010. p. 175.
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que a verdade trazida na lei, por si sO, ja teria a for¢ga necessaria e suficiente para a
sua aplicagao, ndo podendo ser questionada, reforgcada ou mitigada.

Nitidamente o Poder Legislativo tinha uma posicdo de destaque nesta
concepgao, sendo, a vontade do legislador quando da elaboragao da lei, em conjunto
com as palavras constantes do texto legal, o suficiente para que houvesse a sua
compreensao e o julgamento a ser realizado pelos juizes, repita-se, tdo somente
reproduzindo o determinado pela lei. O direito seria, portanto, previsivel e garantido
pela aplicacao realizada por determinado 6rgéo judicial competente para tanto, de
forma neutra, o que acabaria por autonomizar o universo juridico®.

No que se refere as fontes do direito, no século XIX, era identificada uma
distincdo existente entre a lei e o espirito da lei, sendo a primeira o ato estatal
praticado, e o segundo, consubstanciado nas convicgbes comuns de um povo®, e,
em decorréncia da formacdo de uma aproximagao entre pensamento e acdo do
homem, passando o primeiro a valer sempre para alguma agao determinada, houve,
por consequéncia, o surgimento de novas estruturas econémicas fundadas na ciéncia,
demonstrando a liberdade de iniciativa e estimulando a vontade criadora®.

A dogmatica juridica, no século XIX, possibilitou o aparecimento de normas de
comportamento preservando a seguranga nas relagdes existentes, como uma forma
de organizagdo dos atos estatais e da produ¢cdo de normas, de forma que, para a
aplicacado do direito, fez-se necessario o estabelecimento de critérios para que se
reconhecesse a prescricdo de uma determinada manifestacdo social como norma
juridica, proporcionando regras estruturais para tanto*'.

Em uma tentativa de se converter o direito em ciéncia, ndo passivel de
especulagdes, como se pudesse ser extraido dele maior grau de confiabilidade do que
o referente as ciéncias sociais, construiu-se uma crenga na existéncia de leis
absolutas e invariaveis em relagdo a sociedade*?, podendo estas, portanto, serem
estudada da mesma forma que as ciéncias exatas, com precisdo e seguranga, a partir

de uma nitida separacéo entre fatos e valores, com a preservagao dos fatos e da

3 CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do direito
contemporaneo. 3% ed. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 97.
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Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 227.
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objetividade, e com um consequente afastamento dos valores, a fim de evitar que o
sujeito pudesse vir a comprometer o processo de conhecimento.

Seria justamente essa a separacgéo entre questao de fato e questado de direito
discutida enfaticamente por Castanheira Neves em suas obras, dentre elas
‘Metodologia Juridica: problemas fundamentais” , quando assevera que, em
referéncia a questao de fato, esta passa por dois momentos, sendo um primeiro de
problematizagao, em que ha o reconhecimento da situagao concreta e a determinacao
de sua relevancia juridica, e um segundo em que ha a comprovagdo das
especificidades e os elementos da relevancia atribuida a questéo, e, ja com relagao a
questao de direito, esta pode ser considerada em abstrato ou em concreto, sendo a
primeira hipotese aquela que determina um critério juridico para orientagdo da e
fundamentagéo da solugédo juridica do caso, e a segunda, aquela que se refere ao
problema do juizo que devera decidir determinado caso*3. Assim, considerando tais
momentos metodologicos da analise do caso juridico, pode-se concluir que toda
questéo de fato € uma questdo de direito, e vice-versa**, de forma que a atribuigéo de
um sentido juridico a um caso especifico € determinada pelo problema juridico que
ele implica®, o direito, portanto, integra o caso concreto:

O que, se ndo tem de traduzir a restauragdo da indissolubilidade facto-direito
propria da retérica juridica classica, impde decerto a conclusdo de que “o
facto” (a realidade juridicamente relevante na institucional atividade
judicativo-decisoria) € ele proprio um constituido juridico-processual; que o
“referente” objetivo-real da decisao juridica € um correlato juridico-objectivo
constituido pela objectivante e determinante intencionalidade juridico-
processual que a prepara.*®

A Escola da Exegese, corrente juridica que, segundo Castanheira Neves
entendia o direito como um conjunto de textos legais sistematizados nos codigos?’,
enunciou como pressupostos, em primeiro lugar, a concepg¢ao do direito como lei, ndo

havendo qualquer outra possibilidade a n&o ser as que eram descritas pelo texto legal;

em segundo lugar, que a lei deveria ser o unico critério juridico, ndo sendo possivel

43 CASTANHEIRA NEVES, A. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Boletim da faculdade de
direito Universidade de Coimbra, Stvdia Ivridica 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 163/169.
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Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 278.

4 CASTANHEIRA NEVES, A. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Boletim da faculdade de
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metodologia e outros. Vol. 3. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 328.

47T CASTANHEIRA NEVES, A., Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
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gue nada além do conteudo normativo da lei fosse utilizado para tanto, e, em terceiro
lugar, a lei era considerada suficiente para a resolugdo de qualquer conflito que
necessitasse de uma decis&o, sendo todos os casos juridicos passiveis de solugao
por intermédio do sistema legal“®.

Dentre as causas determinantes para o advento da Escola da Exegese, a
codificacdo é uma delas, sendo a via mais eficiente para a solucido dos casos
existentes, a busca em um cddigo que desse as possibilidades de resolugdo da
questdo. Além disso, a mentalidade dos juristas que se baseavam no pensamento
positivista exegético era guiada pelo principio de autoridade, sendo que, a expressao
do legislador, por meio da lei, se dava de acordo com sua vontade e autoridade
soberana®®. O direito é aquele que advém do Estado soberano, produtor da norma
juridica, ou seja: a lei, de modo que, qualquer outra fonte do direito, deveria ser
utilizada tdo somente a partir de uma concessao da lei ou de uma remissdo desta®°.

A significagdo €, portanto, constituida exclusivamente pelo texto, sendo este
autossuficiente e considerado como o objeto de interpretacdo, podendo ser
considerados os principais principios da Escola da Exegese o culto da lei, devendo o
intérprete utilizar-se do ponto de vista legal, e a prevaléncia da intengao do legislador
na interpretacdo do texto legal®’, e, considerando a utilizag3o literal do texto escrito,
da letra da lei, ha um empobrecimento da atuacéo do intérprete, que esta restrito ao
que esta positivado e a vontade do legislador quando da elaboragédo da norma.

Como nova proposta, a nova sociedade industrial em gestagdo demandava um
rompimento com o passado da Idade Média, considerando, dentre outros fatores,
como os efeitos politicos em decorréncia da dificuldade para obtencdo de créditos
para bancar os exércitos mercenarios®?, o surgimento da ideia de um mundo
produzido por agao humana, que demanda conceber a comunidade a partir da qual
ocorre esta producdo®®, sendo necessario que, para a superagdo do modelo de

48 CASTANHEIRA NEVES, A., Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. Vol. 2. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 183/184.
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Tradugao e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 1995. p. 78.
50 HESPANHA, Anténio Manuel. O caleidoscépio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo
de hoje. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 54/55.
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direito Universidade de Coimbra, Stvdia Ivridica 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 96/98.
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ed. Sao Paulo: Cortez, 2013. p. 169.
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producédo feudal, houvesse uma reinvencdo, de forma que as trevas da ignorancia,
iluminadas pela razédo, fossem capazes possibilitar uma compreensao racional do
individuo, reinventado socialmente em virtude dos novos arranjos politicos em
construgdo, que passa a se enxergar com algum grau de subjetividade.

A norma escrita sera, neste contexto, um instrumento essencial para o
afastamento do medievo, metafisico e oculto nas sombras da auséncia de uma
compreensao cientifica das coisas, sendo o texto legal a tradugédo do que deveria ser
decidido ®* em relagdo as questbes praticas da sociedade proposta, que,
necessariamente, deveriam ser solucionadas a partir da lei escrita, desprezando
qualquer interpretagao que fosse além disso.

O Estado Moderno foi, na realidade, um grande projeto econémico, que tornava
necessaria para o seu desenvolvimento a criagcdo de novas estruturas politicas,
passando, necessariamente, por uma ideia de direito como sendo ordenador dessa
nova sociedade capitalista®® que se apresentava, por sua vez, como o lume que
afastaria as trevas medievais. Seu projeto sociocultural moderno teve inicio ente o
final do século XVI e inicio do século XVIII, sendo seu inicio ligado ao desenvolvimento
do capitalismo nos paises centrais, deixando claro, em um primeiro momento, a ideia
de que se tratava de um processo politico contraditorio e ambicioso, passando por
uma segunda fase em que tentou-se realizar o cumprimento das promessas
anteriormente realizadas, e um terceiro momento, em que houve uma conscientizagao

acerca da inviabilidade na espera de cumprimento das promessas realizadas®.

O direito na sociedade moderna realga sua adequacdo com o tipo de
sociedade emergente (sociedade burguesa), com o modo de produgio
material (economia capitalista), com a hegemonia ideolégica (liberal e
individualista e com a forma de organizagao institucional de poder (estado
soberano) que passa a ser configurada na denominagao racional legal
(burocracia).®”

Tanto os movimentos quanto os partidos liberais, no século XIX, ja com a

modernidade instalada, foram responsaveis pela modificacdo da estrutura econémica,
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social e politica da Europa, levando ao desenvolvimento da tecnologia e da produgao,
com o fortalecimento da economia e das cidades®®, para dar sequéncia ao projeto de
uma sociedade industrial estruturada pela classe entdo emergente, que buscava em
novos ideais de valores sociais, o que resultou na implementacdo de direitos civis,
politicos e referentes a liberdade econémica.

O direito na sociedade moderna é marcado, principalmente, pelos principios do
monismo, estatalidade, racionalidade formal, certeza e seguranga®®, espelhando os
ideais burgueses e o modo de produgao capitalista, de forma que o pensamento
positivista, que se desenvolve quando a burguesia ja esta instalada no poder,
apresenta identidade com o pensamento moderno de seguranga e cientificismo, e tem
a realidade como sendo exterior ao sujeito®, de forma que o objeto existe
independentemente do sujeito que o observa, ou seja, ha uma realidade ontoldgica
do objeto, o que leva a uma independéncia do sujeito e objeto, devendo o primeiro ser
deixado de lado quando do processo de conhecimento.

No capitalismo, nascido quando do processo de decadéncia do feudalismo,
aproximadamente em meados do século XVIII®', os meios de produgdo acabam por
serem concentrados nas maos de uma minoria que possui como objetivo aumentar o
capital existente e produzir mercadorias que contenham mais trabalho do que €, de
fato, pago aos trabalhadores®?, e, para que estes detentores do capital possam
exercer seu poder econdmico, necessitam que haja um estabelecimento de principios
referentes a propriedade privada e a sua protecdo, sendo a liberdade econdmica
existente, portanto, condicionada a uma garantia legal, considerando que a vida
econdmica é coordenada pelo processo de criagéo e aplicagdo do direito®.

A partir do positivismo exegético a lei constituiria, portanto, o todo do direito®,
sendo somente possibilitado ao Estado as elaborar, e sendo essas suficientes para
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solucionar todas as situacgodes, inexistindo lacunas que possibilitassem outra aplicacéo
que nao fosse uma das existentes na legislagdo vigente, sendo as leis emanadas pelo
legislador, agindo em nome da nagido soberana®, a partir da ideia de uma
interpretacdo logica e racional, sendo a historia irrelevante para o seu conhecimento
e aplicacéo.

Embora se trate de uma evolugéo continua, podem ser identificadas, segundo
Perelman, trés fases da Escola da Exegese®, com datas aproximadas, sendo a
primeira representada pela sua instauragcdo, em 1804, e tem como ponto de principal
relevancia a promulgac¢ao do Codigo Civil de Napoledo Bonaparte, em 1804, abordado
anteriormente no presente trabalho, em uma busca pela reducéo do direito a letra da
lei, e, mais especificamente, ao que estava disposto no Codigo de Napoledo. Neste
momento prevalecia um legalismo rasteiro que deduzia o sentido central do direito,
com uma separacao de direito e moral e confus&o estabelecida entre texto e norma®”’.

A segunda fase representada pelo seu apogeu, até 1880, com a imposigao de
suas técnicas de raciocinio a partir da formulacdo de estudos fundados na ideia de
inexisténcia de espacgos a serem preenchidos por uma interpretacdo do texto da lei
que pudesse ser realizada de acordo com o arbitrio do julgador, identificando,
portanto, o direito com a lei®8.

Por fim, a terceira fase, representante de seu declinio, tem como marco o ano
de 1899, com a segunda edigado de “Méthode d'interprétation et sources en droit privé
positif”, de Frangois Gény, que constatou a incerteza e a instabilidade das solug¢des
positivas, abrindo margem a uma espécie de flutuacdo das decisbes de direito
proferidas®.

Tem-se, portanto, no positivismo exegético, a desvalorizagdo do papel do
intérprete e a ideia de necessidade de observancia unica e exclusivamente a
legislacdo existente e a vontade do legislador quando de sua edi¢do, modelo que, com
o passar do tempo, ndo mais deu conta de sustentar as demandas sociais complexas

existentes, levando a necessidade de adequacdes, considerando a constatacéo
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acerca da impossibilidade de que existisse uma resposta para todos os casos
concretos identificados em sociedade.

Assim, apds a realizagdo de uma contextualizagdo historica e juridica
necessaria para o desenvolvimento deste trabalho, passando pelo positivismo
exegético como forma de embasamento do pensamento juridico que vigorou até o
século XIX, baseado na prevaléncia da letra fria da lei e a atuagédo reduzida do
intérprete, segue-se para o neopositivismo kelseniano, mais especificamente para a
questdo da indeterminagdo da linguagem em Kelsen, sendo, a partir de uma nova
forma de positivismo juridico, estabelecida uma quebra de racionalidade que reflete
diretamente no campo juridico, a partir de uma teoria pura e de um consequente
afastamento do mundo concreto, preparando o leitor para o que vira e dando indicio
de onde se pretende chegar, que é justamente a compreensao da forma pela qual se

constitui a racionalidade juridica do Brasil contemporéaneo.

1.2.A indeterminagao da linguagem em Kelsen e o afastamento do mundo

concreto.

Para a compreensédo das grandes transformagdes que podem ser identificadas
no século XIX, e que serdo detalhadas abaixo, responsaveis por contribuir com a
decadéncia do positivismo exegético, € necessario ressaltar, primeiramente, algumas
questdes acerca do capitalismo, modo de produgao através do qual ha, como objetivo
principal, a obten¢do e o consequente acumulo de capitais através da mais-valia, ou
seja, o aumento de seu capital através mercadorias que sao produzidas e que contém
mais trabalho do que é pago, proporcionando um adicional na fonte de capital®,
chegando ao seu apice quando da Revolugéo Industrial”.

O novo modo de produzir, proprio da sociedade industrial em marcha,
demandava, para a acumulacao de riquezas pelas classes dominantes, a realizacao

de uma produgdo em massa, com custos mais baixos e com maior desprezo pelo

O MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Livro primeiro — o processo de producgédo do
capital. Volume Il. 12. ed. Tradugéo de Reginaldo Sant’ana. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil,
1988. p. 719.
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trabalhador individual, sendo possivel a divisdo da forca de trabalho anteriormente
atribuida a apenas um trabalhador, para todos os membros da familia, de forma que
a producdo em série acabava por fazer com que todos os trabalhadores fossem
substituiveis, uma vez que a arte e a especializacdo perdem-se nas novas técnicas
que ajudam a obijetificar os sujeitos, sendo, inclusive, desvalorizada a forga de
trabalho adulto considerando a possibilidade de substituigdo pelo infantil’?, e 0 mesmo
com relagao ao trabalho masculino, podendo ser substituido pelo feminino.

Assim, a Revolugao Industrial britdnica, que teve tanto sua politica quanto
ideologias formadas pela Revolugéo Francesa’®, em um contexto que se identificou a
maquina como sendo o0 meio mais poderoso para aumentar a produtividade do
trabalho’™, levando a substituicdo dos trabalhadores, e, ainda, em decorréncia da
maquinizagdo dos mesmos, reduzindo seu status de sujeito, os (meros) operadores
de maquinas, necessarios para seu manuseio, acabam por somente servir as
maquinas, acompanhando o seu mecanismo, o que leva a um esgotamento tanto
mental quanto fisicamente do trabalhador, obrigado a trabalhar mais em fungdes
diversas de forma mais repetitiva. E o nascimento do homo faber’®, que tem em seu
trabalho o valor maior, superior ao dos bens de consumo.

No fim do século XVIII, ja com a industria moderna’®, passam a ser identificadas
demonstrag¢des de resisténcia da classe trabalhadora, considerando a prolongacéo da
jornada de trabalho de forma excessiva, estabelecida de acordo com as vontades do
empregador’’. O homem-maquina é, portanto, objetificado e afastado dos gozos
sociais’®, generalizado em um padr&o industrial que possibilita substituicdes sem

maiores preocupagoes.
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As cidades, que surgem a partir de necessidades econdmicas, passam a
receber grupos de comerciantes que buscam uma localizagdo geografica favoravel
para que seja possivel a instalagdo de mercado ou porto’. A alteragdo do modo de
producdo fara com que o novo sujeito da modernidade dé andamento ao projeto da
sociedade industrial, sendo que, com o deslocamento do homem do campo para a
urbe e com o capitalismo, ha o desenvolvimento de um novo processo de produc¢ao
marcado pela opressao dos trabalhadores, sendo, a industria moderna, nas palavras
de Marx:

A industria moderna atua na agricultura mais revolucionariamente que em
qualquer outro setor, ao destruir o baluarte da velha sociedade, o camponés
substituindo-o pelo trabalhador assalariado. As necessidades de
transformacédo social e a oposicdo de classes no campo sdo assim
equiparadas as da cidade. Os métodos rotineiros e irracionais da agricultura
sdo substituidos pela aplicagdo consciente, tecnolégica da ciéncia. O modo
de producgao capitalista completa a ruptura dos lagos primitivos que, no
comego, uniam a agricultura e a manufatura.8°
Em virtude do desenho do sujeito da modernidade, ainda contido no género,
mas certamente com graus mais elevados de possibilidades do que no medievo, que
o levardo em um breve futuro a bradar pelo resgate/construcdo do sujeito pos-
moderno, plural e fundado na diversidade, tem-se a evolugdo do direito civil, da
jurisprudéncia e a dissolugéo de uma unidade sistematica do direito civil também como
fatores de decadéncia do positivismo exegético, considerando o desenvolvimento dos
direitos particulares®' e a descoberta de novas solugdes para os novos casos que
surgiam, evidenciando a insuficiéncia do texto da lei®, passando a existir certa
preocupacao com as peculiaridades de cada caso.
Segundo Wanderley Guilherme dos Santos, embora cada membro de uma

comunidade adote determinados comportamentos em busca de uma finalidade
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individual e especifica, o conjunto de comportamentos que direcionam a busca pelo
mesmo fim, o desejo pela obtengcédo de resultados, acabam por gerar uma estrutura
complexa, ndo sendo esta correspondente aos planos racionais formulados
individualmente por cada pessoa®®. O cenario moderno conta com a presenca de
maquinas, industrias e fabricas que se desenvolveram nas cidades rapidamente, e,
em decorréncia de tal expansao industrial, e, ainda, com o surgimento de movimentos
sociais contra tais sinais de modernizacgao identificados®*, assim, as novas questbes
existenciais nas novas cidades, o novo modo de produzir, as relagbes de emprego e
as novas demandas decorrentes da movimentagédo social, enfim, um novo arranjo
social, vao fazer com que o positivismo exegético ndo dé mais conta de uma
sociedade mais complexa, com individuos que se enxergam com expectativas e com
um alto grau de socializagdo. Nota-se, portanto, a insuficiéncia dos mecanismos
disponibilizados para as respostas necessarias a sociedade.

A nova concepgao do homem como individuo singular, dotado de subjetividade
e pessoalidade, que também levou a decadéncia do positivismo exegético, pode ser
identificada na edicdo da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada
em 1789, resultado desta nova visao, trazendo um pensamento sobre o homem a
partir de sua singularidade®, com a aplicagdo de direitos realizada individualmente,
ressaltando que o proprio texto da declaragdo ndo possui uma logica formal e
silogistica de hipotese de incidéncia, com uma textura semantica aberta. Um novo
papel é atribuido a linguagem.

A percepcgao da exploracao resultante da premissa de acumular as riquezas
expropriadas das classes operarias, somada aos conflitos oriundos da divisdo social
do trabalho, a partir da criagdo de uma disciplina e de uma forma de separacao de
atividades intelectuais de manuais®, e assim por diante, fazem com que pleitos de
liberdade venham a surgir e se acumular gradativamente. E o brado do sujeito plural
em gestagao, que passa a ter a ideia de sua reconstrugao a partir de novos pleitos,
referentes, por exemplo, a questdes de saude, trabalho e justiga, oferecendo meios
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direcionados a concretizagédo de direitos do homem?®. A modernidade vai sempre
trabalhar com uma concepcgéo de individuo que ganha expectativas, e acredita, por
sua vez, que elas vao se consolidar, o sujeito comega a entender que tem
possibilidades.

De acordo com Thomas Kuhn, as crises podem ser concebidas como uma
condigdo prévia e necessaria para que sejam criadas novas teorias, levando ao
posterior questionamento aos cientificos acerca da existéncia dos novos
pensamentos®. Assim, diferentemente do positivismo exegético, o neopositivismo
normativista kelseniano, tomado como ponto de partida nessa pesquisa, pensa o
direito ndo mais como texto legal, mas sim como linguagem, e, a partir do afastamento
da busca pelo conhecimento do objeto ou do sujeito, o foco passa a ser a
compreensao da linguagem, da relacdo responsavel por unir o sujeito e o objeto,
sendo aconselhavel, inclusive, para que se possa definir o direito, utilizar da
linguagem?®, a partir de uma identificagdo dos significados atribuidos a palavra em
diversas linguas, bem como das caracteristicas comuns destes.

Se antes, no positivismo exegético, o texto e a linguagem eram plenos e
suficientes, agora, ha na linguagem algo que n&o se confunde com o texto, ela é
condi¢do de possibilidade para a compreenséo do texto®™, s6 é possivel chegar a
interpretacdo superando as insuficiéncias da linguagem, e, assim, o resultado da
interpretacdo juridica n&o sera uma unica resposta correta, mas sim a fixagdo de uma
moldura que representa o direito a ser interpretado, com varias possibilidades de
solugéo®'.

O neopositivismo logico foi o responsavel por inaugurar uma forma de analise
da linguagem que descreva e organize os sentidos atribuidos aos fatos empiricos®?,
assim, o texto, considerado como suficiente no positivismo exegético, é feito a partir

da linguagem, e s6 € compreensivel em um nivel cientifico, construido a partir de uma
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linguagem cientifica. Assim, a ndo adequacédo da linguagem leva fatalmente a
incapacidade de se construir um texto que se revele como fonte de verdades, nao
havendo qualquer método que possa detectar uma unica resposta correta para as
situagbes existentes®® no mundo fatico. Kelsen se preocupa com a precisdo cientifica
da linguagem, n&o considerando possivel a realizagdo de uma interpretagao
simplesmente cognoscitiva da ciéncia juridica, de forma que considera necessario que
sejam estabelecidas as possiveis significagdes a serem atribuidas a uma determinada
norma juridica® para sua interpretagao.

E importante mencionar, nesse sentido, que no Neopositivismo Légico, assim
como nas ideias positivistas trabalhadas por Comte, ainda eram observados os
mesmos ideais de seguranga e precisdo, ocorre que a base empirica do Circulo
de Viena pode se efetivar no plano légico das proposigdes, o que se apresenta
inviavel no empirismo Comteano.

Pode-se dizer, a partir de uma compreensao de todas as fases do positivismo,
que uma caracteristica comum existente € a possibilidade de que existe um juizo
discricionario, a partir de uma busca por respostas que se deem antes mesmo das
perguntas serem elaboradas, em atos que espelhavam a vontade do julgador®.

Uma diferenca existente entre o positivismo exegético, momento em que o juiz
era tido tdo somente como boca da lei, e 0 pensamento kelseniano, diz respeito a
questao de que, enquanto no primeiro ha uma referéncia ao racionalismo, a partir da
busca por uma espécie de mecanizagdo e transformagdo da ciéncia e algo
matematico®, a partir de uma interpretagdo puramente sintatica dos textos®, em
Kelsen, com o neopositivismo, ndo ha mais uma creng¢a no poder da racionalidade

cientifica para a resolugdo de todas as questbes existentes®®, sendo, a partir da
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viragem linguistica, constatado que o homem é capaz de construir linguagens que
podem exprimir os sentidos dos objetos'®. Ha, portanto, um novo modo de interpretar
€ um novo juiz.

De qualquer modo, € importante mencionar que a inda em Kelsen estamos
falando em um positivismo, influenciado pelo positivismo l6gico ao passo que, a partir
de uma coeréncia e rigor no discurso da ciéncia do direito, ha uma busca pela
manuteng¢do de uma estrutura logica, ou seja, as normas acabam por derivar umas
das outras logicamente, até que se chegue a norma fundamental®".

O objetivismo anteriormente adotado, sera, portanto, insuficiente, razdo pela
qual Kelsen busca a formulacdo de um método que pudesse matematizar a
experiéncia, utilizando de valores ideais a partir de um rigor metodolégico'?. A
autonomia da ciéncia juridica, vista por Kelsen, deve libertar de todo e qualquer
elemento que se mostrar estranho ao direito, ndo sendo consideradas questdes de
producdo de normas juridicas, que seriam problemas referentes a area da politica
juridica, e ndo de uma ciéncia objetiva, de forma que, questées como a definicdo de
direito justo, constituem, de fato, uma dimens&o axioldgica da politica juridica’®.

Kelsen, em suas diversas obras desenvolvidas ao longo da primeira metade do
século XX'% pode ser considerado o responsavel pela elaboragéo de uma teoria que
se ergue em uma epistemologia do saber juridico'® a partir do estabelecimento de
condigbes gerais que possibilitem o pensamento do direito, considerando necessaria
a compreensao das relagdes que constituem a ordem juridica para que seja possivel
entender a natureza do direito. Em sua teoria, ha a proposta de que haja, para a

compreensao do direito, um estudo puro, afastado de tudo que possa ser diferente de
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seu objeto propriamente dito, de todos os elementos que Ihe sdo estranhos'®, que
serdo trabalhados abaixo, fundamentada em uma ciéncia exclusivamente juridica.

Acreditando no carater especulativo das ciéncias do espirito, o afastamento
delas seria 0 caminho adequado para se chegar ao objetivo existente na Teoria Pura.
Sera analisado exclusivamente o direito positivo a partir de categorias normativas
préprias que nao tenham origem em outras disciplinas ou envolvimento com juizos
politicos, a partir de uma autolimitagdo da ciéncia do direito'%’, ou seja, uma limitagéo
a partir da impossibilidade de distanciamento do sistema normativo para a construgéo
objeto juridico.

Ha uma defesa por Kelsen acerca de uma anti-ideologia em sua Teoria Pura
do Direito, a partir de uma iseng¢ao de qualquer possibilidade de confusdo entre
determinado direito com a concepgéo de ideal ou de justica’®, considerando as
atividades de conhecimento realizadas tanto pelos advogados quanto pelos juizes,
como neutras, a partir de um afastamento da problematica social, politica e
econdémica'®, com a atencio voltada a aplicagédo da lei valida e legitima. Assim, o
direito positivo sera representado da forma em que ele é, e ndo da forma em que deve
ser, concebido de acordo com sua esséncia e sem qualquer possibilidade de
identificagdo com um direito ideal ou justo'°.

O direito ndo sera mais tido exclusivamente como a lei positivada, como no
positivismo exegético, sendo que, na constru¢ao de sua teoria, ha a intengdo de que
haja uma unicamente como objeto a norma como referente, e, mesmo que existam
influéncias que possam provir do mundo concreto, ha uma preocupagdo com a
cientificidade e com a norma, a partir da existéncia de uma estrutura hierarquica,

piramidal, que estabeleca uma forma em que o0s niveis superiores sejam validadores
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dos niveis inferiores, sendo a norma positiva mais elevada a Constituicdo, e a
validacéo desta, por sua vez, concedida a partir da chamada norma fundamental'".

Para Kelsen, o Direito pode ser concebido como um conjunto de regras que,
analisadas como um todo, constituem um sistema''?, uma ordem da conduta humana
com um fundamento de validade, que é a norma fundamental, pressuposta, e
responsavel pela atribuicdo de uma validade superior ao sistema juridico. As ordens
sociais do direito sdo, ainda, coativas, estabelecendo a aplicacdo de um ato
considerado como um mal pelo destinatario, que funciona como sanc¢ao, sendo
aplicado contra uma conduta adotada por determinado individuo que se apresente
contrdria a norma juridica estabelecida "' . A partir da coercitividade, sdo
estabelecidas ameacas em face de condutas praticadas que se apresentam danosas
a sociedade, decretando medidas de coercdo'', e, considerar o direito como sendo
uma ordem coercitiva € justamente o que possibilita diferencia-lo de outros fenébmenos
sociais"®.

A norma fundamental é aquela que, constituida hipoteticamente, é responsavel
pela atribuicdo de validade ao ordenamento juridico em seu grau hierarquico maximo,
ou seja, acima da Constituicdo, que se encontra no topo da piramide normativa, ha a
norma fundamental, que, mesmo n&o apresentando qualquer norma posta que
determine condutas ou prescrigdes especificas, € o fundamento ultimo do
ordenamento vigente. E aquela que n&o tem sua validade derivada de qualquer outra
norma superior, e possibilita a interpretagcdo normativa de fatos, servindo de base para
a formacdo de um sistema de normas, seria ela a condigdo para a formagao do
ordenamento juridico, sendo o fundamento de validade de uma norma (dever ser) a
pertenca a um sistema de normas valido, o que se da, por sua vez, com a

conformidade a norma fundamental, definitivamente valida''®, sendo tal validade
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presumida, de forma que, sem tal presuncdo, ndo é possivel estruturar o sistema
juridico.

Nao ha, portanto, nenhum fundamento de validade de uma ordem normativa
além da norma fundamental, ndo sendo possivel sequer questionar qual seria o seu
fundamento, justamente por ser ele pressuposto, visto que é considerada a mais

elevada do ordenamento.

Como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma é, em face desta, uma norma superior. Mas a indagagao do
fundamento de validade de uma norma nao pode, tal como a investigagao da
causa de um determinado efeito, perder-se no interminavel. Tem de terminar
numa norma que se pressupde como a Ultima e a mais elevada. Como norma
mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por
uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais
elevada.'”

N&o ha, portanto, uma norma que seja escrita, posta no ordenamento juridico
e considerada fundamental, mas sim uma norma hipotética''®, presumida e superior
as demais constantes do ordenamento juridico, que comporta a prescricdo de dever
das pessoas a se conformarem a Constituicdo, de forma a determinar ndo um
conteudo valido, mas sim um fundamento de validade do direito positivo'"®. Assim, a
norma fundamental, no sentido de ser a norma que da fundamento, tera papel
harmonico ao do soberano, sendo a finalidade principal, em ambos os conceitos, 0
estabelecimento de um fechamento do sistema juridico hierarquico'.

Seu pensamento vai de encontro ao sustentado no Jusnaturalismo acerca da
esséncia ontica do homem funcionando como autoridade normativa, considerando a
impossibilidade da imanéncia a um ser de um determinado dever ser, ou seja, ndo ha
como estar contida na natureza dos fatos uma determinada norma, sendo que,
somente sera possivel chegar a um julgamento de determinado fato por meio de uma
apreciacao deste a partir das normas, colocando-os em confronto, ndo sendo possivel
o reconhecimento das normas nos fatos, assim como de valores na realidade, sendo

estes pertencentes a dominios diferentes'?’.
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H4, em Kelsen, a preocupacdo em apresentar novas expressdes, que
consequentemente levardo ao desenvolvimento de novas ideias, capacitando o jurista
que esteja envolvido em determinado sistema juridico para que possa entender
corretamente o sistema do direito positivo no qual esta inserido, podendo, dessa
forma, explicita-lo de maneira precisa'??, a partir de sua Teoria Pura do Direito, e isso
se explica uma vez que a preocupagao de Kelsen com a existéncia de uma linguagem
cientificamente precisa, demanda, por diversas vezes, que expressdes novas sejam
forjadas, para que, por sua vez, sejam atribuidos sentidos adequados as categorias
operacionais do que se propunha na teoria pura. Se a pureza vem da linguagem, tem-
se clara e esperada a necessidade da elaboragao de novos elementos e expressdes.

E neste sentido que Tercio Sampaio Ferraz Jr. reforca a necessidade da
clareza de enunciados, ndo no sentido de pureza tratada por Kelsen, mas sim Ihes
dando capacidade de transmitir informagdes veridicas sobre determinada coisa: “a
ciéncia é constituida de um conjunto de enunciados que visa transmitir, de modo
altamente adequado, informagdes verdadeiras sobre 0 que existe, existiu ou existira.
Estes enunciados s3o, pois, basicamente, constatagdes’?®”.

Na modernidade, o conceito de ciéncia envolve a realizacdo de um estudo
sobre um objeto, com a utilizagdo de um determinado método e com a avaliagao
empirica dos resultados, sendo considerada, segundo Bittar, em uma leitura standart
do conceito de ciéncia, que a ciéncia € “o conhecimento sistematizado, testado,
organizado, diluido em uma trama de postulados metodoldgicos'?*”, ndo se baseando
somente na observacdo, mas sim sendo uma construcéo realizada a partir de uma
realidade calculavel '® que resulta em determinado conhecimento, sendo, nesse
sentido, consideradas as teorias cientificas como sendo enunciados universais ', o
que fez com que o direito, assim como outras ciéncias sociais, fosse, durante a
modernidade, reduzido a uma ciéncia menor ou menos confiavel, e muitas vezes,

reduzido a uma simples técnica.
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Em Kelsen, o método se apresenta como validador, e é justamente este um
dos problemas de sua teoria, visto que o método nao é suficiente para dar conta do
mundo concreto, que existe e deve ser observado, compreendido em sua
temporalidade, passando pela linguagem, mas indo além dela.

Ao se submeter a um método, Kelsen busca devolver ao direito o status de
ciéncia, subtraido a partir do empobrecimento pelo qual passam as ciéncias do
espirito, consideradas como especulativas, na tentativa de romper com o lado oculto
do medievo pelas luzes das ciéncias exatas, e, consequentemente, de confiabilidade,
em um momento que, repita-se, as ciéncias sociais e do espirito ndo sao reconhecidas
como ciéncias, ja que nao sao exatas, e, portanto, ndo sdo confiaveis, vistas, dessa
forma, como se fundadas em especulagbes. A auséncia de uma metodologia para
construcdo da teoria cientifica com base somente na descricdo dos textos
positivados'?’, identificada por Kelsen como sendo (um dos) problemas do direito, o
leva a buscar a fundagido de uma ciéncia genuinamente juridica'?®, tendo como
principal objeto a linguagem das normas, assim, a forma pela qual a pratica juridica
deveria ocorrer era definida previamente, e a partir do método eram conferidas
verdades, e as ciéncias, por sua vez, constroem verdades, e, por tal razéo, a lei era
feita para durar.

Havia uma recusa de intengdo axioldégica no pensamento juridico, levando,
consequentemente, & uma cegueira metodoldgica'® para o normativo, sem que
houvesse qualquer fundamentagéao critica, sendo que o sujeito se colocava na posigao
de observador do objeto, sendo este concebido de forma totalmente exterior ao
homem, a partir de uma analise (pretensamente) neutra, por ser cientifica. O método
era responsavel pela validagcao de verdades, construidas pelas ciéncias, de forma que
a lei, expressdo da razdo por meio da ciéncia do direito, era feita para durar,
justamente por ser a expressédo da verdade, sendo afastada toda a metafisica do

mundo da ciéncia, com uma restricdo aos fatos e as leis decorrentes destes'®.
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Se no positivismo exegético o método juridico levava a um caminho em que,
primeiramente, se compreenderia o direito como um sistema autébnomo, e, em
segundo lugar, o direito seria um sistema normativo sem qualquer contradi¢géo, pleno
e fechado'®'!, sem qualquer influéncia valorativa e com a utilizagdo de um aplicagéo
l6gico-dedutiva, em Kelsen nota-se um ganho qualitativo quando surge a proposta de
garantia de um estatuto epistemoldgico préprio ao conhecimento juridico baseado em
uma ciéncia pura'2. A norma, aqui, ndo sera mais sindnimo de texto legal, como no
positivismo classico, mas sim o resultado da interpretagdo, de uma atitude construtiva,
sendo o elemento transformador do fato em ato juridico justamente o sentido que é
atribuido a este, e, para uma significag&o juridica, o sentido & dado por intermédio da

norma:

A norma funciona como esquema de interpretacdo. Por outras palavras: o
juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato
juridico (ou antijuridico) € o resultado de uma interpretagdo especifica, a
saber, de uma interpretagdo normativa. Mas também na visualizagdo que o
apresenta como um acontecer natural apenas se exprime uma determinada
interpretacao, diferente da interpretagdo normativa, a interpretacao causal. A
norma que empresta ao ato o significado de um ato juridico (ou antijuridico)
é ela prépria produzida por um ato juridico que, por seu turno, recebe a sua

significagao juridica de uma outra norma.®3
As normas juridicas serdo o objeto da ciéncia juridica, e as condutas humanas,
por sua vez, somente serdo consideras como tais objetos se estiverem previstas e
determinadas nas normas juridicas existentes, e, somente tais condutas ser&o
consideradas como pertencentes ao objeto da ciéncia juridica, se houver seu
contetido determinado através de uma norma'¥*, de forma que, cabera a ciéncia
juridica, portanto, a realizagdo de uma interpretacao dos fatos que compdem a norma.
Cabe aqui apresentar uma distingdo entre as normas juridicas e proposigoes,
sendo que, enquanto as primeiras ndo se apresentam como juizos de valor, mas sim
como comandos acerca de condutas humanas, permissdes e conferéncias de poder,
as proposigdes se apresentam como juizos hipotéticos, formulados para traduzir as

consequéncias existentes em decorréncia do sentido de uma ordem juridica existente,
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sdo enunciados formulados a partir do objeto a ser conhecido, descrevendo o direito
sem que se atribua deveres aos individuos'%.

O sentido juridico atribuido a determinado fato, para que passe a ser concebido
como um ato juridico, se da a partir de um processo interpretativo que se da entre o
conteudo da norma, que empresta uma significagdo, e o ato, que recebe um sentido
objetivo a partir dessa significagdo normativa. Este processo interpretativo aberto da
margem as discricionariedades, e elas fazem com que o juiz tenha no ato de dizer do
direito um ato de criacdo. Abandonada a ideia de mera subsungdo existente no
positivismo juridico, a norma passa, no neopositivismo juridico, a ser vista como o
resultado da interpretacdo, sendo o sentido atribuido a determinado ato através de
uma prescri¢ado, que valera ndo de forma universal, mas em determinado espago e

tempo:

A vigéncia de todas as normas em geral que regulam a conduta humana, e em
particular a das normas juridicas, € uma vigéncia espaco-temporal ha medida em
que as normas tém por conteldo processos espago-temporais. Dizer que uma
norma vale significa sempre dizer que ela vale para um qualquer espago ou para
um qualquer periodo de tempo, isto &, que ela se refere a uma conduta que somente
se pode verificar em um certo lugar ou em um certo momento (se bem que

porventura ndo venha de fato a verificar-se) 136

Kelsen constata que a indeterminagao da linguagem se apresenta como um
problema, no sentido de existirem muitas possibilidades de designagdo em um
sistema simbdlico, afastando o seu carater cientifico, estando a impureza presente no
sentido de utilizagdo de outros referentes interpretativos que ndo a linguagem do
direito, propondo, dessa forma, dar ao direito a confiabilidade propria das ciéncias
exatas a partir de uma cientificagao da linguagem. Assim a norma juridica passa a ser
concebida, entdo, como um tipo especial de linguagem'’, sendo deixados de lado
como objetos interpretativos do direito questdes morais e éticas, para que se passe a
reconhecer o direito tdo somente a partir da norma juridica.

No que se refere a dinadmica juridica, Kelsen considera a existéncia de dois

sistemas normativos. A partir do sistema estatico, ha a consideragao de que o direito
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deve ser concebido como um sistema de normas que estdo em vigor, validas e com
o estabelecimento de regulacdo cerca das condutas que devem ser utilizadas como
forma de conducéo dos individuos em sociedade (dever ser), por outro lado, de acordo
com a teoria dinamica, que trata do direito que é produzido e aplicado, colocado em
movimento, é feita uma estruturacdo escalonada do direito, existindo uma hierarquia
de acordo com os fundamentos de validade existentes, sendo estabelecida, através
da norma fundamental, uma autoridade para criar normas. H4a, portanto, a criagao de
normas elaboradas por atos autorizados, por sua vez, por uma norma superior. A
ordem juridica, neste passo, pode ser considerada como sendo pertencente ao
sistema dinémico, visto que sua validade se da em decorréncia da criacédo a partir de
uma regra previamente existente’38,

Para o presente trabalho, a relevancia do estudo de Kelsen dira respeito a
forma pela qual se da a interpretacéo, explicitada especificamente no capitulo VIII do
livro Teoria Pura do Direito, momento em que ha a externalizacdo da percep¢ao
acerca da existéncia da discricionariedade da decisdo. Naquele momento Kelsen ja
apresentava sinais de que entendia o decisionismo se apresentando como um
problema, sendo, ainda, o controle do juiz um grande obstaculo a ser enfrentado, de
forma que, mesmo utilizando a metafora da moldura e do enquadramento do fato a
esta, ainda se nota um sinal de preocupacgao a ser trabalhado.

Talvez em decorréncia de tal problema ja detectado, possa ser notada a
identificacdo da abertura de uma margem discricionaria quando da aplicagéo do direito
pelo 6rgao julgador. Kelsen busca a constru¢do de um direito que se funda em uma
teoria pura, o que lhe dara a cientificidade necessaria para valida-lo, no entanto,
observa que ha algo que néo seria possivel de se controlar por meio da linguagem: o
juiz. Tanto ha essa identificagdo da impossibilidade de controle do magistrado, que
Kelsen acaba por estabelecer como fundamento de uma decisdo correta a
competéncia, e ndo o compromisso com a linguagem do direito, justamente em
decorréncia de a interpretagcado ser um ato discricionario, sendo, dessa forma, fixada
a competéncia do juiz para emitir uma sentenca de acordo com a determinagao pela

ordem juridica da fungao judicial, restando estabelecido que alguns individuos tém a
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capacidade de emitir sentencas '%° . Ocorre que, apesar da identificagdo da
impossibilidade de controle do juiz, para Kelsen tal questdo n&o deveria ser
observada, isso ndo traria importancia para a ciéncia do direito.

E identificado por Kelsen, ainda, que em referéncia as operacbes de
interpretagéo’#?, além de uma busca pela definicdo acerca de qual sera o contetido
atribuido a determinada norma individual, ha uma interpretagdo das normas juridicas
que serdo aplicadas a ser realizada'', de forma que o processo interpretativo pode
ser concebido a partir de duas espécies, uma primeira, em que ha a interpretacao
realizada por um érgao aplicador, e outra, a ser realizada por uma pessoa privada’?
e pela ciéncia juridica’*.

Isso porque, na primeira forma interpretativa, ha a atribuicdo de determinado
conteudo que se pretende para uma norma especifica, realizada no processo
legislativo a partir da edicdo de atos, na interpretagdo constitucional para sua
aplicagdo em casos concretos, e, ainda, dos tratados internacionais e normas
individuais quando necessarias para determinada situagédo fatica. Ja na segunda
forma identificada por Kelsen, ha a necessidade de que os proprios individuos
observem o direito, compreendendo e determinando sentido das normas juridicas. No
que tange a ciéncia juridica, sua interpretagao é realizada quando da descrigdo de um
direito positivo, sendo necessario, para que se chegue a uma descrigdo passivel de
ser utilizada, interpreta-lo.

A interpretacdo devera afastar a ficcdo de que ha apenas uma interpretagao
correta da norma juridica, sendo tal concepgado utilizada pela jurisprudéncia

tradicional’* e que se destoa do pensamento kelseniano, em que se considera a
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existéncia de uma moldura em que se apresentam possibilidades a serem adotadas
para determinado caso. Ha que se observar, ainda, que quando Kelsen realiza uma
referéncia a Constituicao, inclusive a partir da estrutura hierarquica existente, ha uma
proposta de adequacao a Constituicdo, mas uma Constituicdo diferente, menos rica
em compreensao social do Estado, considerando que os homens objetificados da
modernidade ndo se constroem de maneira plural e repletos de expectativas de
direitos.

O direito pode ser considerado como o objeto da ciéncia juridica, e as normas
juridicas, por sua vez, sao o objeto do direito, identificando-se uma relagao da ciéncia
juridica com as normas’#5. A norma sera concebida, a partir de sua concepgdo, como
um dever ser, o significado de um ato de vontade, tendo sua validade na existéncia
especifica’®, a partir da consideragédo acerca da prescricdo de como os homens
devem exercer seus comportamentos, e, quanto ao ato propriamente dito, a que
corresponde uma determinada norma, este deve ser concebido como ser. A norma
(dever ser), portanto, se apresenta como significado de um ato de vontade (ser).

N&o ha, portanto, possibilidade de sustentar o pensamento de que todas as
decisdes proferidas estdo exclusivamente de acordo com a lei posta, e que ha sempre
uma unica resposta a ser alcangcada. Assim, embora Kelsen sustente uma pureza
metodoldgica, reconhece que toda norma € passivel de interpretacéo, e, por este fato,
aspectos que fogem ao objeto juridico adentram na andlise do direito'’, e, quando do
processo de aplicagao do direito, ha o estabelecimento de uma norma individual a
partir do geral, em um processo de concretizagdo que passa pela produ¢cédo de normas
juridicas criadas com generalidade, caminhando pela aplicagdo pelos tribunais
chegando até a criagdo de normas individuais com a execugdo de uma sangao
determinada?.

Neste processo, ndo ha que se falar na existéncia de uma unica resposta
correta no direito, como em qualquer ciéncia exata: mesmos métodos aplicados as

mesmas circunstancias s6 podem nos levar a uma unica resposta, a correta, e € assim

145 ABBOUD, Georges. Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 167/168.

46 KELSEN, Hans. Normas juridicas e andlise légica. [Correspondéncia trocada entre os Srs. Hans
Kelsen e Ulrich Klug]. Traduzida por Paulo Bonavides. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1984. p. 9

47 SIMON, Henrique Smitd. Direito, filosofia da linguagem e interpretag&o: o problema do decisionismo
em Kelsen e Hart. Belo Horizonte, MG: Argvmentvm, 2006. p. 120-121.

148 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugédo de Luis Carlos Borges. 3? ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 262.
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gue as ciéncias exatas funcionam, e que o direito, em Kelsen, deveria funcionar. Ha,
no processo interpretativo, uma espécie de moldura, um quadro de possibilidades que
podem ser adotadas'#®, dentro destes estritos limites, todas corretas, sendo a
discricionariedade um problema que ira existir considerando a necessidade de
escolha fundamentada de quem interpreta e aplica, no caso do direito, o juiz.

Ha, portanto, uma liberdade do juiz quando da elaboragdo de uma deciséo,
sendo que, sempre que for proferida uma decisdo por um tribunal, considera-se como
sendo criada uma norma individual, devendo esta, por sua vez, ser baseada em
alguma norma geral que ja exista'®, inexistindo atuagdo de qualquer poder sem que
haja uma norma juridica autorizadora para tanto. A criagdo de normas gerais e
individuais, pelo legislador e pelo julgador, demonstra a existéncia de uma
equiparagio da atividade jurisdicional a legislativa'’, qual seja, a criagdo de normas.

A partir do processo interpretativo, também ¢é aberta margem para a
discricionariedade do juiz quando nao localizada norma prevista no ordenamento
juridico que se enquadre as situagdes faticas, como forma de preenchimento das
lacunas identificadas, que, por sua vez, sao verificadas tdo somente quando
indesejaveis no aspecto politico juridico pelo 6rgdo responsavel pela aplicagdo do
direito%2,

No que se refere as lacunas, Kelsen entende que, quando se sustenta a ideia
de que em caso de inexisténcia de uma norma que regule determinada matéria fatica,
seria impossivel a aplicacdo do direito, ha, na realidade, uma ficgdo'%3. A partir de sua
construcao, ndo ha qualquer possibilidade de existéncia dessas lacunas na ordem
juridica, sendo que, sempre podera ser feita a aplicagdo de uma norma a um caso
concreto independentemente da inexisténcia de norma geral que regule a matéria

fatica em questao'*, podendo, o juiz, adequar o direito para um determinado caso

149 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica: do positivismo classico ao pos-
positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 144.

150 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugédo de Luis Carlos Borges. 3? ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 209.

15T ABBOUD, Georges. Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 172.

152 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&do Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 274.

153 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugédo de Luis Carlos Borges. 3? ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 212.

154 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 273.
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concreto, ajustando-o na moldura discricionaria que lhe abre a possibilidade de suprir
a insuficiéncia normativa identificada.

H4, inclusive, a constatacdo por Kelsen acerca das falhas na ideia de uma
impossibilidade da existéncia de lacunas no ordenamento juridico, ressaltando em sua
Teoria Pura acerca da impossibilidade de definicdo de quais os casos em que sera
desejavel a atuag&o do 6rgao aplicador do direito como criador, evidenciando o carater
discricionario e arbitrario gerado com a possibilidade de que sejam criadas normas
para casos concretos especificos que ndo foram objeto alcangado pelo Poder
Legislativo:

A formula “o juiz esta autorizado a atuar como legislador se a aplicagéo das
normas gerais existentes lhe parecer injusta ou iniqua” da muita liberdade ao
arbitrio do juiz, j& que este poderia julgar a aplicacdo da norma criada pelo
legislador inadequada em muitos casos. Tal forma significa a abdicagéo do
legislador em favor do juiz.'%®
Nos casos de indeterminagdes ou insuficiéncias, portanto, ha uma delegagéao
ao juiz da possibilidade de resolugéo discricionaria’®. Nota-se, aqui, a possibilidade
de adogao do juiz de critérios pessoais estabelecidos sem critérios determinados
acerca do momento adequado para a elaboracdo de normas que, supostamente, néo
foram previstas pelo legislador, de forma que, a ideia de uma ficgdo, da inexisténcia
de lacunas juridicas, foi criada justamente com a finalidade de restringir o arbitrio do
julgador para que determine o momento adequado de atuar como criador de normas
individuais'®”.
Kelsen, quando trata da necessidade de correspondéncia da norma para com
o texto constitucional, ressalta a existéncia de um chamado “estadio intermediario” no
processo de criagdo da Constituicdo até a aplicacdo de uma sancéo propriamente
dita, que é justamente o estabelecimento de uma norma individual pelo tribunal,
evidencia-se um momento em que ha a possibilidade de observacdo da decisdo em

um carater que vai além do declaratorio, com a demonstracéo da necessidade de que

1% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugédo de Luis Carlos Borges. 3? ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 214.

156 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 233.

157 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugédo de Luis Carlos Borges. 3? ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 215.
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seja averiguado se a norma que é aplicada no caso, foi produzida de acordo com a
Constituigdo ou n&o. %8

Considerando, portanto, o entendimento de Kelsen acerca da interpretagao, e
a ideia da existéncia de diversas formas interpretativas para uma mesma norma, leva
a conclusdo da inexisténcia de uma resposta correta, existindo diversas respostas que
se constroem dentro da moldura normativa, %%, levando a possiveis decisbes
discricionarias, tendo em vista o papel atribuido ao judiciario como criador da lei em
decorréncia do excesso de sentidos que podem ser atribuidos a estas, evidencia,
ainda, a livre possibilidade de que sejam aplicadas normas de moral, justi¢a e juizos
de valores sociais'®.

E necessario, ainda, ressaltar que a funcdo do Poder Legislativo se refere a
criacdo da lei, entretanto, a questdo esta no fato de que, para Kelsen, quando o juiz
aplica a lei ele a cria, a énfase aqui, portanto, seria que, o poder criacionista do juiz
no ato de decidir. Se o judiciario é o artifice construtor, o juiz tem na sentenga proferida
um ato de criacdo'', e, em decorréncia do excesso de sentidos que podem ser
atribuidos as situagdes a serem julgadas, evidenciando, ainda, a livre possibilidade de
que sejam aplicadas normas de moral, justica e juizos de valores sociais'®?.

Cabera, a partir deste momento, analisar as formas pelas quais o Poder
Judiciario vem se desenvolvendo e se (re)estruturando no Brasil, especificamente no
inicio do século XXI, ja que o presente trabalho tem como hipotese um processo de
redesenho de papel institucional, analisando principalmente com relagcéo as praticas
adotadas, muitas vezes a partir de metadiscursos, com bases morais (vide nota 153),
e com a utilizacdo de um discurso pelo Judiciario que ndo coaduna com o0 que se
pretende utilizar como fundamentagdo, objetivando a criagdo de uma excegao as
disposi¢des legais vigentes para atingir os objetivos pretendidos.

A reconstrugao realizada por meio de decisdes criativas, acaba sendo algo que
se da ao arrepio do texto constitucional, como se o poder criativo dessas decisdes

proferidas pudesse ser considerado como um caminho valido para estabelecer nova

158 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jo&o Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo: Martins
Fontes. p. 263/265

159 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. p. 391.

160 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. p. 393.

'61 Vide pagina 29.

62 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
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relagbes existentes entre os poderes. Assim, a projecdo de novos papeis pode ser
explicada por meio de uma racionalidade ainda presa ao decisionismo, motivo pelo
qual se parte de Kelsen para proceder a explicagdo do que se projeta para o papel
institucional do judiciario, e como tal (re)estruturagao'®® afeta o imaginario dos papéis
exercidos por este poder, de maneira desalinhada com a Constituicdo, como se
estivéssemos frente ao um momento de possivel redesenho do sentido
constitucionalmente atribuido ao Judiciario, redesenho kelseniano, ja que
desvinculado de critérios existentes para a elaboragdo de decisdes e, ainda, dos
limites quando da criagcéo do direito nas decisbes proferidas.

Para tanto, sera realizada uma anadlise acerca da modificacdo do espacgo
ocupado pelo Poder Judiciario com o passar do tempo, desde o contexto do século
XVIIl até que se chegue a contemporaneidade, passando de um juiz que se apresenta
como um individuo fora de controle, para um poder fora de controle, principalmente
levando em conta a possibilidade de influéncia e de controle sobre demais poderes,
levando, posteriormente, a forma atual deste poder no Brasil, considerando um
contexto em que se observa, por muitas vezes, além do exercicio proprio da fungéo
de elaborar decisdes, a produgdo de normas pelo Judiciario’®, em decisdes com
baixo grau de accountability'®®, sem a exposi¢do da fundamentagdo necessaria.

E importante ressaltar, ainda, que conforme se vera ao longo deste trabalho,
somente a partir do pensamento de Heidegger e Wittgenstein que havera uma
alteragdo de paradigmas que resultara no afastamento das relagdes s-o (sujeito-
objeto), a partir das quais o homem passou a assujeitar as coisas e explicar o mundo
pela razdo, passando o sujeito a ser compreendido na e pela linguagem'®, nao
estando o sentido das coisas mais na consciéncia dos individuos, sendo a linguagem
condicdo de possibilidade.

Nesse sentido, os pontos de contato entre a logica e o mundo real se dao

através da linguagem, que se apresenta uma espécie de complexo de proposigdes e

163 Insisto na utilizagdo do prefixo “re” entre parénteses, ndo por uma questio de estilo de escrita ou de
modismo, mas sim por ser este o foco do trabalho, uma nova estruturagdo do poder judiciario.

64 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizacdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos - Volume
8 - N° 2 - p.257-301, maio/ago. 2003. p. 259

165 Segundo STRECK, a accountability hermenéutica € a prestagéo de contas de uma fundamentagao
detalhada para decisdes, e é condigdo de possibilidade de uma democracia. STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 401.

166 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento: Casa do Direito, 2017. p. 86.
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produz afirmagdes ou negacgdes de fatos'®’, se apresentando, na pratica, de forma
mais ou menos vaga'®, segundo Russel, sendo impossivel se referir a uma
determinada coisa relacionada ao mundo todo, somente possibilitando a mencao de
coisas referentes a parcelas do mundo'®.

Assim, sera possivel compreender a tenséo existente entre o ser e o dever ser,
o real e o ideal, ou seja, entre a vontade, o que se pretende, e o produto dessa
vontade, sabendo que quem esta juridicamente obrigado a praticar determinada
conduta, tem o dever de se conduzir nos termos do que esta prescrito'’?, e, a conduta
real, o ser, pode ou corresponder a prescricdo da norma ou ser realizada em sentido
contrario’".

Se o alto grau de decisionismo que identificamos atualmente € um grande
problema, pode ser que esta questdo seja um sintoma de um problema ainda maior
existente, que é justamente a redefinicdo de papéis constitucionais sem que haja a

participagdo do Poder Legislativo em um Estado Democratico de Direito.

1.3.0 conceito classico de equilibrio entre os poderes e a possibilidade de

construgao democratica das decisoes juridicas

Abordadas as questdes acerca do neopositivismo kelseniano e da insuficiéncia
da linguagem para a compreensdo das coisas, que evidenciam, principalmente, a
impossibilidade de contengdo do juiz quando da pratica decisoria 2, ha a
necessidade, para que seja possivel compreender a estruturagdo do Poder Judiciario
na atual forma vista, de que seja trabalhada a conceituacgéo classica da triparticdo de

167 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporénea: do positivismo classico
ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 159/160.

68 RUSSEL, Bertrand. Introdugdo. In: WITTGENSTEIN, Ludwing. Tractatus Logico-Philosoficus.
Traducgédo de Luiz Henrique Lopes dos Santos. 3. ed. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo,
2001. p. 115.

69 RUSSEL, Bertrand. Introdugdo. In: WITTGENSTEIN, Ludwing. Tractatus Logico-Philosoficus.
Traducgéo de Luiz Henrique Lopes dos Santos. 3. ed. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo,
2001. p. 123.
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poderes e a ideia da existéncia de um equilibrio entre estes, bem como quais as
principais modifica¢des identificadas até a contemporaneidade.

No que se refere a origem do Estado, ha basicamente duas grandes
interpretacbes que tratam do estabelecimento de relagbes entre homens em
sociedade, sendo a primeira que tem como natural a formagéo de grupos humanos a
fim de estabelecer organizagdo, com uma promogao natural do Estado, e, uma
segunda, que tem o principio de que a sociedade é fruto de decisées humanas, dentre
elas, a de viver efetivamente em sociedade'’.

De acordo com a primeira forma de concepc¢édo da formacéo estatal, em uma
analise do pensamento de Aristoteles, considerada como uma das afirmagdes mais
remotas acerca da ideia do homem como um ser social por natureza'’*, o Estado é o
primeiro objeto a que se prop6s a natureza, e os individuos sao subordinados ao corpo
inteiro da Cidade, com fungdes distintas e com uma necessaria articulagao para o bom
funcionamento, ndo sendo possivel que os membros bastem em si mesmos, e, neste
passo, ja se observava, portanto, a atribuigdo de uma inclinagdo natural do homem
para viver em sociedade'’5, considerando, ainda, que o homem que assim n&o aderia
a comunidade assim seria em decorréncia da auséncia sentimento de necessidade,
ou da inaptiddo para a adequagao em grupos. O homem era considerado, portanto,
um animal politico, que tem o alcance da perfeigao a partir da vida em comum com o0s
outros, ndo sendo possivel sobreviver com base no egoismo'’8, e a cidade (polis’”7),
por sua vez, também seria um fendmeno existente por natureza'’®.

Da mesma forma, em “Etica a Nicomaco”, Aristételes reafirma a questdo da
necessidade de o homem viver em sociedade, quando, em referéncia as amizades,
afirma que o homem feliz necessita de amigos, por se constituir como um ser politico,

e, em decorréncia disso, estar em sua natureza viver em sociedade'’®, e, destaca,

73 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1981.
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sendo também onipotente, com a limitacdo a seu poder somente na intervengdo do povo nos negécios
do Estado e na distribuigédo da justica. MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019.
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ainda, que a vida com os outros é mais facil e agradavel, enquanto por outro lado,
caso o0 homem fosse solitario, a vida seria penosa.

A partir de seu entendimento o homem, que tem essa tendéncia em viver em
sociedade, tem o Estado como uma instituicdo natural, necessaria e que decorre da
natureza humana, sendo o Estado, portanto, resultante de movimentos naturais que
ocorrem, com a finalidade de preservagao da seguranga da vida em sociedade a partir
do estabelecimento de uma regulamentagdo de convivéncia, com a finalidade de
promogéo de bem-estar da coletividade'®.

Assim, a sociedade era pensada como um fator natural, sendo o homem civilizado
considerado como sendo o melhor de todos os animais'®, e os n&o civilizados, por
sua vez, a pior especie, devendo estes serem compreendidos como aqueles que néo
tém conhecimento nem das leis nem da justica. No mesmo sentido, Sdo Tomas de
Aquino considera o homem como sendo, naturalmente, um animal sociavel e politico,
sendo a vivéncia em multiddo adotada por necessidade, de forma que, para a
execucao de todas as atividades cotidianas necessarias para a sobrevivéncia, um
homem considerado isoladamente seria insuficiente, sendo natural a vida em uma
sociedade de muitos'2. A vida solitaria, assim, € considerada como sendo uma
excecgao, e sao os fatores naturais que levam a busca do homem por associar-se a
outros homens'8.

O ser, a partir do pensamento tanto de S&do Tomas de Aquino quanto de
Aristoteles, seria, portanto, um conceito analogo, existindo seres variados entre si, de
forma que, mesmo que haja a identidade nos seres, que € juntamente “ser”, ha uma
distingdo entre estes, uma multiplicidade, de forma que, mesmo existindo algo em
comum (o fato de ser), ha alguma dissemelhanga'®.

Para a vida em sociedade, S&do Tomas de Aquino tem como necessario que o
homem seja governado por alguém para que possa chegar ao fim pelo qual se
direciona sua vida e acdo, sendo que, caso o homem vivesse isoladamente, ndo seria

necessario que alguém fosse responsavel por tal direcionamento, entretanto, em
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decorréncia da natureza social do homem, para que cada um nao buscasse tratar do
que lhe interessa individualmente, ha a necessidade de alguém para buscar o bem
comum dos muitos viventes em sociedade.'®

Vale ressaltar que a ideia de uma natureza social do homem foge a perspectiva
metodoldgica adotada por esta pesquisa, visto que nos remete a uma esséncia
metafisica, transcendente ou ontoldgica da natureza humana, entretanto, de qualquer
modo é importante trazer tal leitura a colocagao por servir de elemento configurador
da compreensao do homem em sua existéncia social. Assim, afastada a ideia de uma
ontologia social prépria do homem, dirigimos a pesquisa para buscar a construgao
tedrica que funda a ideia de um pacto que leva os individuos a se unirem, a partir de
uma existéncia minima de regras acordadas em comum, normalmente pela metafora
da vontade geral e da existéncia de um pacto que legitima esta vontade como gestora
das demais vontades dissidentes.

O Estado, dessa forma, funciona como médium entre os homens e a vontade
geral deduzida pelo Legislativo, promovida pelo Executivo e tendo no Legislativo o
ente que se destina a dirimir conflitos que decorram das desavencgas entre individuos
e individuos, e também entre os individuos e o Estado. Dessa forma, a concepgéao
contratualista, por meio de suas diversas teorias voltadas a existéncia de um contrato
social, que tem como precursores Thomas Hobbes, Jean-Jacques Rousseau, John
Locke e Maquiavel, traz a ideia central da necessidade de que haja um pacto em
decorréncia do fracasso iminente da unido entre os homens, a partir da proposta de
que os homens abram mé&o das liberdades existentes no estado de natureza, para um
ente abstrato, burocratico, neutro, que substitui o principe e seus caprichos, e que se
interpde entre os homens, incapazes de gerir-se por conta propria, ou prontos para a
guerra de todos contra todos, caso ndo sejam contidos, sendo a sociedade
considerada, dessa forma, como sendo produto de um acordo de vontades
estabelecido entre os homens'.

Segundo Thomas Hobbes, em sua obra Leviata, a natureza fez os homens iguais
em referéncia as faculdades do corpo e espirito, sendo que, mesmo que haja uma

pessoa que possa ser considerada com um corpo mais forte que a outra, ou com um

185 AQUINO, S&o Tomas. Escritos politicos de Santo Toméas de Aquino. Traducdo de Francisco
Benjamin de Souza Neto. Petropolis, RJ : Vozes, 1995. p. 126 e 128.
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espirito mais vivo que o do outro, ao analisar o conjunto dos individuos, a diferencga
sera insuficiente para que alguém possa questionar determinado beneficio em
detrimento de um outro'®’.

No Estado de natureza ndo ha qualquer limitagdo para o desejo nem para o
direito, de forma que todos tém direito a tudo, ndo sendo possivel a aquisicdo de
direitos exclusivos a nada. Assim, os homens, que s&o iguais, mesmo que n&o o
fossem, deveriam ser tratados como se iguais fossem, devido a expectativa de que
assim seja, sendo possivel o estabelecimento de uma ordem somente dessa forma'e?,
com a submissao a natureza humana.

Ocorre que, quando dois homens desejam a mesma coisa, sendo esta possivel
de ser gozada somente por um deles, ha a formagéo de um conflito de interesses que,
por sua vez, tera como fim a tentativa de destruicdo ou subjugacdo de um individuo
pelo outro, ressaltando, inclusive, que os homens tém um enorme desprazer na
companhia uns dos outros quando n&o ha algo que possa manter todos em respeito,
justamente pela intengdo de todos em que seja atribuido, pelos demais, o mesmo
valor que cada um atribui com relagdo a si préprio.'® O homem, portanto, seria
egoista por natureza, sendo que neste estado haveria a possibilidade de que cara um
pudesse fazer o que bem entendesse, tdo somente em decorréncia do fato de assim

querer'® a fim de preservar a sua vida.

A natureza deu a cada um direito a tudo; isso quer dizer que, num estado
puramente natural, ou seja, antes que os homens se_ comprometessem por
meio de convengdes ou obrigagdes, era licito cada um fazer o que quisesse,
e contra quem julgasse cabivel, e portanto possuir, usar e desfrutar tudo o
que quisesse ou pudesse obter.'®’
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Ainda sobre a vida em sociedade, considera, em sua obra “Do Cidadao”, que toda
e qualquer sociedade estabelecida ndo provém da boa vontade das partes, mas sim
do medo reciproco existente entre os homens'%?, causado, por sua vez, parte pela
igualdade natural dos homens e parte pela matua vontade de se ferirem'3, sendo
que, caso este medo ndo fosse existente, a natureza humana tenderia mais a
dominagao do que a construgdo de uma sociedade.

Assim, para que a espécie humana se mantenha, é necessario que o homem
abandone o estado de natureza existente, o que deve ser feito a partir de uma
renuncia do direito absoluto existente sobre todas as coisas, no estado de natureza,
em um ato de renuncia, coma finalidade de libertagéo e salvagao'%, transferindo a um
terceiro o direito existente sobre todas as coisas com a finalidade de que exerca a
representacdo dos homens, possibilitando a constituicdo de uma sociedade
politica’®s.

Instituido o Estado, ndo ha que se falar na distingdo entre esfera publica e privada,
sendo todo o conteudo da esfera privada dissolvido na esfera publica, sendo o direito
de propriedade existente somente a partir da tutela estatal, que pode garantir a
exclusividade de propriedade de uma pessoa sobre determinada coisa, visto que no
estado de natureza existiria um direito de todos sobre todas as coisas, que leva, dessa
forma, a auséncia de direito%.

Com relagao a soberania, para Hobbes deve existir a atribuicdo desta a apenas
uma pessoa, que seja homem ou uma assembleia, de forma indivisivel, ilimitada e
irrevogavel, a fim de evitar a anarquia'’, ndo sendo possivel existir qualquer poder
maior do que o soberano, que tem, além do poder de tornar obrigatério o cumprimento
das leis naturais, estabelecer quais sao as prescri¢oes contidas nelas, sendo reunido,
em uma unica pessoa, os poderes interligados de obrigar, julgar e legislar, sendo um

intimamente relacionado ao outro, e, por esta razdo, ndo poderiam deixar de pertencer
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a somente uma pessoa’®. Nesse sentido, ressalta Hobbes sobre a figura do Leviata:

Isto € mais do que consentimento, ou concoérdia, € uma verdadeira unidade
de todos eles, numa s6 e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada
homem com todos os homens, de um modo que é como se cada homem
dissesse a cada homem: Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim
mesmo a este homem, ou a esta assembléia de homens, com a condicao de
transferires a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas as
suas acbes. Feito isto, a multidao assim unida numa s6 pessoa se chama
Estado, em latim civitas. E esta a geracdo daquele grande Leviatd, ou antes
(para falar em termos mais reverentes) daquele Deus Mortal, ao qual
devemos, abaixo do Deus Imortal, nossa paz e defesa.'®

A partir da ideia do Leviata, que leva ao conceito de Estado, ha, portanto, uma
abdicacgao das liberdades existentes naturalmente a todos os homens para um homem
ou assembleia, a partir de uma espécie de contrato, em que ha a concessao do direito
de governar a vida em sociedade, utilizando dos meios necessarios para a
preservacdo da paz, considerando a existéncia constante de ameaga em que se
encontram todos os homens, buscando, dessa forma, a sua preservagao.

Por outro lado, de acordo com Jean-Jacques Rousseau, no estado de natureza o
homem é bom e livre, sendo, na passagem do estado natural para o civil, obtido um
volume muito maior de vantagens do que as existentes naturalmente, como a
ampliacdo das ideias e desenvolvimento das faculdades e o enobrecimento dos
sentimentos, sendo a perda identificada com o contrato social a liberdade natural, a
existéncia de um direito sem limites a tudo?®.

Para Rousseau a natureza acaba por aproximar os homens de acordo com as
necessidades existentes, facilitando o uso da palavra e proporcionando maior
facilidade na sociabilidade, sendo o homem, neste estado, incapaz de ser bom ou
mau, n&o tendo, portanto, vicios nem virtudes, e, ao contrario de Hobbes, entende
que o estado de natureza € o que menos gera prejuizos a conservagao dos outros,
sendo um estado de paz e conveniente ao género humano?'. Neste passo, Rousseau

considera que podem ser concebidas na humanidade dois tipos de desigualdades,
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sendo uma estabelecida pela natureza, referente a questdes de saude, idade e
diferengas do corpo ou do espirito, e, por outro lado, uma outra desigualdade politica,
dependente de um tipo de convencéo estabelecido entre os homens, identificada a
partir dos privilégios existentes?°?2, como por exemplo, a riqueza.

Assim, sendo no estado de natureza possivel de se identificar o homem como
bom, o que torna o homem mau é justamente a criacdo de diferengas entre os
homens, que se observas principalmente a partir da propriedade privada, sendo que,
anteriormente, inexistiam conhecimentos acerca da vaidade, estima, desprezo,
justica, visto que também inexistente a nogdo de teu e meu?®.

Com relagéo a soberania, para Rousseau, se trata do exercicio da vontade geral,
gue se consubstancia no ponto comum existente entre os interesses que formam o
lago social®®, tendente ndo as preferéncias existentes, mas sim a igualdade, ndo
sendo necessario, para tanto, a unanimidade, mas sim que todos sejam considerados,
diferindo da vontade de todos ao passo que, enquanto a primeira visa o interesse
comum, a segunda se trata da soma de vontades particulares identificadas. Para que
se chegue a vontade geral, é necessario que se retire das vontades particulares as
mais e menos (que se anulam), se chegando a somatoria das diferencas existentes?®.
Assim, o soberano sera um ser coletivo, responsavel por mover cada parte existente
no Estado, e que, embora possa ter o seu poder transmitido, ndo pode transmitir a
vontade existente.

O fundamento legitimo para a obrigagao social esta, de fato, ndo na forga de uma
autoridade, mas sim na convencgao que € estabelecida entre os membros do corpo
social, de forma que, o contrato, feito por cada um consigo mesmo, estabelece
livremente o compromisso de quem se obriga, de forma que, todo o poder existente
em cada um individualmente ¢ alienado a comunidade, em condig&o de igualdade?®®.
Assim, a vontade geral seria considerada a expressao da vontade de cada um, na

expectativa de um mundo em que os conflitos de interesses que viessem a existir se
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mantivessem apaziguados®®’, sendo, em troca do estabelecimento do contrato social,
com a garantia da propriedade®®, perdida a liberdade natural existente para todos os
homens?®®, o que acarreta uma série de operagdes que se destinam a instauragdo de
uma ordem organizada consensualmente em torno da abstragdo juridica?'°.

Ainda na mesma linha de pensamento, John Locke, com uma concepc¢ao crista
forte acerca da criacdo do homem?'', entende, por outro lado, que o estado de
natureza é aquele em que os homens estdo em perfeita liberdade para que regulem
tanto suas acdes quanto a forma de disposicdo das posses existentes, sem qualquer
dependéncia existente as vontades dos homens?'?, assim, todos sdo iguais por
natureza, considerando, neste sentido, a existéncia de uma espécie de igualdade
intrinseca existente, que seria decisiva para alguns fins, em especial, para a finalidade
de governo?'3, inexistindo, também, qualquer forma de subordinagdo ou sujei¢éo entre
0s homens.

Entretanto, embora se trate de um estado em que ha total liberdade para o
exercicio das faculdades pelo homem, nao ha liberdade para a autodestruigcdo ou para
a destruicdo das pessoas ou coisas que estejam na posse de cada homem, sendo,
para isso, existente uma lei de natureza que tem como fungao ensinar aos homens
que, mesmo considerando a existéncia da liberdade, ninguém deveria prejudicar os
outros ou as posses existentes?'4.

Como forma de refutagdo aos pensamentos de Hobbes, Locke enxerga, no
estado de natureza, ordem e razdo, sendo a auséncia de leis e de uma autoridade

responsavel por dirimir os conflitos existentes, pontos determinantes para uma

207 SOETARD, Michel. Jean-Jacques Rousseau Tradugdo de Verone Lane Rodrigues Doliveira. Recife:
Fundagéo Joaquim Nabuco, Editora Massangana, 2010. p. 14.

208 CIRIZA, Alejandra. A propdsito de Jean Jacques Rousseau: contrato, educagéo e subjetividade. In:
BORON, Atilio A. Filosofia politica moderna. De Hobbes a Marx. Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales; DCP-FFLCH, Departamento de Ciéncias Politicas, Faculdade de Filosofia Letras e Ciéncias
Humanas. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo. 2006. p. 87.

209 SOETARD, Michel. Jean-Jacques Rousseau Tradugdo de Verone Lane Rodrigues Doliveira. Recife:
Fundagéo Joaquim Nabuco, Editora Massangana, 2010. p. 57.

210 CIRIZA, Alejandra. A proposito de Jean Jacques Rousseau: contrato, educagédo e subjetividade. In:
BORON, Atilio A. Filosofia politica moderna. De Hobbes a Marx. Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales; DCP-FFLCH, Departamento de Ciéncias Politicas, Faculdade de Filosofia Letras e Ciéncias
Humanas. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo. 2006. p. 84.

211 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1981.
p. 12.

212 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Tradugdo de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2998. p. 380.

213 DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Tradugéo de Patricia de Freitas Ribeiro. S&o Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 130.

214 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Tradugdo de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2998. p. 384.



62

situacdo de instabilidade, tornando necessario, portanto, que fosse criado o Estado
para a interpretacdo da lei e manutencdo da ordem?'.

Par que houvesse o cumprimento da lei, em observancia a lei natural existente,
cada um tem o direito de punir quem descumpri-la, de modo que, tem-se, dessa forma,
a unica possibilidade em que o homem podera fazer mal a outro, ou seja, em violagao
a lei da natureza®'®, e podera ser observada uma transi¢cdo deste estado, quando um
homem declara um propdsito contrario a vida de outro?'”, como por exemplo quando
tenta colocar outro sobre seu poder absoluto, privando-o a liberdade, momento em
que o homem se coloca no chamado estado de guerra, sendo este um estado de
destruicdo, sendo evitar tal estado a razdo pela qual ha o abandono do estado de
natureza pelos homens, que se unem em sociedade?'®.0 contrato social sera, dessa
forma, um pacto de consentimento (em n&o de submissdo, como em Hobbes) em que
os homens concordam na formacao da sociedade civil como forma de consolidacéo
dos direitos existentes naturalmente, a partir do amparo legal?'®. O sistema politico
deveria ser baseado na distingao entre o parlamento e o rei, e as fungdes do Estado
(legislativa e executiva), sendo a soberania do Estado pertencente ao povo e o
governo, ao rei??°.

Assim, é possivel observar que existem correntes que entendem a origem da
sociedade partindo da propria natureza humana, e, por outro lado, correntes que
entendem que a sociedade se origina a partir de um acordo de vontades estabelecido
entre seus integrantes, que, por motivos diversos, variando de acordo com a teoria de
cada pensador, optam por deixar o estado de natureza e, em forma de associacéo,
passarem ao estado civil.

Nota-se nas teorias contratualistas a existéncia de um ponto comum, que é
justamente a identificacdo da necessidade de que haja a interdigdo, um poder neutro
que administre e atue dirimindo os conflitos que existirdo em decorréncia da vida em

sociedade e das plurais vontades que nela se manifestam, que pode ser considerada
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como sendo a reunido de uma coletividade de individuos que pretendem alcangar um
fim comum??', assim, o ente incumbido de proceder a interdicdo se materializa como
sendo a resposta das luzes as trevas medievais partir de um ideal de pacificagdo em
torno de uma pretensa vontade geral.

A razao como norte que se apresenta em um primeiro momento como resposta
racional, ja que dela advém a verdade, se tornara um problema a partir do momento
em que ha a percepcéo de que as arbitrariedades do monarca feudal se redesenham
no déspota esclarecido que o sucede, resultantes da objetificacdo do sujeito a ser
inserido em um molde monista, avesso a diversidade, de forma que, a razdo que se
apresenta como verdade, acaba por objetificar o sujeito que, subordinado, acaba por
ser mais controlavel.

Este Estado Moderno, tem como uma de suas caracteristicas a ideia de soberania
como um poder disciplinar continuo e permanente, servindo ao desenvolvimento do
capitalismo %2, e podendo ser identificado, principalmente, pelo aumento da
complexidade da vida social e desenvolvimento do comércio e técnica??®, estudado
de forma mais aprofundada pelos contratualistas supramencionados, se apresenta
como mediador e fiador do novo modelo societario que se estabelece a partir do
medievo, tendo como uma de suas consequéncias o0 alcance de maior garantia de
obrigatoriedade do direito??*.

Pode-se dizer que, passada a modernidade, houve uma série de integragdes
crescentes em diversos sentidos ao homem, como com a elaboracdo de uma
consciéncia de individualidade nacional e com a unificagdo da jurisdigdo segundo o
principio da igualdade de todos perante a lei, sendo uma das caracteristicas da
modernidade o surgimento da soberania como forma de poder, alcangada em
decorréncia deste referido grau de integrag&o??®, juntamente com a ideia da existéncia
de um novo sujeito, com novas possibilidades e em uma sociedade que se apresenta
mais complexa, o que leva a existéncia de um maior numero de conflitos.

E importante, ainda, para a discuss&o do papel do Poder Judiciario, analisar a
triparticdo de poderes de Montesquieu, e, principalmente, das fungdes atribuidas ao
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Poder Judiciario, escolhido como ponto de partida para este topico em decorréncia da
proximidade de sua teoria com o desenvolvimento do Estado Moderno, momento em
gue a norma escrita passou a ser concebida como um instrumento essencial para o
afastamento do medievo, e, ainda, em que se identificou a necessidade de criagcéo de
novas estruturas politicas (vide capitulo 1.1).

Como uma das propostas de Montesquieu, pode ser identificada a busca por
saber se ha leis gerais que presidem a formacgao e o desenvolvimento da sociedade
humana, sendo, somente a partir desse conhecimento das leis e das sociedades
particulares, possivel elaborar uma teoria da sociedade??, tendo, no que se refere as
leis, duas afirmativas que podem ser extraidas, que sao, respectivamente, de que
todos os eres do mundo sdo governados por leis, e de que sempre se tera uma lei
quando existem relagbes necessarias estabelecidas entre dois seres??’.

Tem-se, dessa forma, a proposta de um Poder Judiciario que atuasse a partir da
elaboragcdo de sentengas observando estritamente o que fosse disposto pelo Poder
Legislativo, como aqueles seres inanimados??8, desenhados no modelo exegético e
afastados de qualquer possivel proximidade com questdes politicas, atuando de forma
totalmente restrita a espagos delimitados previamente, evitando, assim, uma pratica
que viesse de encontro a competéncia dos outros poderes. Assim, a proposta de
criacdo de uma triparticdo de poderes visa a criacdo de um sistema moderado e
controlado de poder?®.

Tal contencgao e imparcialidade por ele desenhados séo reproduzidas, com graus
de sofisticagdo mais elevados em Kelsen, sem que o problema fosse superado. Tal
modelo de tripartigdo originou, por um lado, na tradicdo do direito continental, a visdo
de um juiz limitado as praticas legislativas e atuando como o exegeta “boca da lei”, e,
por outro lado, na tradigdo do common law, uma visdo que tem o juiz como sendo o
garante da Constituicdo e responsavel pela imposicdo de limites ao Poder

Legislativo?3°.
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Haveria, portanto, uma liberdade politica, que consistiria na possibilidade de se
fazer o que se deve querer, e ndo o que cada um quiser de forma individual, ou seja,
a liberdade consiste na possibilidade de que se fizesse tudo que fosse legalmente
permitido, evidenciando a existéncia de uma tens&o entre o direito positivo e a
consciéncia de que este seria necessario para que os individuos pudessem se
determinar.3

A triparticdo equilibrada e equilibradora de poderes é concebida a partir de uma
analise das leis que formam a liberdade politica, estabelecendo uma relacdo com a
Constituigdo, em sua concepgdo moderna?®?, cabendo, ao Poder Legislativo a fungdo
de criagdo das leis, ao Poder Executivo, a fungdo de execugdo das resolugdes
publicas, e, por fim, o poder de julgar, pelo qual além do julgamento dos casos, é
realizada a puni¢cdo sobre os crimes, sendo ressaltado, ainda, que nao pode ser
considerada como existente a liberdade em caso de jungdo de mais de uma fungao,

dentre as trés existentes, na mesma pessoa:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo é reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade; porque € de temer
que 0 mesmo monarca ou mesmo o senado faga leis tiranicas, para executa-
las tiranicamente.

Tampouco ha liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do executivo. Se estiver unido ao poder legislativo, sera arbitrario
o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos; pois o juiz sera o legislador.
Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz podera ter a forca de um
opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo de principais
ou nobres ou do povo exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de
executar as resoluc¢des publicas; e o de julgar os crimes ou os litigios dos
particulares.?%

Assim, nota-se que caso o poder de julgar se confunda com as praticas dos
outros poderes, que nao o judiciario, considera-se a existéncia de arbitrariedade, ndo
sendo possivel, portanto, que se confunda em um s6 corpo o exercicio de fungdes de
diversos poderes. O problema é que, naquele cenario, ndo se antevé a dificuldade de

impedir a competicdo entre os poderes, competicdo estabelecida no sentido de que

21 AGUILAR, Enrique. A liberdade politica em Montesquieu: seu significado. En publicacion: Filosofia
Politica Contemporanea: Controvérsias sobre Civilizacdo, Império e Cidadania. Atilio A. Boron, 1a ed.
- Buenos Aires: Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales - CLACSO; Sao Paulo: Departamento
de Ciéncia Politica. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas. Universidade de Sao Paulo.
Abril 2006.p. 77.

232 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret,
2010. p. 163/164.

233 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret,
2010. p. 169.
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um deles prevaleca sobre o outro, ndo se observa, portanto, que os freios e
contrapesos nao freiam adequadamente como de fato deveriam funcionar.

A teoria da triparticdo de poderes se baseia na ideia de que para que ndo haja
abuso de poder, ha a necessidade de que o préprio poder se constitua como um freio,
de forma que deve ser feita uma distribuicdo do poder a fim de que este ndo se
concentre em sua integralidade nas maos de somente uma pessoa, mas sim que
esteja em equilibrado em uma série de poderes parciais, sendo feita uma divisdo de
acordo com as funcbdes fundamentais do Estado, que se resumem no Poder
Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo de seu interesse t&4o somente a divisdo de
acordo com as fungdes, e ndo em referéncias as partes propriamente ditas®**. Assim,
os poderes, se temendo/respeitando, se controlam e se limitam, sendo que, um poder
supremo acabaria por abafar os demais, e seria, em ultima analise, o Unico.

Como medida de equilibrio imaginava-se que a proposta exegética que tira o
poder interpretativo do juiz fosse capaz de conte-lo (n&o foi). Assim, teria o Poder
Judiciario, portanto, somente a responsabilidade de reprodugcdo do que fosse
produzido pelo Poder Legislativo, em total afastamento de questdes politicas, o que,
por consequéncia, afastava as possibilidades de questionamentos e indagacdes
acerca das decisOes proferidas e demonstrava um espago mais restrito de atuacao
pelos magistrados, ndo sendo possivel que estes agissem de forma distinta da
determinada legalmente, sob pena de fossem externadas opinides particulares do
magistrado?®.

Nao haveria, portanto, a possibilidade de que o Judiciario exercesse fun¢gdes de
competéncia do Executivo ou do Legislativo, sob pena de que se tornasse arbitrario o
poder exercido sobre a vida dos cidadaos, quando praticadas as fungbes do
Legislativo pelo magistrado, ou até mesmo opressora a forga exercida, quando
usurpadas as fungdes do poder Executivo, pelo Poder Judiciario.

Assim, a partir de uma separagdo constitucional e institucional?®® dos trés

poderes identificados em Montesquieu, o poder de julgar, de competéncia do

23 BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. Tradugdo de Sérgio Bath. 12 reimp. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2001. p. 136/137.

235 GODQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. A triparticdo dos poderes em Montesquieu. Revista Consultor
Juridico, Coluna Embargos Culturais, 14 de outubro de 2012. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2012-out-14/embargos-culturais-triparticao-poderes-montesquieu  Acesso
em: 02 de julho de 2020.

236 DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Tradugéo de Patricia de Freitas Ribeiro. S&o Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 40.
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Judiciario, deveria ser exercido por pessoas que sao tiradas do corpo do povo,
formando um tribunal que dure tdo somente o tempo necessario para a realizagao do
julgamento, devendo o Judiciario ser um sistema composto sem a presenga de
profissionais, mas sim de pessoas que atuassem como juizes, quando necessario,
levando praticamente a um sistema de juris, que sequer requereriam o conhecimento
profissional de juizes em decorréncia da clareza da lei?®’. A triparticdo proposta com
a finalidade de prevencdo de possiveis abusos pelos poderes era (e €) tida como
fundamental, sendo que, dentre as caracteristicas existentes, era necessario que
fosse utilizada como fonte do direito somente a lei®*.

A perspectiva de Montesquieu, que levava em conta a impossibilidade de que os
individuos se comandassem a partir de uma vontade que estivesse livre de
constrangimentos, exigia que o historiador-juiz, quando do exercicio da faculdade de
julgar, realizasse uma aproximacgao (ou afastamento) das agées humanas a norma
ideal de justica?®®, sendo, o conhecimento da lei, elemento de contribuigdo para que
fossem esclarecidas as condi¢des pelas quais se daria a autonomia humana, nao
eliminando, em sua totalidade, as no¢des de valores universais.

Dessa forma, partindo da concepgao contratualista que trata da existéncia da
sociedade a partir da realizagdo de um pacto entre os individuos, passando pelo
conceito classico do equilibrio de poderes trabalhado por Montesquieu que evidencia
a necessidade de uma contencdo dos poderes em um mecanismo de freios e
contrapesos que sirva como forma de manutengédo de equilibrio entre estes, ha a
necessidade de que seja compreendida, a partir deste momento, a forma do modelo
social que se instala a partir do Constitucionalismo Contemporéneo e as migragdes
que se deram com relagdao a forma de equilibrio entre os poderes, considerando o
norte de sentido constitucional que se apresenta na contemporaneidade.

A razao construida a partir da filosofia da consciéncia, acaba por ser o fogo que
forja o sujeito solipsista da modernidade, preso em sua nova liberdade assujeitadora
e escondido por tras dos textos legais existentes, ocorre que, apos a modernidade, ha
uma modificagdo do sujeito, do Estado e uma consequente perda do equilibrio, de

27T VILE, M. J. C. Constitutionalism and the separation of powers. 2" ed. Indianapolis: Liberty Fund,
1998. p. 97.

238 GILISSEN, John. Introdugédo histérica ao direito. Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 42 ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003. p. 415.

29 JASMIN, Marcelo Gantus. Alexis de Tocqueville: a historiografica como ciéncia da politica. 2. ed.
Belo Horizonte: UFMG: IUPERJ, 2005. p. 200.
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forma que, da instabilizagdo dos freios, vem a competigdo para o protagonismo no
NOVO que se anuncia.

O Estado Moderno, que tem suas caracteristicas principais decorrentes de
algumas das deficiéncias da era medieval, como o territorio, 0 povo, o governo, o
soberano; evidentemente se apresenta como algo novo, representando o momento
em que o Poder passa a ser observado como sendo uma instituicido, em uma
desvinculagdo da autoridade e de quem a exerce, e tendo como titular o Estado?*,
gue passa a centralizar o poder.

Sabe-se que, tal modelo estatal, que passou por diversas formas e
transformagdes, chegou a um momento de nova modificacdo e até mesmo de
exaustdo. Assim, o Estado Moderno em crise, a globalizagdo?*', as concepgbes
plurais e o desenvolvimento urbano, acabam por preparar o solo para a multiplicacao
de possibilidades, que vao fazer com que o sujeito da modernidade venha a explodir
multidirecionalmente em termos de possibilidades existenciais, o que vai gerando
cada vez mais um aumento na tensao entre contencéo e libertagao.

Se o modelo moderno, baseado em limites e fronteiras claras, favorece a
contencéo, a ruptura de tais fronteiras faz com que haja um alto grau de flexibilizagao
de limites, assim, a crise do Estado Moderno, que se deu em decorréncia de uma
série de fatores, se desdobrando em varias crises?*?, anuncia um novo modelo de
Estado, a fim de atender as demandas do sujeito da pos-modernidade, em gestagao
entre meados e fim do século XX.

Com relacao as crises do Estado Moderno, € importante ressaltar que ha uma
subdivisdo proposta por Streck e Bolzan em trés vertentes, sendo a primeira
relacionada a crise que atinge as caracteristicas conceituais basicas, principalmente
em relagdo a soberania, a segunda referente a evolugdo do modelo de Estado de
Bem-Estar Social e os obstaculos existentes em decorréncia deste modelo, e a

240 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 8. ed. ver.
e atual. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.

241 A globalizagéo, segundo Boaventura de Souza Santos, pode ser considerada como um processo
pelo qual ha a extensdo da influéncia determinada entidade local para todo o globo, desenvolvendo,
dessa forma, a capacidade de designar como local uma condigéo social distinta desta. E importante
lembrar que a globalizagdo é sempre aquela que € bem-sucedida em determinado local. SANTOS,
Boaventura de Souza. Se Deus fosse um ativista dos direitos humanos. 22 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2014.
p. 31/32

242 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 8. ed. ver.
e atual. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.
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terceira em decorréncia da fragilizagdo dos instrumentos de ordenagao do poder
politico®*3.

Com relagdo a globalizagdo, por outro lado, pode-se considerar que na
globalizagdo econbémica foram observadas modificacdes de valores do Estado,
levando, consequentemente, a uma transformagao da nocéo de cidadania existente,
que deixa de ser considerada como como monopdlio de forga e politica sobre um
territério e passa a ser considerada de forma entrelagada para os Estados, sendo
concebida a partir de uma relagdo de interdependéncia.?*

As discussdes acerca de igualdades (tanto formais quanto materiais) se perdem,
ninguém é igual a ninguém a n&o ser pelo reconhecimento e respeito as diferencas
existentes, de forma que o Estado Democratico de Direito acaba por demonstrar a
necessidade de uma compreensao plural, tolerante, includente da qual as instituigcdes
nao se apresentam totalmente preparadas.

Dessa forma, o novo decisionismo, trabalhado por Kelsen e apontado no
primeiro topico deste capitulo, volta a ser o foco das preocupagdes daqueles que
buscam revitalizar a legitimidade do(s) pacto(s) social(is) existentes a partir de novos
paradigmas, de forma que o novo se apresenta a partir de perspectivas diferenciadas.
Se a guerra de todos contra todos foi afastada (ou mitigada) nos dias de hoje, surge
uma nova guerra em busca de hegemonia em um Estado que passa por um processo
de redesenho e ressignificacdo em tempos dificeis de altera¢gdes paradigmaticas que
nos remetem a crise ja mencionada acima. Os arranjos de poderes do Estado
Moderno precisam ser contidos e, em uma perspectiva constitucional, passar por
filtros de legitimidade/legitimagao. Se o judiciario promove transformagdes sociais (e
promove, na efetivacdo do plus normativo com a transformacao das relagdes sociais
existentes) ndo pode fazé-lo rompendo com o equilibrio entre os poderes, condigao

sine qua non para a efetivagdo da democracia.

243 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 8. ed. ver.
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2. A RECONFIGURAGAO DO MODELO SOCIAL A PARTIR DO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

As demandas sociais que surgem a partir dos eventos mencionados no capitulo
1, levam ao constitucionalismo contemporaneo, que pode ser identificado como sendo
o movimento que deu azo as Constituigbes do segundo pos-guerra, ha a
representacdo de uma espécie de alteragcao dimensional que se da tanto no plano do
Estado quanto da Constitui¢cao e da teoria do direito, na praxis politico-juridica, a partir
da busca pela limitagdo de exercicio dos Poderes, que se da, por sua vez, com a
garantia do exercicio da cidadania®*® e com a consequente reformulagdo da teoria das
fontes?#.

Segundo Streck, que optou pela ado¢do da nomenclatura constitucionalismo
contemporaneo ao invés de neoconstitucionalismo, deve-se levar em conta que o
segundo termo mencionado possa acabar por levar as pessoas ao cometimento de
equivocos, principalmente em decorréncia do fato de que as proprias caracteristicas
desse neoconstitucionalismo levaram a deturpacdes do texto constitucional, como,
por exemplo, com relagdo a adogido da ponderagao de valores e de uma pretendida
constitucionalizagdo do ordenamento a partir de conceitos vagos e sem sentidos?¥,
nao considerando, portanto, adequada a sua utilizagao.

Além disso, adotar a expressdo neoconstitucionalismo pode levar a uma
contradicao no sentido de que, ao mesmo tempo em que ela demonstra a existéncia
de um movimento que traz algo novo (neo), deve-se considerar que nao ha
possibilidade de que haja a sua concretizagdo a partir do protagonismo judicial?*®.
Assim, a utilizacdo da referida expressdo por Streck tem a finalidade de,
primeiramente, refutar o(s) neoconstitucionalismo(s), em especial aqueles surgidos no

ambito do constitucionalismo espanhol, levando a jurisprudéncia da valoragéo, e,
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ainda, buscar a superagéo do positivismo juridico?*®.

Faz-se necessario ressaltar que, a partir do fenbmeno do constitucionalismo
contemporaneo, expressao adotada por Streck, e que sera, também, utilizado nesta
pesquisa, houve, principalmente, uma nitida ruptura com as ordens anteriores, com a
reformulagéo da teoria das fontes, da norma e da interpretagdo?°.

O constitucionalismo, que nasce das demandas sociais, volta-se para a questao
da legitimidade, sem ainda haver superado o baixo grau de efetividade existente, de
forma que, enquanto no positivismo juridico as discussdes estabelecidas deixavam de
lado a questdo da legitimidade da decisdo tomada pelos poderes estatais, em uma
aposta de isolamento do contexto pratico existente?®', com o constitucionalismo
contemporaneo, deixa o direito de ser considerado como sendo meramente regulador,
passando a ter algo a mais, que € justamente uma feig&do transformadora das relagdes
sociais existentes, o que Streck intitula plus normativo, promovendo o que se projeta
para uma sociedade concreta.

A partir de 1988, momento em que ha a elevagao da Constituicdo Brasileira ao
carater de norma juridica, tem-se o ideal de uma Constituicdo concebida a partir de
um carater normativo e que valoriza o conteudo prescritivo dos direitos fundamentais
existentes e previstos?®?, podendo ser vista como um projeto que se encontra em
constante reformulagdo em decorréncia das necessidades existentes a época em
quest&o?®3. Referida Constituigdo tem como ponto de destaque o fato de apresentar
um carater democratico, sem a imposi¢ao por déspotas ou a introdugéo por grupos de
intelectuais, evidenciando desenvolvimento cultural e uma forma de que o préprio
povo representasse seus interesses?.

O ponto fulcral do presente capitulo sera, para que se chegue a forma de juiz

identificada no Brasil em seu contexto atual, realizar uma reconstru¢do dos modelos
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de juizes passiveis de serem vislumbrados em momentos historicos distintos, levando,
assim, a uma discussao acerca da forma através da qual as decisbes acabam por se
perder da Constituicdo, acabando por serem baseadas em posturas decisionistas e
na busca de alibis para a motivacdo de escolhas previamente realizadas pelo
aplicador da norma.

E importante, ainda, ressaltar que no modelo constitucional brasileiro as decisées
judiciais devem ser analisadas tendo em vista o contexto do Brasil e suas
caracteristicas, ndo devendo ser as tradi¢des estrangeiras adotadas como modelo
normativo sem que se analisem as peculiaridades do pais, devendo ser realizados
questionamentos referentes a argumentacédo pelo judiciario levando em conta,
principalmente, o aumento da judicializagdo das questdes sociais com a Constituigao
de 1988%°. E a busca da superacdo da tensdo entre questdo de fato e questdo de
direito trabalhada por Castanheira Neves, que busca colocar fim na separacdo do
mundo concreto e do mundo das ideias, abandonando, assim, a filosofia da
consciéncia, e, consequentemente, pronunciando-se para o0 esquema de
conhecimento baseado na intersubjetividade.

Assim, considerando a nova proposta constitucional e o carater normativo que se
pode identificar em seu texto, sera, neste momento, realizada uma analise da forma
pela qual se deu tal alteracdo de paradigmas que vai do dualismo moderno para a
pluralidade caracteristica do constitucionalismo contemporaneo, e, ainda, como se
configura o modelo constitucional de 1988, garantista e principiolégico. Serao, ainda,
abordados modelos de juizes passiveis de serem identificados em trés marcantes e
distintos contextos historicos pelos quais o Brasil passa na formagao de um modo de
construgcédo da decisdo, com a finalidade principal de evidenciar as reconfiguragbes
em relagdo ao poder de dizer o direito exercido pelo judiciario no Brasil, até que se
chegue a atual configuragao e forma estatal.

A partir desta construgéo do perfil dos juizes e do imaginario decorrente destes
perfis, sera possivel se chegar a uma compreensédo de como as demandas nascidas
de anseios sociais, abrigadas pelo constitucionalismo contemporaneo, nos levam a
uma crise de efetividade, que acaba por resultar em respostas fornecidas por um juiz
boca da consciéncia. A partir dai, cabe, ainda, vislumbrar os rearranjos de poder
decorrentes da nova vontade geral, bem como as formas de controle das decisdes

255 RODRIGUEZ. José Rodrigo. Como decidem as cortes? : para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 64.
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proferidas pelos juizes, evidenciando a relagéo entre direito e poder estabelecida na

contemporaneidade.

2.1. Os modelos de racionalidade judiciais particularmente considerados:

quem sSao 0S nossos juizes na historia?

Tendo o presente trabalho como um de seus objetivos a compreensao do
processo pelo qual passa o Poder Judiciario do Brasil contemporaneo, levando-o a
um protagonismo exacerbado que acaba trazendo como consequéncia, quase que
inexoravelmente, uma série de posturas decisionistas, faz-se necessario um
reconstruir historico de como se d&o os arranjos que sustentam o Estado Moderno,
lembrando sempre que a compreensao fenomenoldgica dos entes se da sempre em
uma compreensdo de sua mundialidade, em uma forma de desconstru¢cdo da
metafisica para que seja possivel reencontrar o sentido do ser, levando em conta que
o ser-ai, proprio de cada caso, acaba por ser sempre um ser no mundo®¥, levando
em conta que o mundo em que o ser humano vive se relaciona com o proprio ser, néo
sendo possivel olhar para os individuos dele separados, em aspectos naturais, mas
sim levando em conta que cada um se desenvolve de acordo com o tempo e o0 espaco,
nao s6 habitando o mundo, mas também o constituindo junto a ele.

Nao é por outra razdo que Castanheira Neves afirma que o direito pode ser
considerado uma fungao culturalmente condicionada, o que impossibilita o alcance de
solugbes universais e inalteraveis?®’, assim, para a compreensdo da estrutura do
Poder Judiciario no Brasil no corrente século XXI, € importante, primeiramente,
realizar uma retrospectiva histoérica que remeta as relagdes de poder existentes com
relacéo a interpretagao juridica, e, ainda, na consequente pratica do Poder Judiciario,
objeto do presente trabalho.

Deve-se levar em conta, ainda, que para a compreensao da racionalidade do
direito é fundamental compreender, também, a atuag&o dos juizes, sendo a pratica

256 HEIDEGGER, Martin. Ontologia: hermenéutica da facticidade. Tradug&o de Renato Kirchner. 2. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2013. p. 86.
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diretamente ligada aos modelos de racionalidade judicial adotados nas decisdes
proferidas, sendo, somente assim, possivel chegar aos conceitos de fundamentagao
de decisbes (tidos a partir dos modelos de racionalidade judicial existentes) e da
relagdo dos juizes com o estado de direito?%.

O juiz, figura legitimada pelo Estado que o apresenta como sendo sua legitima
representacdo, notadamente no que diz respeito a funcédo de dizer do direito e de
resolver conflitos, apontoando sentidos em questdes controversas, inclusive dizendo
da “vontade da lei”, e que é concebido, por muitas vezes, como um ser diferenciado e
provido de todos os poderes, acaba por ser assim considerado em decorréncia da
criacdo de um mito sobre a figura do juiz, considerado de forma herdica e diretamente
relacionado com a esperanga, como se coubesse unica e exclusivamente ao Poder
Judiciario a fungdo de fazer valer um direito existente, sem qualquer énfase as demais
formas de composigdo existentes?®.

A aposta nos juizes n&o é coisa nova, e se apresenta inclusive no conto do
Moleiro de Sans-Souci, de Frangois Andrieux, que narra, em sintese, a situacao que
ocorre quando Frederico Il, Rei da Prussia, resolve construir um palacio (Sans-Souci),
nas cercanias de Berlim, no século XVIIl, onde funcionava um antigo moinho, de
propriedade de um moleiro antigo da regido. Com o passar do tempo e com o
crescimento do palacio, o Rei entende que seria necessaria a remogao do moinho,
para que fosse dado lugar a uma nova ala de seu palacio, em expans&o. Ao comunicar
0 moleiro acerca da decisdao em expandir seu palacio e tentar fazer a compra para
retirar o moinho que ha muito se encontrava no local, este ndo concordou, alegando
que naquele local haviam trabalhado seus antigos familiares e que trabalhariam
também seus filhos. Posteriormente, utilizando de seu poder real, Frederico Il
ameacou o moleiro, que, prontamente, respondeu ao Rei a respeito da questao que
“ainda ha juizes em Berlim”?%°,

Tal expressao remete a ideia de que, com a desvinculagdo da justica com
relacdo ao poder Real, em decorréncia do advento do lluminismo e o afastamento dos

258 RODRIGUEZ. José Rodrigo. Como decidem as cortes? : para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 66.

259 SPENGLER, Fabiana Marion. O simbolo, o mito e o rito: o juiz e as “dificuldades epidémicas” do
decidir. In: STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Os modelos de juiz: ensaios de
direito e literatura. 2. Reimp. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 129/131.

260 CHUEIRI, Vera Karam. Direito, historia e memoria: ainda ha juizes em Berlim (?). In: STRECK, Lenio
Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Os modelos de juiz: ensaios de direito e literatura. 2. Reimp.
Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 142.
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ideais monarquicos, havia a criagdo de possibilidades de que os juizes pensassem
com consciéncia independente, sendo a frase emblematica simbolo de enaltecimento
da independéncia e imparcialidade do Poder Judiciario?®', assim, a gradual separagdo
entre os poderes aponta para uma autonomia do Poder Judiciario, evidenciada no
presente conto.

E importante, nesse sentido, ressaltar que, quando da Revolucdo Francesa,
momento em que se evidenciava a presenca dos ideais iluministas, abordados no
conto do Moleiro de Sans-Souci, com a redagao dos cadernos redigidos em 1789, no
que se refere ao Poder Judiciario, consta que os tribunais ndo poderiam ser
perturbados no exercicio de suas fungdes sem que houvesse o consentimento dos
estados gerais, sendo que, para que houvesse a nomeagdo dos juizes pelo rei,
quando fosse formulado um requerimento ao povo?%?, seria o poder dos magistrados
subordinado, em grande parte, as assembleias gerais existentes. Dessa forma, em
referéncia ao Poder Judiciario, haveria uma delegagao temporaria para as fungdes a
serem exercidas, sendo que ndo seria possivel qualquer participacado, direta ou
indireta, dos trés poderes nas esferas distintas das que cada um deveria de fato
atuar?s,

Assim, sobre o conto do moleiro e o papel exercido pelo Poder Judiciario, pode-
se observar além da confianga na justica, um proprio questionamento a esta, sendo
levantada uma certa duvida quanto a sua atuagao de fato em face da existéncia do
poder real, superior a todas as questdes sociais quando do periodo monarquico,
segundo Vera Karam Chueiri:

Pois bem, o moleiro de Sans Souci, ao responder ao rei Frederico Il que ndo
sairia da sua propriedade, na qual seu pai viveu e seus filhos viverao, afinal,
ainda ha juizes em Berlim, ndo sé afirma sua posicao confiando na
possibilidade da justica, mas também coloca esta (a justica) em questéo. Dai
o carater provocador da literatura em relagao ao direito, dai o fascinio dessa
relag&o.?54

%61 SARLET, Ingo Wolfgang. “Ainda existem juizes em Berlim"? — O STF e a liberdade de expresséo.
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Tem-se, portanto, a partir do referido conto, a evidéncia de um ideal de juiz
imparcial e autbnomo, que se opde ao despotismo sendo a unica forga e a ultima
esperancga de quebrar o egocentrismo do principe, em um processo de desvinculagao
da justiga do poder real, a época, em uma demonstragdo da crenga a esta nova forma
do judiciario, e evidenciando a necessidade do controle a ser feito sobre quem tem o
poder, sendo, neste caso, o préprio rei controlado. Entretanto, o que se observa com
o passar do tempo € o desequilibrio do Poder Judiciario para com os demais poderes,
a partir da busca por maiores espagos de poder em uma demonstracdo de
desequilibrio da ideia existente de freios e contrapesos entre os poderes. S6 um
gigante contém um gigante, s6 um leviata tem forcas para combater outro leviata,
assim, o Judiciario somente tem sentido se dotado de forga descomunal, dai a ideia
de nascer e permanecer forte.

Para a compreensao da atual estrutura do Judiciario e da forma existente a partir
do constitucionalismo contemporaneo, é importante recobrar historicamente a forma
tomada pelo Judiciario no tempo, sendo que, para tanto, partiremos do século XIX,
momento em que se constatou a insuficiéncia do positivismo juridico para as
demandas decorrentes da complexidade social instalada, e, ainda, em que foi
elaborado o Codigo Civil napolebnico, com a finalidade de estabelecer uma normas
que levassem a uma melhor forma de conhecimento do direito aos juizes e cidadaos,
espelhando o desejo de conciliar conquistas civis e politicas da Revolugdo Francesa.

No que se refere especificamente ao Brasil do século XIX, ha que se observar
uma estrita ligagao dos juristas as fungdes de Estado, a partir de um direcionamento
dos cursos juridicos para a composigéo de carreira burocraticas e aplicagéo das leis
nacionais existentes, demonstrando uma certa intimidade do jurista com o poder,
sendo a magistratura, em especial, considerada como sendo o primeiro passo para a
adogdo de uma carreira politica®®®.

Nesse sentido, Tocqueville ressalta que em todos os povos tem-se como uma
das caracteristicas do Poder Judiciario a realizacdo de pronunciamento de casos
particulares, e ndo sobre principios gerais, agindo somente quando provocado,
colocado em movimento os casos a serem analisados, sendo possivel estender a

influéncia dos juizes, a partir do controle exercido sobre os demais poderes, para

265 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutorias. 3. ed. 3. reimp. S&o Paulo:
Atlas, 2011. p. 206-207
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esferas politicas, podendo se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de leis?%.

Assim, considera que:

Por sua natureza, o poder judiciario ndo tem acdo; é preciso pb-lo em
movimento para que ele se mexa. Se lhe denunciamos um crime, ele pune o
culpado; se o convocamos a corrigir uma injustica, ele a corrige; se lhe
submetemos um ato, ele o interpreta; mas ndo vai por conta propria perseguir
0s criminosos, procurar a injustica e examinar os fatos. O poder judiciario
violentaria, de certa forma, essa natureza passiva, se ele mesmo tomasse a

iniciativa e se erigisse em censor das leis. 257

A partir dos ideais de Tocqueville, é conferido, ainda, destaque ao Poder
Judiciario como forma de contraposicdo aos excessos da maioria identificados tanto
no Poder Executivo quanto no Legislativo, em uma crenga de que houvesse a
possibilidade de que instituicbes nascidas no regime democratico contivessem o
impulso da maioria 2, 0 que evidenciaria a modificagdo do pensamento de
Montesquieu, anteriormente exposto, no que se refere a atuagdo do magistrado,
agindo tdo somente como boca da lei.

Com o passar do tempo, nota-se, ja na segunda metade do século XIX, que o
meétodo juridico adotado no positivismo se mostrou insuficiente para as exigéncias
praticas sociais?%%, sendo que, primeiramente, constatou-se que no ato de aplicagéo
do direito ndo era possivel realizar uma mera subsunc¢ao do direito ao caso especifico,
sendo inevitavel a passagem por momentos de valoragbes?’?, além de que, o que
possibilitava o ato de selecdo da norma a ser aplicavel a um caso concreto ou a
subsungao a ser realizada, era a formulag&o de um juizo autbnomo pelo julgador.

Quanto a legitimidade das decisdes proferidas, esta poderia ser considerada a
partir do momento em que havia uma observancia a critérios racionais e formais, e
nao a vontade do soberano, devendo ser proferidas decisbes a partir de um

ordenamento juridico produzido pelo Legislativo, de forma totalmente completa,
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evidenciando que, além do controle entre os poderes, havia uma espécie de
autoinibicdo existente em cada poder analisado isoladamente?”".

Ha, dessa forma, no século XIX, um papel crescente da jurisprudéncia com a
finalidade de proporcionar maior seguranga juridica e uniformidade nas decisées que
fossem proferidas, caracteristicas essas asseguradas pelo controle exercido pelo
Supremo Tribunal, sendo tal desenvolvimento, no entanto, pouco aceito pelos chefes
da Revolugao Francesa, que consideravam ser necessario que somente o Legislativo
realizasse a interpretagao da lei®"2.

Fala-se do equilibrio pretendido para que sejam determinadas as consequéncias
do desequilibrio de fato, desequilibrio este que sempre se fez (e faz) presente, mas
que pode ser notado com mais clareza em momentos de crises paradigmaticas?’3,
quando os parametros de definicdo de esferas de competéncia sdo postos em xeque
em virtude das novas concepgdes de sujeitos e de anseios sociais que resultam na
abertura de novos papeis e de espacos de atuagao, que se dao, por sua vez, a partir
de uma nova racionalidade que da uma nova significacéo a elementos essenciais para
a compreensao dos papéis institucionais.

E importante lembrar, antes de tratar especificamente dos modelos de juiz que
serao abordados, que o termo protagonista, atribuido no campo juridico, dentre outras
possibilidades, a questao judicial, na forma da expressao “protagonismo judicial” se
refere a concepgéo do juiz a partir da posi¢ao central que ocupa no cenario do Estado
Constitucional de Direito?’4, posicdo esta que sofreu alteragbes com o passar do
tempo, sendo, em diversos momentos, observado um destaque no Poder Judiciario,
gue se apresenta com relevancia social a partir de praticas muitas vezes desviadas

da real funcdo atribuida ao poder em questéao.
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Tal reconstrucéo se apresenta relevante para o presente trabalho, considerando
principalmente que o direito deve ser visto como tradi¢céo, e, neste sentido, devem ser
levadas em conta as praticas e crengas passadas que sao determinantes para a sal
construcao e forma atual de compreensao, nas palavras de Ost:

No centro de uma temporalidade que pretende “ligar o passado”,
encontramos necessariamente a. tradicio, esse elo langado entre as épocas,
essa continuidade viva de transmissao de crengas e de praticas. Mais ainda
do que qualquer outra disciplina, o direito é tradicdo: ele constitui-se por
sedimentagdes sucessivas de solugdes, e as préprias novidades que ele
produz derivam de forma genealdgica de argumentos e de razdes dignos de
crédito num outro momento do passado.?’®

Passa-se, portanto, neste momento, a busca da compreensao os problemas
centrais do juiz e de seus papéis, sendo que, conforme se ddo as mutagdes sociais
nos mais diversos aspectos, também s&o gerados movimentos na valorizagdo da
jurisdicdo e do papel do juiz?’®. Se buscarmos a compreensdo dos juizes que se
constroem no tempo em terrae brasilis?’’, ha que ser feita uma anamnese do Poder
Judiciario e dos juizes que dele surgem, bem como identificar os periodos historicos
em que cada um dos modelos apresentado melhor se enquadra, sendo, para os
efeitos do presente trabalho, elencados trés modelos de juiz, trabalhados por Frangois
Ost, que espelham diferentes formas de exercicio de poder pelos julgadores, sendo
importante ressaltar que a forma de atuag&o dos juizes, bem como o tipo de raciocinio
adotado por cada um deles, pode se dar a partir de diversas classificagdes
considerando as tipologias de juizes e padrdées de argumentagio existentes?’8.

Das mudangas paradigmaticas que decorreram com o passar do tempo,
mudancgas de racionalidade e das formas de exercicio pratico dos poderes estatais
podem ser observadas, razao pela qual sera abordada neste capitulo a alteracao das
praticas especificamente relacionadas ao Poder Judiciario e sua forma de
protagonismo em momentos distintos, de acordo com o contexto histoérico de cada um

dos momentos mencionados, ressaltando ndo ha apenas um modelo que seja
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suficiente para que se compreenda toda complexidade existente com relagao a funcao
do magistrado na contemporaneidade?’®.

Ost, em sua obra “Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez”, descreve,
logo no inicio a concepgao do judiciario evidenciada na década de 90 pela Revista da
Escola Nacional da Magistratura, que deixa clara a sua caracteristica multiforme e
pluralista, sendo um campo heterogéneo e complexo que impede a existéncia de
referéncia a um unico modelo, sendo, portanto, a crise dos modelos existentes,
decorrente justamente do excesso de referenciais existentes?.

O primeiro modelo de juiz, intitulado Jupiter, tem como foco a ideia do juiz como
sendo a boca da lei, e apresentando referéncia clara a figura hierarquica exposta na
piramide kelseniana, com a reducao do direito a um simples sistema fechado, e a
posicdo do julgador como sendo focado tdo somente na lei, visando o seu fiel
cumprimento?8'.

Embora ha muito tal posicionamento e forma de compreensao e aplicacdo do
direito ja devesse ter sido superada, ainda é possivel identificar, no século XXI,
posturas adotadas por magistrados que, ignorando a existéncia de legislagéao
especifica existente acabam por julgar inclusive contra o texto da lei por
fundamentagdes que evidenciam a utilizagdo de opinides pessoais tipicas daquela
Escola acima mencionada, como ressalta Streck, por exemplo, em referéncia a
decisao do Tribunal de Justica de Minas Gerais que entendeu pela inclusdo de netas
em partilha da avo que as excluiu de seu testamento em decorréncia de serem fruto
de relacionamento n&o matrimonial (sendo necessario ressaltar que a suposta

fundamentagdo nao consta do testamento), sendo uma ilagao do juiz?®2.
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E possivel vislumbrar, assim, a partir dessa concepgdo de juiz, uma limitacdo
estabelecida ao Poder Publico, inclusive no que se refere a atuacdo do Poder
Judiciario, sendo que, para que qualquer ato fosse praticado, fazia-se necessaria a
existéncia de uma norma juridica que concedesse tal autorizagdo?®3, sendo que,
quando da aplicagdo da norma pelo 6rgdo responsavel para tanto, haveria a
realizacdo de uma interpretacdo auténtica, sendo realizada uma escolha que fosse
considerada mais pertinente em face das possibilidades existentes, cirando um novo
direito a partir da norma individual originada®*. Aqui, nota-se a prevaléncia de um juiz
com uma nova forma, que parte de um pensamento totalmente solipsista, voltado
unica e exclusivamente aos seus interesses, de forma que, além de aplicar a norma,
acabava por cria-la quando Ihe fosse conveniente.

N&o se deve esquecer que a preocupagao na contengdo do juiz sempre
assombrou Hart e Kelsen, certos de que esta seria talvez a tarefa mais ardua a ser
enfrentada por suas construgdes tedricas, como se vera abaixo, ainda neste capitulo.

Tal modelo, que passara a ser descrito, representa algumas diferencia¢des
especificas com relagao ao anteriormente relatado, deixando clara a modificacdo da
posicéo do juiz a partir de uma inviabilidade de que nao haja a sua atuagéao politica,
apresentando, por sua vez, criatividade quando n&o houvesse clareza e precisdao em
determinada norma juridica existente, atuando, portanto, como uma espécie de
legislador?®> em decorréncia da necessaria criagdo de normas que ndo fossem
evidentes o suficientes para sua aplicacdo sem que houvesse incertezas. E importante
lembrar, ainda, que a acentuagdo da criatividade judiciaria se deu, dentre outros
fatores, por consequéncia do crescimento de ramos politicos e da necessidade de que
existisse um controle efetivo desses, tornando necessario que o judiciario
desenvolvesse uma maior competéncia institucional, dando mais respostas de acordo
com as demandas existentes?36.

H4, dessa forma, a previsao acerca de possibilidade de que o Poder Judiciario,
excepcionalmente, crie normas gerais, competéncia tipica do Poder Legislativo, sendo
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ressaltado por Kelsen que os trés poderes estatais evidenciam os diferentes estagios
da criagdo e aplicagdo da ordem juridica?®’. Com relagéo a tal possibilidade, que é
retratada neste momento justamente para demonstrar a mudanga com relagéo a
forma de atuagdo do juiz, sdo vislumbradas inumeras possibilidades de que os
tribunais exergam a fungéo legislativa, como por exemplo quando autorizados a anular
leis inconstitucionais, quando sao autorizados a anular um decreto-lei ou quando, no
ato de decidir, acabam por criar um precedente para decisdes futuras?e8,

A partir da concepgéo kelseniana, em que a ordem juridica seria originada de
algo externo ao direito, que € a aceitagdo de uma Constituicdo ou de normas de
reconhecimento pela sociedade?®, a regra a ser aplicada por um juiz em um caso
concreto, demonstra ao magistrado a forma pela qual este deveria decidir, e ndo como
ira decidir de fato, sendo que, o direito que sera aplicado n&do se apresenta como um
tratado cientifico que descreve fatos reais, mas sim um conjunto de prescrigdes
referentes a atos de vontade®®. Segundo Streck, este primeiro juiz trabalhado por
Ost, intitulado Jupiter, seria, portanto, retrato do modelo liberal-legal com uma fei¢gao
piramidal-dedutivo, representado pelos cédigos e Constituicdbes modernas, com a
deducgéo de decisbes particulares?®'.

H4, dessa forma, uma concepcdo do Poder Judiciario distinta da existente
anteriormente, e até mesmo da atualmente identificada, sendo que além de julgar,
caberia ao juiz a realizagédo de posturas atinentes ao Poder Legislativo, responsavel
pela elaboracao de leis. Assim, o direito seria expressado a partir de um imperativo,
seja este sagrado, referente a tabulas de leis, codigos ou constituigdes modernas, de
forma que, a partir deste direito, emanado o restante a partir das decisdes particulares

que viessem a ser proferidas?%?.

27 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugao de Luis Carlos Borges. 3% ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 369.

288 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugao de Luis Carlos Borges. 3% ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 389

289 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
290 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugao de Luis Carlos Borges. 3% ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 244-245.

291 STRECK, Lenio Luiz. O (Pés-)positivismo e os propalados modelos de juiz (Hércules, Jupiter e
Hermes) - dois decalogos necessarios. Revista De Direitos E Garantias Fundamentais, (7), 2010, p.
13-44. Disponivel em: http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/0-POS-
POSITIVISMO-E-OS-PROPALADOS-MODELOS-DE-JUIZ-HERCULES-JUPITER-E-HERMES-—
DOIS-DECALOGOS-NECESSARIOS. pdf

292 OST, Frangois. Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de juez. Doxa. Cuadernos de Filosofia.
Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcsj1v8>. Acesso em 15 de dezembro de 2020. p.
170.



83

Nota-se uma figura de um juiz que tem as respostas necessarias, cumprindo
fungbes legislativas com a finalidade de anulacdo de leis inconstitucionais e de
decretos-lei que pudessem violar outra lei, sendo que, além disso, podera atuar com
papel Legislativo quando da formacgéo de precedentes das decisdes proferidas?®,
evidenciando a auséncia de limitagdo de criagao do direito ao Poder Legislativo.

Aqui, o juiz atua a partir de uma atividade interpretativa que tem como
pressuposto a crenga em uma teoria do ordenamento juridico, constando, no direito,
a forma principal de lei e de imperativos, entretanto, ainda observamos aqui,
independentemente do formalismo exacerbado, o subjetivismo e a auséncia de
fundamentacao para as decisdes proferidas?®. Assim, a justica justa seria aquela que
tem um carater metafisico, transcendente aos homens, sendo o juiz responsavel por
distribuir a justica a partir de critérios que lhe sdo 6bvios, sendo possivel mencionar,
neste sentido, a ideia de que a palavra sentenca vem de “sentire”, o que ndo pode ser
concebido, tendo em vista que sentenca € decisdo tornando necessaria uma
responsabilidade politica dos julgadores quando dos atos por eles praticados?®.

Assim, retirando da ciéncia do direito qualquer possivel influéncia externa, para
Kelsen o cientista deveria tdo somente realizar uma descrigcdo do fendbmeno juridico,
e em relacao a interpretagao, somente poderia este elencar as possiveis significagbes
sem o apontamento de qual seria a correta, e, segundo Streck, tal situagado pode ser
atribuida a dois fatores:

1 — sendo a decisdo um ato de vontade e ndo um ato de conhecimento, ndo
haveria como prever ou afirmar o que outra pessoa, dentro ou fora de um
marco normativo, poderia decidir conforme a sua voligdo; 2 — sendo o
Positivismo um paradigma relativista ndo seria adequado um conceito como
o0 de uma interpretagao correta, sobretudo, num espago de pluralidade de
interpretacées que possibilitariam véarias decisdes igualmente corretas.
Assim, ao minimo, a “maldi¢do” do capitulo oitavo da Teoria Pura do Direito
seria o reconhecimento da inexorabilidade da discricionariedade judicial 2%

29 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugao de Luis Carlos Borges. 3% ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 389.

294 STRECK, Lenio Luiz. Os modelos de juiz e a literatura. In: STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André
Karam (orgs.). Os modelos de juiz: ensaios de direito e literatura. 2. Reimp. Sao Paulo: Atlas, 2019. p.
233/234.

295 STRECK, Lenio Luiz. Quanto vale o narcisismo judicial? Um centavo? Revista Consultor Juridico de
17 de maio de 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-mai-17/senso-incomum-quanto-
vale-narcisismo-judicial-centavo?pagina=3 Acesso em: 28 de dezembro de 2020.
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Salvador, Bahia: Editora Jus Podivm, 2019. p. 46.
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Tem-se, assim, a constatagdo de que, ja no positivismo kelseniano, era
possivel identificar a discricionariedade do julgador quando do ato de aplicagéo do
direito, sendo possibilitada a escolha de qual das possibilidades inseridas na moldura
do direito aplicar, tendo em vista a existéncia de multiplas respostas igualmente
corretas, a partir da utilizacao de critérios ndo definidos.

Ocorre que, com o passar do tempo e alteragcdo de paradigmas, com a
superagao (mesmo que nao por completo) do positivismo, houve uma nitida alteragao
da forma de decidir do magistrado, que passa, posteriormente, a ter um outro papel,
exercendo poder sobre a vida coletiva?®’, tanto em decorréncia do aumento de busca
por justiga, quanto em decorréncia da crise da sociedade moderna. Chega-se,
portanto, ao segundo modelo de juiz, chamado Hercules.

O segundo modelo de juiz, por outro lado, chamado Hércules, seria aquele
responsavel por reunir em torno de si a responsabilidade da decisdo no caso concreto
e pela criagdo da norma juridica a ser aplicada, ndo sendo necessaria a realizagao de
uma descoberta acerca de qual norma deveria ser aplicada em um determinado caso
concreto quando da identificagdo de um conflito, a regra seria, portanto, criada e
aplicada por ele2%®. E o solipsismo, o individualismo, o egocentrismo levado as Gltimas
consequéncias, o juiz se desvincula do verbo enquanto mero reprodutor, e torna-se o
criador.

Quando Ost se refere a este segundo modelo de juiz, chamado Hércules, ha
claramente uma referéncia a mitologia grega, sendo a figura de Hercules representada
pelo filho de Zeus com uma mortal, e, apés matar sua esposa e seus filhos, € punido
pelo oraculo Delfos com 12 tarefas a serem executadas, deixando evidente a
caracteristica laborativa existente em decorréncia da necessidade de sanar a divida
existente em decorréncia da falta cometida. Neste passo, o juiz deve fazer mais do
que tdo somente aplicar a lei, sendo imprescindivel a sobreposicao dos fatos para que

se chegue as solugbes dos casos concretos?®.

27 TRINDADE. André Karam. O protagonismo judicial sob a perspectiva da literatura. In: STRECK,
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O Juiz Hércules, trabalhado por Ronald Dworkin, representa um modelo que
acabaria por utilizar do direito, de forma complexa, a partir da atribuicdo de respostas
que seriam mais adequadas para o caso concreto, apés uma interpretagdo organizada
e que leva em conta uma interpretacdo de fatores que levam a melhor solugdo ao
caso, se caracterizando como um juiz criterioso e metodico3®.

Tal modelo é caracterizado por uma sustentagédo que se daria na figura do juiz,
considerado por Ost, por sua vez, como Unica fonte do direito valido®"', concebido
como um juiz “engenheiro social”’, sendo ele préprio e o caso concreto os limites para
a possibilidade de atuagao judicia;, que passa a ser exercida de forma indutiva3®?.

Na visdo de Ost, Dworkin é responsavel pela revalorizagdo a figura do juiz
moderno®®, visto que, a partir da figura herculea por ele adotada, deve ser concedida
liberdade ao juiz para a resolugcdo dos casos dificeis, ampliando a discricionariedade,
possibilitando além da interpretacdo da tradigdo pelo juiz, a possibilidade de que
decida acerca da forma adequada pela qual deveria a tradigdo ser prosseguida no
caso concreto3%4.

O juiz, assim, na visdo de Dworkin, deveria proferir suas decisées buscando
uma integridade principiologica, utilizando-se do desenvolvimento de uma teoria para
solucionar cada caso existente3%, sendo o juiz, a partir de um dedicado trabalho
exercido, responsavel por descobrir o direito que as partes efetivamente tém em um

caso concreto, analisado minuciosamente3%.
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O direito como integridade, assim mencionado, acaba por demandar uma
admissao pelos juizes acerca da estruturagao do direito por principios que envolvem
a justica, a equidade e o devido processo legal, devendo ser aplicados a todos os
NOvVOs casos que vierem a surgir, respeitando a ambigdo de uma sociedade pautada
em principios3%’. Os juizes que decidem de acordo com essa concepgdo do direito
como integridade, decidem os casos dificeis em busca da melhor interpretagcao
referente tanto a estrutura politica quanto a doutrina politica na comunidade em
questao, a partir de uma analise dos conjuntos de principios existentes3°8.

Assim, considerando essa revalorizagao do juiz moderno trazida por Dworkin,
tendo em vista principalmente a meticulosa pratica do judiciario no ato de interpretar,
o direito jurisprudencial passa a ser 0 necessario para que seja criada a autoridade
necessaria, sendo identificada uma superposicdo do caso concreto a lei, que se
apresenta, por sua vez, de forma generalizada e abstrata3®.

E importante ressaltar, ainda, que embora sejam observadas semelhancas
entre as ideias do modelo de juiz Hércules desenvolvidas por Ost e por Dworkin, &
importante ressaltar que existe uma distingdo, consistente no fato de que, em Dworkin,
a jurisdicdo de Hércules seria representativa do exercicio da jurisdigdo com
responsabilidade politica, sendo o juiz aquele que a partir de um dedicado trabalho de
analise acaba por descobrir o direito existente, sendo, por outro lado, a partir do
Hércules de Ost, o juiz responsavel pela criacdo da regra quando da decisdo do caso
e aplicac3o retroativa a data dos fatos®'°,

Segundo Streck, Hércules acaba por funcionar como um arquétipo para a
descricao a respeito da forma de afirmacdo de uma teoria dos direitos, sendo
necessario ressaltar, por outro lado, que para que se chegue a forma pela qual devem
se comportar os juizes quando do exame do direito, que deve se dar com

responsabilidade, é necessario que haja uma constru¢do do direito a partir de
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principios que estao inseridos na moralidade politica, sendo sempre existente algo
que ndo & empirico a ser observado que retira a possibilidade de uma analise
comportamental com critérios exclusivamente objetivos3!'.

Assim, levando em conta a divisado apresentada por Ost, o juiz Hércules decide
e aplica as normas como seu antecessor, intitulado Jupiter, que, por sua vez, buscava
amparo no cédigo existente, entretanto, além disso acaba por exercer outras fungdes
concomitantemente, como orientar, prevenir, adaptar suas decisdes as circunstancias
e necessidades identificadas, de forma que, enquanto o juiz Jupiter se apresentava
como o homem da lei, o juiz Hércules pode ser considerado como um engenheiro
social*'?.

Em um terceiro momento, Ost identifica outro modelo de juiz, intitulado, por sua
vez, Hermes. Ao contrario dos modelos anteriores, Hermes representa uma atuagao
estruturada em rede que se identifica a partir de informagdes disponiveis
instantaneamente 33| sendo considerado um avango com relagdo aos demais
modelos anteriormente expostos.

Tal modelo seria, portanto, adequado para o modelo de direito pés-moderno,
visto que capaz de operar e dialogar com os codigos e valores existentes3'4,
justamente em decorréncia da estruturagcdo em rede de sua atuagdo, mencionada
anteriormente. Assim, a partir de uma diversidade de regras, atores, e poderes,
Hermes analisa diversos significados e informagdes sem que se prenda a legislagao
ou a decisdes proferidas®'®.

31" STRECK, Lenio Luiz. Herdis, soldados, minimalistas ou mudos? S&o estes os perfis dos juizes? In:
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Para que se compreenda o modelo de juiz existente no século XXI, momento em
que, no que se refere ao Brasil, se observa a vigéncia de uma Constituicao
principiolégica e com carga valorativa, deve-se levar em conta que ndo ha mais uma
concepgao estritamente legalista do direito, a partir de uma visivel afirmagédo de
direitos fundamentais impostos a lei, como forma de condicionamento de sua validade
juridica 316 | e, ainda, de principios normativos que transcendem a lei e sdo
considerados como fundamentais para a compreenséo do direito em vigor.

O terceiro modelo de juiz, Hermes, seria o ideal de um juiz que, de forma analoga
a apresentada na mitologia grega, realizaria a interpretagdo do direito a partir da
utilizacdo da comunicagédo e mediagédo, interligando os diversos discursos existentes
e construindo uma forma intersubjetiva que fosse suficiente para a solugdo de casos
concretos?'’, de forma distinta do juiz Jupiter, restrito a letra da lei, e do juiz Hércules,
em que ha a criagao da lei para o caso em concreto levando em conta as questdes
sociais existentes.

Nem a boca da lei, nem um engenheiro social, Hermes traduz a vontade dos
deuses e é seu mensageiro, € quem compreende e reproduz, adequa e aplica
alinhando texto e norma, para aplacar a tensado entre ambos, tendo a Constituicdo
enquanto horizonte, sem pessoalidades morais ou justicas, mas apenas a adequagao
constitucional entre a estrutura juridica e a existéncia social concreta. E necessario,
portanto que o juiz, na pratica de seus atos, demonstre as interagdes existentes e a
forma pela qual se da o fluxo de informagdes existentes, de forma que o direito
produzido ndo seja considerado imprevisivel, sendo sempre necessaria a
interpretacdo dos textos, interpretacdo esta que, por sua vez, ndo pode se dar de
forma discricionaria e criativa, mas sim em observancia as necessarias correlacoes

que devem ser realizadas.3'®
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Embora tal modelo seja o esperado e desejado na atualidade, com a realizagao
de uma interpretagdo do texto legal existentes relacionada com os discursos e
questdes intersubjetivas que possam se alinhar as questdes concretas, nota-se, na
contemporaneidade, um afastamento do modelo de Hermes em uma demonstragao
de auséncia de compromisso com os textos vigentes e com a interpretagdo necessaria
levando em conta o caso concreto.

Ha que se ressaltar, neste sentido, que com a promulgagdo da Constitui¢ao,
embora ndo sejam passiveis de observancia tantas mudangas estruturais com relagao
ao que se refere ao Poder Judiciario, pode-se observar grande modificagao
institucional, passando a ser tal poder concebido como guardido das normas, e a ter,
consequentemente, a atribuicdo de uma conotacdo diferenciada, passando a ser
visualizada a necessidade de exercicio de controle juridico sobre a legislagcéo
existente antes de sua aplicacdo3'®. E importante ressaltar, ainda, que os modelos
anteriores (ainda) marcam o juiz concreto, impregnado pelos vicios identificados nas
versdes apresentadas.

Aqui, ainda, cabe ressaltar a cooriginariedade estabelecida entre direito e moral,
sendo que, embora o Direito e a moral n&o se confundam, sendo campos distintos,
ele ndo a ignora, sendo necessario para que haja uma formagédo do conteudo dos
principios existentes, sejam prestadas informagdes que advenham da moral.

O fato de existir um aspecto moral da Constituicdo, acaba por, em muitos
momentos, trazer a ideia de uma aproximagao do juiz como sendo alguém que vai
além das amarras da lei, entretanto, ndo deve ser confundida a relagao entre o direito
e a moral, que de fato existe, com a utilizacdo da moral como fundamento para
justificacdo das decisbes adotadas, de forma que, mesmo considerando o elevado
grau de autonomia do direito, ndo se pode dizer que ha um afastamento de todo e
qualquer conteudo moral existente, sendo identificada, ao contrario, uma
cooriginariedade entre o direito e a moral, de forra que somente sera valido o direito

que passou pela prova de uma “razédo hermenéutica?.
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Assim, a questdo existente reside na dificuldade de se romper com a moral no
ato de decidir, sendo necessario que se compreenda que, o fato de existir uma carga
moral da norma, n&o implica a possibilidade de que sejam proferidas decisdes
moralmente fundamentadas, e é justamente isso que prepara 0 campo para a
construcéo deste terceiro modelo de juiz, escravo e senhor de um novo solipsismo.

Neste contexto, os dois primeiros modelos apresentados, nitidamente marcados
por um exercicio de um decisionismo solipsista, em que ha a construcdo de uma
propria verdade pelos juizes por intermédio das decisbes proferidas, d&do lugar para
um terceiro momento de caracterizagédo do Juiz, e principalmente do Poder Judiciario
como um todo, sendo objetivada a realizagdo de um trabalho em rede e em
observancia aos discursos existentes em uma relac&o de intersubjetividade.

Segundo a divisdo de modelos de juizes realizada por Ost, tal forma adotada
pelos juizes pode ser definida pelo juiz Hermes, que se relaciona com o direito a partir
de uma rede que interliga atores juridicos e politicos®?', a partir de uma conex&o de
discursos diversos e da realizacdo de mediagdo com a atribuicdo de sentido aos
textos. Tal modelo, que deveria ser esperado par ao juiz da contemporaneidade, na
realidade acaba por ndo exercer sua funcdo da forma idealizada por Ost,
principalmente em relagdo ao Brasil, pais de modernidade tardia em que se observa
a auséncia do welfare state e o advento do Estado Democratico de Direito com o plus
normativo.

Assim, com a demanda emergente do constitucionalismo contemporaneo,
agregada a impossibilidade do non liquet®??, que pede do o juiz contemporaneo no
brasil respostas para as quais ele ndo possui ferramentas adequadas para fornecer,
sobrecarregado pelos altos graus de insatisfagado decorrentes, dentre outros fatores,
do préprio decisionismo e da morosidade do Judiciario, tem nos déficits de producéao
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correspondéncia ao texto constitucional quando se refere, em seu artigo 5°, XXXV, a ndo exclusao da
lei de lesdo ao ameaca a direito da apreciagao do Judiciario. In: KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A
proibigado do non liquet e o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 171-205, set. 2015. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/58741/57534>. Acesso em: 26 Set. 2020. p.
174.
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de respostas que impactam negativamente inclusive o Legislativo e o Executivo, que
sofrem pela falta de confiabilidade popular®?® e com a hostilidade do povo, em especial
para com os governantes®*, um momento para que o decisionismo pessoal se
tornasse em relevante trunfo institucional marcado pelos discurso ligados a uma
promocao de efetividade, administrativa, por meio de realizacdo de politicas publicas
e de decisdes de cunho politico, ligado ao Legislativo, com o fim de suprir a auséncia
de agao legislativa, ou, ainda, no sentido de atender a vontade popular, de forma que
o Judiciario, que administra e que decide de maneira majoritaria, aparece como
protagonista na virada do século XXI|. Nesse mesmo sentido, constata Jania Maria
Lopes Saldanha a queda na confianga da atuagdo da jurisdicdo, que indica uma
expressao de uma crise do Estado e, ainda, das instituicdes e valores produzidos na
modernidade no Ocidente3?°.

Aqui surge outro ponto que gera uma certa confusdo no tocante a identidade do
juiz, que, dentro de um panorama do estado democratico de direito, diante do
desgaste dos agentes eleitos, sente o respaldo popular como sendo elemento de
legitimagao, esquecendo-se do moleiro e da sua postura hermenéutica, onde s6 os
compromissos democraticamente firmados previamente sao seu objeto de trabalho,
de prestacao, dai a pretendida isencédo para estabilizar poderes, funcionado como
freios e contrapesos. O fetiche da busca do justo, do certo, da vontade da maioria e
da voz das multiddes, fere a democracia e os arranjos previamente firmados e que
devem ser defendidos, estes sim, pelo judiciario.

Assim, partindo do pressuposto de que um novo juiz se molda de tempos em
tempos, reconstruindo-se no seu tempo a partir da sua histéria e de seus contextos,
nota-se, no século XXI, uma nova modificagao a partir da qual ha a migragdo de um
juiz senhor da verdade, de forma totalmente egoista, para um poder que se apresenta
egocéntrico, sendo o Judiciario o senhor dos poderes. Tal transformac&o decorrente

323 Nesse sentido pesquisas evidenciam a auséncia de confiabilidade popular no executivo e no
legislativo: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,brasileiro-e-quem-menos-confia-em-politico--
diz-pesquisa-mundial, 10000050380 e http://www.revista.pucminas.br/materia/crise-de-credibilidade/
324 BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita. Cidadania e democracia. Lua Nova, S&o Paulo, n. 33,
p. 5-16, Ago. 1994 . Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64451994000200002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 27 Set. 2020. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-
64451994000200002 p. 15.

325 SANDANHA, Jania Maria Lopes. A paradoxal face “hipermoderna” do processo constitucional: um
Ihar sobre o direito processual brasileiro. Estudios Constitucionales, Santiago, v. 8, n. 2, pp. 675-706,
2010. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/3522/ativismo_judicial.pdf?sequence
=1&isAllowed=y Acesso em: 03 de margo de 2021.
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do alto grau de complexidade do constitucionalismo contemporaneo, interfere
diretamente na fragmentacgédo da identidade do juiz, que se volta para a tentativa de
construcéo da identidade do judiciario.

No processo de afastamento dos modelos ideais da modernidade, a facticidade
se apresenta como o /locus e objetivo do direito, a justi¢ca dos justos e a prudéncia do
julgador mostra cada vez mais um rosto decisionista, que, por sua vez, frustra os
anseios do novo sujeito da (pés)modernidade. Nota-se, no corrente século XXI, uma
nova modificagdo na compreensdo acerca da ocupagao dos espagos de produgao de
sentido do direito, sendo que, atualmente, o campo juridico pode ser considerado
como pertencente a magistratura, e ndo mais a advocacia, que passa a ser vista com

menor grau de relevancia para a construgao interpretativa do direito, nesse sentido:

O capital juridico ja ndo é mais um atributo dos bacharéis, como se pensou
no século XX a respeito de juizes e advogados. O capital juridico parece ser,
no presente, um saber exclusivo da magistratura e de quem ela concede uma
certa consideragédo, como é o caso de algumas carreiras da advocacia publica
e pouquissimos advogados privados ligados a partidos politicos ou outras
entidades politicas importantes.3?¢
Assim, analisando o direito constitucional brasileiro contemporaneo, pode-se
observar como uma caracteristica a relevancia atribuida ao Poder Judiciario, que
exerce grande interferéncia na sociedade, podendo ser considerado o responsavel
pela solugdo das demandas judiciais existentes, que anteriormente eram identificadas
como questdes politicas. Tem-se, assim, a demonstragcdo da concretizacdo do
fendbmeno da judicializagdo da politica, com maior interferéncia judicial que, por
consequéncia, deveria levar a um maior comprometimento por parte dos juizes e
tribunais para com a legislag@o®?’.
E importante, ainda, mencionar o fendmeno da judicializagdo da politica,
identificado a partir da década de 80 e que aponta para a existéncia de um novo
ativismo judicial em que ha a disposi¢ao dos tribunais judiciais de forma a ampliar a

gama de questdes a serem formados entendimentos jurisprudenciais, a fim de

326 ASSIS, Ana Elisa Spaolonzi Queiroz; VEDOVATO, Luis Renato; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Os
novos donos do saber juridico: a disputa pela ocupagéo dos espacos de producao de sentido do Direito
no Brasil. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD) 10(2):183-
196, maio-agosto 2018. Unisinos. Disponivel em:
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2018.102.08. Acesso em:
28/05/2020. p. 184.

327 TASSINARI, Clarissa. A atuagdo do judiciario em tempos de constitucionalismo contemporéneo:
uma critica ao ativismo judicial. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 28, n. 2: 31-46, jul./dez.
2012, p. 33.
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alcancar interesses de politicos e autoridades administrativas®?®, que, embora possa
ser entendido uma forma de interacdo entre os trés poderes, deve, na realidade, ser
visto como um forma de intervencgao indevida que se relaciona diretamente com o
comprometimento da democracia.

Existindo uma relacédo entre direito e politica, e, mesmo assim, nido pode ser
autorizada a existéncia de ativismos judicias, que por sua vez nao se apresentam
como sendo o mesmo fenbmeno que a judicializagao da politica. No que se refere a
judicializagdo, em que ha uma mutacgéo funcional com a atuag&o do Judiciario nas
esferas de responsabilidade do executivo e legislativo, ha a necessidade de que seja
considerado um determinado contexto social, independente da postura de juizes e
tribunais, ao passo que o ativismo judicial, por outro lado, diz respeito a uma postura
do Judiciario para além dos limites constitucionais3%°.

A questdo da discricionariedade judicial no Brasil ganha destaque com a
Constituicdo de 1988, momento em que se observa, o nascimento de um novo
constitucionalismo que € voltado para a concretizagao de direitos fundamentais, em
uma demonstracdo de ruptura com o positivismo, tornando necessaria uma nova
teoria da Constituicdo3®. Nesse sentido, é importante ressaltar que, enquanto a
judicializagdo da politica trata, por um lado, de uma questdo social em que se
relacionam Direito, Politica e Judiciario, podendo ser considerada como sendo a
constatacdo do que vem ocorrendo na contemporaneidade em decorréncia da
existéncia de uma maior gama de direitos e regulamentag¢des constitucionais que
possibilitam um maior numero de demandas que desaguam no judiciario, por outro
lado o ativismo judicial se apresenta como uma decorréncia do exercicio do poder de
revisdo de atos praticados pelos demais poderes, evidenciando uma maior

interferéncia do Poder Judiciario e uma abertura para a discricionariedade no ato

328 CASTRO, Marcus Faro de. O supremo tribunal federal e a judicializagéo da politica. XX Encontro
Anual da ANPOCS Caxambu-MG, 1996. p. 2. Disponivel em:
https://www.anpocs.com/index.php/encontros/papers/20-encontro-anual-da-anpocs/gt-19/gt03-
5/5342-mfaro-o-supremo/file Acesso em: 18 de maio de 2020.

329 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma andlise da atuagdo do Judiciario nas experiéncias
brasileira e norte-americana. Dissertacido de mestrado apresentada na Universidade do Vale do Rio
dos Sinos (UNISINOS). Sao Leopoldo, 2012. Disponivel em:
http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/tede/ClarissaTassinari.pdf

330 KALLAS FILHO, Elias. FUZARI, Tiago de Souza. Da critica hermenéutica do direito de Lenio Streck
ao jurisprudencialismo de Castanheira Neves: um caminho para a superagao da discricionariedade do
juiz na atual realidade juridica brasileira. Revista Quaestio luris. vol. 09, n°. 01, Rio de Janeiro, 2016.
pp. 122-139.
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decisério, levando a um consequente aumento de possibilidade de que o julgador
realize um gerenciamento processual®'.

A partir das intituladas teorias dialdgicas, que vem crescendo inclusive nas
decisbes proferidas no STF3%2, a partir das quais muitos doutrinadores consideram
que deve haver uma interacdo entre as instancias de poder, a partir do
estabelecimento de relagdes entre a politica e o direito, sendo incorporada a atuacao
politica de outros atores, e, com relagdo ao método judicial, ha uma utilizagao pelo
Poder Judiciario de técnicas utilizadas com a finalidade de estimular debate quanto
ao sentido constitucional existente, e, ainda, entre os poderes politicos 333
evidenciando a fragilizagdo democratica ja mencionada anteriormente, e levando, no
inicio do século XXI no Brasil, a uma supremacia do Poder Judiciario, que passa a ser
concebido como instancia capaz de levar a superagao da inefetividade dos principios
previstos constitucionalmente334,

A questao existente que deve ser levantada acerca da judicializag&o da politica
se refere a indagacdo de como as questdes que sao judicializadas devem ser
decididas, devendo a Constituicdo oferecer os marcos que devem pautar as decisdes
da comunidade politica, sendo o ativismo judicial suficiente para demonstrar sério
risco para a representacdo politica, sendo tal ofensa destacada inclusive porque
deveria partir do préprio judiciario a guarda constitucional 3% , competéncia
estabelecida expressamente no artigo 102 da Constituigdo da Republica.

Ainda nesse sentido, em que se observa um posicionamento voltado para a
necessidade judicializagdo da politica, o que, ressalta-se, acaba por fragilizar a
democracia e a triparticdo de poderes, segundo Thamy Pogrebinschi, por outro lado,
nao ha qualquer demonstragado acerca da hipétese de que em caso de inércia do

331 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013.

332 TASSINARI, Clarissa, LOPES, Ziel Ferreira. Os didlogos institucionais sdo o remédio para o ativismo
judicial? Revista Consultor Juridico, Coluna Diarios de Classe de 19 de maio de 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-mai-19/diario-classe-dialogos-institucionais-sao-remedio-ativismo-
judicial Acesso em: 29 de dezembro de 2020.

333 SILVA, Cecilia de Almeida; MOURA, Francisco; BERMAN, José Guilherme; VIEIRA, José Ribas;
TAVARES, Rodrigo de Souza e VALLE, Vanice Regina Lirio do. Didlogos institucionais e ativismo.
Curitiba: Jurua. 2010. p. 92.

334 SILVA, Cecilia de Almeida; MOURA, Francisco; BERMAN, José Guilherme; VIEIRA, José Ribas;
TAVARES, Rodrigo de Souza e VALLE, Vanice Regina Lirio do. Didlogos institucionais e ativismo.
Curitiba: Jurua. 2010. p. 101

335 STRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe ou & imaginagdo de alguns? Revista Consultor
Juridico. Coluna Senso Incomum de 13 de junho de 2013. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-imaginacao-alguns Acesso
em 23 de dezembro de 2020.
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Poder Legislativo ha, necessariamente, um ativismo do Poder Judiciario, sendo tal
compreensao necessaria para afastar os ataques sofridos acerca de uma possivel
judicializagdo da politica em decorréncia de atos falhos do Legislativo e Executivo33.

A perda do norte constitucional, resultante das disputas de poderes e do seu
consequente desequilibrio, faz com que a ansiedade pela busca de um protagonismo
institucional se mostre um caminho para uma melhor alocacdo no mencionado
rearranjo de poderes. Assim, o ato de conceder a qualquer um qualquer pretensdo em
decorréncia de um clamor popular acaba por se apresentar como um artificio utilizado
tdo somente para que o Poder Judiciario acabe por se sobrepor sobre os demais,
sendo praticados atos que ndo sao de sua competéncia sob pretextos de necessidade
da prestacdo em questdo, o que, ressalta-se, vai contra os ideias da triparticdo de
poderes.

Em que pese o fato de que as teorias neoconstitucionalistas tenham a intengéo
de contraposicéo ao positivismo, pode-se observar que em sua maioria acaba por se
observar uma renovagao do positivismo juridico através da proposicdo de uma
Constitui¢ao jurisprudencial, a partir da qual ha um tribunal constitucional que acaba
por se assenhorar da Constituicdo, representando ser o cume da soberania3?¥’.

Tal atuagéo judicial em extrapolagao as suas fun¢des, acaba por, de certa forma,
ajudar a moldar o decisionismo do século XXI, que pode ser retratado, por exemplo,
a partir de pronunciamentos do Ministro Luiz Roberto Barroso, quando realiza, por
exemplo, critica ao garantismo sob o argumento de que os seus defensores de sao
tolerantes com este quadro do pais, deixando de lado, assim, a compreensao de que
o garantismo deve ser entendido a partir da necessidade de cumprimento da
legalidade constitucional, sendo imprescindivel que, para que haja a puni¢gado de quem
descumpra com a lei, sejam observadas as garantias previstas
constitucionalmente338,

Neste contexto, José Rodrigo Rodriguez considera que a justi¢a brasileira pode
ser denominada justica opinativa, justamente pelo fato de que de forma geral sao

3% POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagdo ou representagdo: politica, direito e democracia no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 5.

337 BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo e politica: uma revelagao dificil. Lua Nova: revista de cultura e
politica. Sao Paulo, v. 61, pp. 5-24, 2004. Disponivel em: http://www.cedec.org.br/files_pdf/luanova/LN-
61.pdf Acesso em: 03 de margo de 2021

338 STRECK, Lenio Luiz. Ministro Barroso, minha dor é perceber que apesar de tudo, tudo... Revista
Consultor Juridico, Coluna: Senso Incomum de 24 de janeiro de 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-jan-24/senso-incomum-ministro-barroso-minha-dor-perceber-apesar-
tudo-tudo Acesso em: 23 de dezembro de 2020.
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adotados argumentos de autoridade para a elaboragéo de decisdes, sendo agregadas
opinides individuais e a sua legitimagdo decorrente do funcionamento do Poder
Judiciario como um todo, e ndo dos juizes considerados em sua individualidade3%.
Nota-se, portanto, a auséncia de norte constitucional e utilizacdo de questbes
pessoais e individuais para a solugdo das demandas social existentes, em total
auséncia de compromisso com as normas e principios previstos e validos em um
Estado Democratico de Direito.

Faz-se necessario, ainda, neste sentido, ressaltar o pensamento de Streck
acerca da necessaria aplicacao da lei, mencionando, de acordo com o proposto por
sua Critica Hermenéutica do Direito, que sera trabalhada a fundo no proximo capitulo,
a necessidade de que a teoria do direito leve em conta a existéncia de critérios e
questionamentos a serem realizados antes da pratica de atos pelos julgadores, que
devem observar a lei existente, visto que se trata de um dever fundamental, sendo
valido que ndo haja a sua aplicagdo tdo somente em seis hipoteses elencadas, que
sdo: (i) quando a lei for inconstitucional; (ii) aplicagdo dos critérios de resolugao de
antinomias; (iii) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constitui¢do; (iv) quando
aplicar a nulidade parcial sem redugao de texto; (v) quando for o caso de declaragao
de inconstitucionalidade com redugéo de texto; (vi) quando deixar de aplicar uma regra
em decorréncia de um principio. Caso haja a ndo aplicagdo de uma lei excetuando as
hipoteses acima mencionadas, pode-se considerar que o Judiciario esta se
sobrepondo a legislagdo produzidas34.

N&o ha a possibilidade, portanto, que a lei seja aplicada tdo somente quando
houver interesse, sendo necessario cuidado na utilizagdo da teoria do direito34!,
levando em conta os preceitos constitucionais e a legislagao vigente, que nao pode
ser aplicada tdo somente quando se considerar adequado.

A proposta de um Estado Democratico de Direito existente, traz como ponto
crucial a lei fundamental de Bonn, da Alemanha, com a proposta de reconstrucéo da

democracia, apresentando como direitos fundamentas aqueles que se encontram na

339 RODRIGUEZ. José Rodrigo. Como decidem as cortes? : para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 62/63.

340 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 606

341 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista? Revista NEJ - Eletronica, Vol.
15 - n. 1 - p. 158-173 jan-abr 2010. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2308 Acesso em: 28 de dezembro de 2020.
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tradicdo liberal-burguesa, baseada em duas bases: a democracia e a dignidade
humana, sendo decisiva, neste aspecto, a vontade do povo3#2.

Neste contexto, em que, por um lado ha uma desconstrugéo acerca de algumas
das promessas da modernidade, e, por outros, ha a abertura de oportunidades para
0 novo®®3, é necessario observar que ha uma mudanga complexa da légica autoritaria
para democratica, que ocorreu de forma pacifica e sem uma ruptura com o passado.
A nocao de constitucionalismo, que trouxe a Constituicdo matérias antes referentes a
esfera privada, passa por um processo de publicizagcdo, momento em que,
consequentemente, os principios surgem com a finalidade de alteragao do paradigma
interpretativo existente, a partir da inclusdo da facticidade3*.

O sujeito, portanto, conta com novas possibilidades, passa a ser detentor de
uma gama de direitos, podendo, ainda, exigir sua aplicabilidade considerando a
garantia de que sejam aplicados a todos. Assim, com mais direitos, as demandas
continuam a se multiplicar, surgindo novos pleitos que tornam ainda mais necessaria
a atuacdo do Poder Judiciario, considerando a ampla disposicdo de direitos
fundamentais.

Assim, pode-se observar, a partir dos modelos de juizes apresentados por Ost
e trabalhados na presente pesquisa, que ha, em um primeiro momento, um juiz que
toma suas decisbes utilizando somente da lei vigente, intitulado Jupiter, passando,
posteriormente, a se tornar Hércules, atuando como juiz social levando em conta a lei
existente, mas, além disso, realizando uma sobreposi¢cdo dos fatos para que se
chegasse as solugdes dos casos concretos, sendo, no terceiro modelo, justamente na
virada do Juiz Hércules para Hermes, que ha a busca por relacbes de
intersubjetividade.

O juiz Jupiter, “boca do soberano”, em um processo darwiniano, torna-se o juiz
‘boca da lei”, e continua evoluindo de Jupiter para Hércules, momento em que
encontra dois caminhos solipsistas, o solipsismo individual e o solipsismo institucional.
Ao evoluir do solipsismo individual para o institucional, o juiz continua se mantendo

como Hércules, associando um ideal de estado social a um majoritarismo que o

342 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Org. Trad. Luis Afonso Heck. 3. ed. ver. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 100

343 BOLZAN DE MORAES, José Luiz. O Brasil p6s-1988: Dilemas do/para o Estado Constitucional. In:
SCAFF, Fernando Facury (org.). Constitucionalizando direitos: 15 anos da Constituicdo Brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 98.

344 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 66.



98

legitima, afastando-se cada vez mais de Hermes, que representa um ideal de
correlagdes e observancia a dialogos para a aplicagéo do direito.

O objetivo existente é justamente construir um panorama que faga com que
Hércules deixe de ser forte como Deus, e que efetivamente construa respostas que
se adequem ao Estado, social, sim, mas, antes disso, democratico de direito. Se
promotor de transformacdes, que € (e deve ser), tal modelo deve efetivar a redugéo
dos déficitis sociais a partir da Constituicao e de toda uma complexidade propria do
constitucionalismo contemporaneo.

Assim ndo basta a boa intengdo dos bons, a justica dos justos, sendo
necessario um engajamento ao jogo democratico constitucionalmente desenhado,
entendendo-se “jogo” como dindmicas de atuacdo regradas exaustivamente, tendo os
principios como norteadores do sentido das regras, que se compreendem em um
plano espaciotemporal direcionados pela vontade geral democraticamente constituida
em 1988. A forca do juiz/do judiciario ndo esta (como imaginaria Hércules) na
inquestionabilidade de suas decisdes ou na auséncia de parametros para que elas se
deem, mas tdo somente na materializagdo dos designios constitucionais dentro de
parametros explicitados na fundamentacéao, correspondente ao direito fundamental de
uma resposta constitucionalmente adequada e suficientemente fundamentada. Nesse
sentido podem ser observados artigos constantes do CPC, que estabeleceu algumas
blindagens contra a subinterpretagdo do artigo 93, 1X, da CF: o artigo 10, que trata da
proibicdo de ndo surpresa, o artigo 371, que trata do fim do livre convencimento, 489,
que trata dos diversos incisos que trazem uma verdadeira criteriologia para decidir, e
o artigo 926, que estabelece a obrigatoriedade de a jurisprudéncia ser estavel, integra
e coerente34.

As questdes a serem enfrentadas pelo judiciario podem ser desenhadas a partir
da ideia de que em um estado democratico de direito, que pressupde uma associacao
a direitos fundamentais, ha uma espécie de sintese das fases anteriormente
percebidas para que sejam criadas condigdes de possibilidade de uma evolugao
voltada para o resgate das promessas da modernidade*®, com a Constituicdo se

345 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo, fundamentagao e dever de coeréncia e integridade no novo CPC.
Revista Consultor Juridico de 23 de abril de 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-
23/observatorio-constitucional-jurisdicao-fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc Acesso em:
29 de dezembro de 2020.
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2, p. 257-301, maio/ago. 2003 p. 261
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mostrando como uma formacéao histérica, cultural de uma identidade que reproduz
uma existéncia concreta, e, os valores que dela decorrem, de um povo concreto,
devem, por sua vez, ser observados quando da aplicagdo do direito. Segundo José
Rodrigo Rodriguez, podem ser mencionados como efeitos da Constituicdo de 1988:

Cabe insistir num ponto: para o bem e para o mal, a Constituicdo de 1988 é
o0 marco de referéncia para qualquer discusséo sobre o direito no Brasil. Ela
representa uma possibilidade real de mudanca no padrido de
institucionalizagdo que vigorou em nosso pais por pelo menos um século.
Esse padrdo caracterizou-se pela ruptura institucional constante, por
iniciativa das elites (tivemos nada menos que seis Constituicdes ao longo do
século XX: 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988), com a finalidade de
implementar mudangas politicas e econdmicas que fizessem frente as
demandas nascidas da luta de classes, sem permitir que esta pressao
levasse a mudangas significativas nas posigbes de poder.3*

E possivel constatar a modificagdo de paradigma e de ideais com a nova
Constituicdo que, com alta carga principiologica, trouxe a novidades como a
incorporagao da questao da igualdade a ser garantida por intermédio da dignidade da
pessoa humana, além de uma perspectiva solidaria, sendo tratados problemas
referentes a vida dos homens tanto individual quanto coletivamente, adotando um
carater transgressor e reestruturador, objetivando garantias futuras, e nao
passadas34,

Nessa mudancga paradigmatica, Streck ressalta a alteragdo de um direito que
era tido tdo somente como legitimador das relagées de poder, para um direito que
passa a apresentar uma potencialidade de transformagao da sociedade, regulando,
dentre outras coisas, a forma de intervengao estatal na economia, apresentando uma
gama de direitos fundamentais (tanto individuais quanto coletivos) e determinando a
realizagéo de politicas publicas®*°. No contexto de um Estado Democratico de Direito,
para os efeitos do presente trabalho, € importante ressaltar, ainda, o papel que passou
a ser atribuido ao Poder Judiciario, que passou a atuar como controlador do exercicio

das fungbes dos demais poderes, levando inclusive a conflitos institucionais3.

34T RODRIGUEZ. José Rodrigo. Como decidem as cortes? : para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 53/54.

348 BOLZAN DE MORAES, José Luiz. O Brasil p6s-1988: Dilemas do/para o Estado Constitucional. In:
SCAFF, Fernando Facury (org.). Constitucionalizando direitos: 15 anos da Constituicdo Brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 105.

349 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 59/60.

350 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira. Entre a insustentabilidade e a futilidade: a jurisdigdo, o
direito e o imaginario social do juiz. In: STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.) Os
modelos de juiz: ensaios de direito e literatura. 2. reimp. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 28.
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Assim, a partir dos modelos de juiz desenhados, chega-se o momento de
apresentar de maneira mais solida a existéncia da tensdo entre poderes que se
estabelece no Brasil contemporaneo, e como essa referida tensao acaba por
desequilibrar os freios e contrapesos, que, por sua vez, sao imprescindiveis para que
haja uma construgdo republicana e democratica, pelo menos nos moldes
constitucionalmente delineados.

Para que se compreenda o Poder Judiciario do corrente século XXI e a sua
representatividade no  constitucionalismo  contemporédneo, €& importante,
primeiramente, compreender algumas questbes acerca do texto constitucional
vigente, que seve ser concebida como norte de sentido para a interpretacéo,
compreensao e aplicagdo das demais normas juridicas existentes.

A Constituicdo de 1988, que se apresenta a partir de um modelo
principiologico®®’, inova o modelo estatal vigente, ao passo que amplia a esfera de
direitos fundamentais, além de trazer novos procedimentos de a¢des constitucionais,
mas, se destaca principalmente, por revisar o modelo democratico anterior, adotando
uma formula participativa®s2. A Constituicdo, portanto, através de uma dinadmica de
participacdo popular e de um conteudo essencialmente social, passa a produzir
direitos fundamentais, sendo, dessa forma, a funcao da lei transformar a sociedade,
€ ndo mais se caracterizar por um modelo conservacionista.

A questdo que deve ser respondida, referente ao constitucionalismo
contemporaneo brasileiro, se refere a producao efetiva que é realizada a partir da
Constituicao, considerando que houve uma nitida tentativa de modificacdo no sistema
de representacdo, passando a existir uma fungao representativa do povo inclusive
pelos tribunais, o que deve ser combatido, de forma que o direito passa a poder ser
reconstruido a partir de decisdes judicias, nas mutagdes legais, momento em que ha
a alteragao do sentido da norma sem alteragao de texto. Tentar modificar o carater
constitucional com qualquer objetivo, € o mesmo que violar o pacto, e
consequentemente todo o modelo democratico existente, é a relagdo entre fins e

meios subvertida em nome das boas intengdes e da justica dos justos.

351 E necessario deixar claro que o principiologismo dos neoconstitucionalismos deve ser compreendido
como uma porta de entrada dos valores, nao podendo ser confundido com os principios gerais do direito
art. 4 da LICC, reproduzidos, ainda, no artigo 4 da LINDB.

352 BOLZAN DE MORAES, José Luiz. O Brasil p6s-1988: Dilemas do/para o Estado Constitucional. In:
SCAFF, Fernando Facury (org.). Constitucionalizando direitos: 15 anos da Constituicdo Brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 103/104.



101

Desde que promulgada a constituicdo de 1988, responsavel pela consolidagao
de avangos com relagdo as constituigbes anteriormente vigentes, foi possivel
constatar uma procura mais elevada do Poder Judiciario com o objetivo de busca por
solugcdes das demandas sociais existentes em decorréncia, principalmente, das
politicas publicas de responsabilidade do Legislativo e Executivo®3, sendo nitida a
sua posi¢cao no centro da estrutura de poder com uma expectativa nova com relagao
a forma de serem proferidas as decisdes, que leva a um alto grau de protagonismo,
uma mais elevada incidéncia de decisionismo, maior volume de expectativas, maior
exposi¢ao e maior cobranca.

Ocorre que, mesmo considerando o0s avangos trazidos pelo texto
constitucional, que conta com uma gama de principios e garantias aos individuos, ha
qgue ser realizada uma critica com relagao tanto a auséncia de aplicabilidade do texto
constitucional (que deveria ser concebida como imprescindivel), quanto com relagao
as modificagbes estruturais do texto constitucional, a inércia do judiciario, deixando,
por muitas vezes, de aplicar o constitucionalismo vigente3*, e a falta de controle no
que diz respeito aos critérios utilizados nas respostas para as demandas existentes.

Atualmente, é possivel observar tanto nos meios juridicos quanto a partir da
midia, uma producdo em massa de decisdes proferidas nos tribunais, principalmente
nos superiores, que acabam por deixar de lado o texto constitucional para dar lugar a
producgao do direito a partir de investidas criadoras, carentes de referenciais teoricos
e que deturpam o sentido que de fato deveria ser atribuido. Por muitas vezes, tais
decisdes proferidas acabam por explicitar opinides pessoais por julgadores, que, com
a finalidade de cumprir com a obrigagdo de fundamentagéo existente, acabam por
apresentar razoes que apenas justificam a opinido pessoas explicitada3%.

Quanto ao constitucionalismo, primeiramente é necessario deixar claro que nao
€ possivel falar apenas em uma teoria da Constituicdo, sendo que, mesmo existindo
um nucleo comum aos paises que adotam formas democraticas, cada texto

constitucional depende de questbes especificas de cada Estado, mantendo seu

353 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. A atuagdo do juiz no estado democratico de direito:
Em busca do ponto de equilibrio. In. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, MORAIS, José Luiz
Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz (orgs.) Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 101.

354 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. A atuagdo do juiz no estado democratico de direito:
Em busca do ponto de equilibrio. In. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, MORAIS, José Luiz
Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz (orgs.) Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 105.

355 RODRIGUEZ. José Rodrigo. Como decidem as cortes? : para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 74.
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contexto histérico, sendo possivel concluir, portanto, que ndo ha que se falar em
apenas um constitucionalismo3%.

O Estado Constitucional pode ser considerado como sendo a representacao de
uma férmula do Estado de Direito, considerando que, por ser essencial a esta forma
estatal a submissdo do poder ao direito, quando existe de fato uma Constituicdo, a
mencionada submissao também compreende o Poder Legislativo, sendo necessario
ressaltar, para tanto, que ndo ha que falar na Constituicdo como forma de obstrucao
da democracia, pode-se dizer, ao contrario que ela se apresenta como condi¢cédo de
possibilidade do exercicio do regime democratico®®’, podendo ser considerada como
algo destinado a democracia em decorréncia de seu valor simbdlico, que, além de
assegurar o exercicio de minorias e maiorias, acaba por impedir que o regime
democratico acabe por ser abalado por regras que ultrapassem os limites
constitucionais.

No caso do Brasil, ndo é identificado um carater revolucionario no texto
constitucional, sendo, na realidade, presente tdo somente uma transformacao do
modelo de Estado adotado, que passa a ser democratico, com bases sociais. Neste
contexto, surge a nogao de Constituigao Dirigente que acaba por vincular o poder
Legislativo a materialidade da Constituicdo, visto que, é a partir do direito, que séo
implementadas as politicas publicas decorrentes das bases sociais estatais3®.

Nesse sentido, segundo Paulo Bonavides, o direito Constitucional passa por
um delicado processo nos paises periféricos, ou seja, de modernidade tardia,
considerando que a concretizagdo dos direitos fundamentais muitas vezes nao
satisfaz a consciéncia social e juridica3®. A fungdo da Constituicdo deve ser
observada de acordo com o contexto brasileiro, ressaltando sua fungdo de
preservacgao e aplicacao dos direitos fundamentais existentes:

A Constituigdo é cada vez mais, num consenso que se vai cristalizando, a
morada da justica, da liberdade, dos poderes legitimos, o paco dos direitos

3% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades de
concretizagao dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, Vol. 8, n.
2, p. 257-301, maio/ago. 2003 p.274/275.

357 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 76/78.

3% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades de
concretizagao dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, Vol. 8, n.
2, p. 257-301, maio/ago. 2003 p.277.

359 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observagdes sobre o Brasil).
Revista Estudos Avangados 18 (51), 2004. p. 128. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/ea/v18n51/a07v1851.pdf Acesso em: 14 de setembro de 2019.
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fundamentais, portanto, a casa dos principios, a sede da soberania. A época
constitucional que vivemos é a dos direitos fundamentais que sucede a época

da separagao de poderes36°.

Entretanto, o que se observa no Brasil € por muitas vezes a incoeréncia
existente entre o texto constitucional e a forma de utilizagdo/aplicagdo deste pelas
instituicbes estatais, principalmente pelo Poder Judiciario, que, utilizando das
decisdes que profere, acaba por descumprir 0 nucleo de direitos constantes da norma
constitucional, evidenciando o risco de que o texto constitucional seja deixado de lado
para dar lugar as praticas decisionistas e a aplicagdo de principios carentes de
sentido.

Cabe, aqui, ressaltar alguns aspectos acerca da vontade geral, que traduz
pontos compartilhados por todos em uma comunidade, tida como indispensavel para
a vida social, sendo que, enquanto, por um lado, ha o dever do Poder Legislativo de
construir um sistema juridico que reflita essa vontade, por outro, ha o papel do direito,
através do Poder Judiciario, de exercer a limitagao politica em face dos direitos das
minorias®®', de acordo com sua fungdo contramajoritaria3®?, ressaltando que, tal
funcdo nao pode implicar em decisdes proferidas sem observancia a Constituicao
Federal.

Entretanto, o que se observa é que, por muitas vezes, decisdes sao proferidas
afastadas dos valores e principios constitucionalmente previstos, levando a um
distanciamento do que de fato a Constituicdo traz em sua esséncia, aumentando a
possibilidade de que sejam proferidas decisdes politicas desprovidas de legitimidade,
sem a devida analise e fundamentagdo de acordo com o texto constitucional, vigente
e de aplicabilidade necessaria.

Neste sentido, o que Streck denomina panprincipiologismo 33 retrata a
proliferacdo de enunciados de forma desenfreada com a finalidade de solucionar
questdes concretas, como se fosse possivel, através dessa criacdo aleatoria de

360 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observagdes sobre o Brasil).
Revista Estudos Avangados 18 (51), 2004. p. 127. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/ea/v18n51/a07v1851.pdf Acesso em: 14 de setembro de 2019.

31 STRECK, Lenio Luiz. O Supremo, o contramajoritarismo e o “Pomo de ouro”. Revista Consultor
Juridico, Coluna Senso Incomum. 12 de julho de 2012. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2012-jul-12/senso-incomum-stf-contramajoritarismo-pomo-ouro

362 Para Lenio, a fungdo contramajoritaria vai além da imposigéo de limitagbes as eventuais maiorias,
representando materialidade do nucleo politico constitucional. In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
Consenso: Constituigao, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 77.
363 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 50.
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principios sem carga valorativa, apresentar respostas a todas as questdes existentes
no universo juridico®®*, o que evidencia a postura por muitas vezes adotada no Poder
Judiciario, sendo proferidas decisbes desprovidas de sentido constitucional, com a
criacdo de principios que acabam por justificar qualquer fundamento que cumpra com
a finalidade de justificar a decisdo tomada.

Tal fenbmeno, se da em decorréncia da ideia de positivacdo de valores de
forma indiscriminada, como se fosse possivel criar quantos principios fossem
necessarios para a corregdo em caso de incertezas da linguagem?3, e acaba por
evidenciar, atualmente, uma utilizagao larga de “principios” que mais se apresentam,
segundo Streck, como standards interpretativos sem critérios para que sejam
definidos, muitas vezes evidenciando pretensdées de metarregras.

Nao se pode considerar qualquer coisa como sendo um principio, sob pena de
uma fragilizagdo do direito em decorréncia da imposi¢ao da moral sobre as normas
juridicas3®, a partir da elaboragdo de conceitos (que deixariam totalmente vaga a
fungdo do legislador) elaborados para atender aos anseios individuais e solipsistas do
julgador. Tal situagdo pode ser observada em grande medida nas decisdes judiciais
proferidas que se utilizam, indiscriminadamente, de principios sem conteudo ou
fundamento, muitas vezes com a finalidade de trazer solugbes para as demandas
existentes em sociedade.

A proliferacéo dos principios pode acabar por enfraquecer autonomia do direito,
justamente pelo fato de, alguns deles, acabarem por se apresentar tdo somete como
uma espécie de alibi para que sejam proferidas decisbes que estejam além do que
esta disposto no texto constitucional, levando ao risco de que haja uma espécie de
retorno aos ideias dos principios gerais do direito, utilizados em caso de detecgéo da
auséncia de leis apropriadas para determinada situagéo3®’.

H4, na realidade, que se compreender o que de fato sdo principios e a sua real

funcdo de apresentar uma descontinuidade, institucionalizando o mundo pratico e

364 Segundo Streck, dentre estes principios, criados sem critérios, possuem pretensdo retorico-
corretiva, sendo citados, dentre os diversos exemplos, o principio da simetria, principio da efetividade
da constituicdo, principio da precaucgédo, principio da ndo surpresa, principio da confianga, etc. In:
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 536.

365 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 518

366 FERREIRA, Rafael Alem Mello. O projeto inacabado de uma teoria da deciséo judicial: de Habermas
a Streck, na luta por decisbes democraticas. Belo Horizonte: Dialética, 2019. p. 276.

367 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a Luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento. 2017. p. 151.
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afastando os dualismos anteriormente existentes que apontavam para a aplicagao de
principios gerais do direito que tinham a finalidade de solucionar eventuais problemas
ocasionados pela insuficiéncia da linguagem 3% | na realidade, os principios
constitucionais devem ser compreendidos e utilizados como forma de garantia e
espelho dos valores e ideais de uma sociedade especifica, servindo de norte para
todo o ordenamento juridico.

Tem-se a necessidade de que haja a observagdo da Constituigdo como um
locus de reproducdo de valores, e ndo somente como uma carta de intengdes sem
efetividade e que acaba por ser aplicada sem a atribuicdo de sua carga valorativa, de
forma arbitraria e incoerente com o que existe em sua esséncia, de forma que, caso
a Constituicdo ndo seja considerada como o norte de sentido do sistema juridico
vigente, ha, consequentemente, uma perda de referenciais que leva a possibilidade
de que o juiz decida qualquer coisa sobre qualquer coisa®?®, buscando depois uma
justificativa para tanto.

E imprescindivel que, além de conservar os valores e principios que fazem
parte de um nucleo constitucional basico, resgatar os que, mesmo construidos
historicamente, estdo se perdendo com o passar do tempo por serem aplicados
indevidamente, o que gera o risco de que a Constituigdo se torne um latifundio
improdutivo3°, sendo necessaria a analise acerca do que se reproduz a partir da
Constituigdo afastando as investidas criadoras e compreendendo o referido nucleo
base de principios e valores, que, por sua vez, nao sao volateis.

Em caso de relativizagao dos principios existentes, pode-se dizer que ha uma
espécie de apropriagdo Alexyana de expressbes como “ponderagdo” e
‘sopesamento”, sem que, entretanto, haja de fato a sua aplicagdo nos termos
propostos por Alexy em sua teoria, limitando-se o julgador a realizar uma leitura
superficial da referida teoria, deixando de levar em conta que a ponderacédo ndo é uma

operagao em que ha a colocagao de dois principios em uma balanga em uma busca

368 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 542.

369 STRECK, Lenio Luiz. Como se prova qualquer tese em Direito. Revista Consultor Juridico, 26 de
abril de 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-abr-26/senso-incomum-prova-qualquer-
tese-direito Acesso em: 26 de setembro de 2020.

370 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 171.



106

por qual tem maior peso a partir da escolha do intérprete, deixando os pressupostos
l6gicos que sustentam a mencionada teoria®’".

Se a Constituicao fecha a interpretacéo, e de fato fecha, o juiz busca artificios
para abri-la e retomar seu poder de decidir conforme seus proprios critérios de justiga.
Assim, superada a questao de ser a Constituicdo um modelo baseado em regras e
principios, e estando mais ou menos claro qual o papel das regras, busca-se uma
valvula de escape nos principios. Surge, entdo, a discussdo proposta por Streck
quando traz a luz a questdo das teses de continuidade e de descontinuidade dos
principios em relag&o aos principios gerais do direito.

Assim, os principios, se vistos como abertura, servem de alibi tedrico para
justificar decisdes, ndo sendo possivel, entretanto, que o intérprete atribua sentidos
aos textos de forma arbitraria como se houvesse cisdo entre texto e norma, de forma
gue, mesmo que nao exista um método suficiente para demonstrar que determinado
processo de interpretacdo esta correto, isso ndo abre a possibilidade de que os
julgadores atribuam sentidos as coisas aleatoriamente, devendo ser afastadas todas
e quaisquer formas de decisionismo e discricionariedade passiveis de ser

identificadas3"2.

2.2.A nova tensao entre o ser plural e o dever ser dual da modernidade
deslocada para o judiciario

Considerando, portanto, a existéncia de um novo sujeito com novas
possibilidades, em um Estado Democratico de Direito que tem como premissa a
efetivagdo das promessas incumpridas da modernidade e a execugdo de medidas
necessarias para a garantia dos direitos expostos no texto constitucional, cabe realizar
um apanhado da nova tensdo que se instala em decorréncia do deslocamento do
poder de dizer o direito, que, conforme apresentado no tépico anterior, se modifica de
tempos e tempos, para o Poder Judiciario, que, como instituicao, passa a ter maior

37 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e deciséo juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013. p. 286/287.
372 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e deciséo juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013. p. 306/307.
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dominio sobre as questbdes juridicas, agindo muitas vezes a partir de decisdes
proferidas em atos discricionarios e sem fundamentagao constitucional.

Segundo Streck, em entrevista realizada por colunista do CONJUR, pode-se
dizer que anteriormente a Constituicdo de 1988 o Poder Judiciario se apresentou em
certa divida com a sociedade, inexistindo direitos efetivos garantidos aos individuos,
que acabavam se encontrando a mercé da criatividade dos juizes, que acabavam por
buscar uma forma de driblar o autoritarismo judicial existente3"3.

Até a Idade Média, pode-se dizer que a vida comunitaria, entendida como a
vida em comum, duradoura e auténtica®’4, tinha como caracteristica a existéncia de
um centro que fornecida orientagbes necessarias para o agir humano, sendo na
Grécia Antiga a pdlis e na Idade Média a Igreja. Ocorre que, passada a Idade Média,
com o inicio da modernidade, surge o conceito de individuo e a ideia de que este € o
novo centro orientador da acéo.

Como consequéncia da modernidade e da nova concepc¢ao de individuo, que
passa a ter local de destaque e se enxergar como detentor de possibilidades, surge a
hipétese do contrato social, ja trabalhada anteriormente), que trabalha, basicamente,
com a ideia de que ha uma unido dos individuos a partir de um pacto que permite a
integracdo das agdes sem que seja necessario deixar de lado a diversidade e o
pluralismo®®. Assim, pode-se dizer que as constituicdes modernas, trouxeram como
caracteristicas a organizacgéo politica com a separagao de poderes e a existéncia de
direitos individuais, justamente em decorréncia da nova visdo atribuida ao
individuo®7S.

Segundo Boaventura de Souza Santos, a modernidade surge a partir da
questdo da identidade cultural, e, ainda, juntamente com ela, podendo esta ser
compreendida como o como resultado de processos de identificacdo®”’. Tal questéo

373 PINHEIRO, Aline. Ativismo judicial ndo é bom para a democracia. In: Revista Consultor Juridico, 15
de margo de 2009Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2009-mar-15/entrevista-lenio-streck-
procurador-justica-rio-grande-sul Acesso em: 13 de novembro de 2020.

374 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, Adércio
Leite, CRUZ, Ricardo de Souza (coord.). Hermenéutica e jurisdigdo constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 48

375 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, Adércio
Leite, CRUZ, Ricardo de Souza (coord.). Hermenéutica e jurisdigdo constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 51/52.

376 SAMPAIO, José Adércio de Leite. O retorno as tradigbes: a razoabilidade como pardmetro
constitucional. SAMPAIO, José Adércio de Leite (coord.). Jurisdigdo constitucional e direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 45/46

377 SANTOS, Boaventura de Souza. Pelas méos de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 14.
ed. Sao Paulo: Cortez, 2013. p. 169.
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se apresenta no inicio da modernidade a partir da questao da subjetividade, passando
o individuo a assumir posicdo central, momento marcado por tensdes, como a
existente entre a subjetividade individual e coletiva e entre uma concepgéo concreta
e abstrata de subjetividade.

A primeira tensdo € estabelecida em decorréncia da necessidade de que, a
partir da ideia de que a agdo humana produz o mundo, é necessario também conceber
a comunidade em que se da tal producédo, sendo apods a era medieval identificado um
colapso da comunidade que nao é preenchido integralmente no Estado Moderno, ja a
segunda se refere as concepgdes concreta/contextual e abstrata da subjetividade, em
que ndo ha nenhum estabelecimento de tempo ou espago®’8.

Na origem do Estado Moderno, pode ser mencionada como um dos ideias
fundantes deste a unidade do poder politico, evidenciando a transi¢ao do feudalismo
para a nova forma assumida, que deixa de ser marcada por um poder politico disperso
€ passa a se caracterizar por um monopolio da producéo e da aplicagao do direito, e
é justamente tal unidade que possibilitara a emergéncia do carater soberano que se
apresenta como um trago do Estado Moderno®7°.

Assim, tem-se a partir da modernidade, além da centralizagdo do individuo e
atribuicdo de direitos e promessas que giram em torno dos ideais iluministas de
liberdade, igualdade e fraternidade que, entretanto, n&do foram efetivados naquele
momento embrionario do Estado Moderno, sendo o Estado, por um lado, responsavel
pela atribuicdo de tais direitos, e, por outro, simultaneamente, responsavel por nao
conceder direitos ao individuo que demonstrassem a efetivagdo da sua posi¢do em
ascensao, limitando-o e contendo o gozo social.

O projeto moderno se apresenta como um projeto ambicioso e revolucionario,
considerando principalmente sua riqueza, complexidade e diversidade 38 em
referéncia as ideias que carrega consigo, contemplando, por um lado o excesso de
promessas existentes, e por outro o déficit em sua realizagdo/efetivacédo. O
surgimento da modernidade pode ser relacionado diretamente com ao

descentramento decorrente da dissolugdo de polos no agir humano, sendo a religiao

378 SANTOS, Boaventura de Souza. Pelas méos de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 14.
ed. Sao Paulo: Cortez, 2013. p. 170.

379 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Afinal: quem é o estado? Por uma Teoria (possivel) do/para o Estado
Constitucional. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, MORAIS, José Luiz Bolzan de; STRECK,
Lenio Luiz (orgs.) Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 154.

380 SANTOS, Boaventura de Souza. Pelas méos de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 14.
ed. Sao Paulo: Cortez, 2013. p. 100/101.
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incapaz de manter o monopdlio da verdade, vindo a tona o pluralismo, com a
valorizagdo da pessoa humana®', que, contudo, ainda n&o era vista com alto grau de
subjetividade.

O sujeito da modernidade, por sua vez, passa a ser colocado em primeiro
plano, sendo-lhe dada a possibilidade de determine os sentidos a serem atribuidos as
coisas, diferentemente do da filosofia medieval em que se acreditava em uma
existéncia ontologica das coisas, assim no esquema intitulado sujeito-objeto, havia a
adocdo de uma postura objetivista em que, embora ndo se acreditasse mais na
esséncia dos objetos a serem conhecidos, 0 homem atribuiria os seus sentidos como
se fosse 0 dono dos mesmos, criando o significado do mundo ao seu redor3®2,

A legitimidade do direito, como comando, se dava a partir dos fins a que ele
servia, passando a ser inserido na filosofia do homo faber, em decorréncia da
passagem do homem que antes era visto como animal para ser que trabalha, assim,
a troca de produtos era a principal atividade politica identificada, e a forgca empregada
para o trabalho era tida tdo somente como meio de produgédo de objetos utilizados
para troca, de forma que, o direito, a0 mesmo modo seria um bem produzido, visto
como um conjunto abstrato de normas, independentemente das situagdes faticas que
viessem a acontecer, como um sistema neutro33,

Ha, dessa forma, uma nitida dicotomia entre o certo e o errado, o dado e o
negado, o possivel e o vedado, de forma que os direitos acabam por ser concebidos
como favores, espécies de concessdes dadas aos individuos, considerando que ainda
a sociedade ndo poderia ser identificada como pluralista, e consequentemente
tolerante, visto que esta se apresenta como caracteristica do Estado Democratico de
Direito, em que tal questdo se apresenta, inclusive, como projeto social.3¥* Na
realidade, a modernidade se apresenta como um projeto que ndo se sustenta e que

381 SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e pés-social — (pos-
modernidade constitucional). In: LEITE, José Adércio. Crise e desafios da constituigdo: perspectivas
criticas da teoria e das praticas constitucionais brasileiras. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 404.

382 FERREIRA, Rafael Alem Mello. O projeto inacabado de uma teoria da decis3o judicial: de Habermas
a Streck, na luta por decisbes democraticas. Belo Horizonte: Dialética, 2019. p. 149/151.

383 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 4. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 25/26.

38 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, Adércio
Leite, CRUZ, Ricardo de Souza (coord.). Hermenéutica e jurisdigdo constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 53.
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nao promove o individuo como sujeito, mas sim enquanto género, idealizado com um
padrao especifico, em uma evidente limitagdo da diversidade3®.

Assim a partir da modernidade surgiu a concepg¢ao de sujeito, Estado, Direito e
instituicdes, sendo, em decorréncia das questdes socais proporcionadas pelo
liberalismo, passiveis de identificacdo diversas formas de apresentacdo do Estado,
qgue a principio uma feicao absolutista, posteriormente, liberal, para somente depois
se apresentar na forma de Estado Contemporaneo, sendo a criagdo do Estado Social
consequéncia da necessidade de que houvesse uma compatibilizagéo do capitalismo,
em desenvolvimento, com a efetivagdo das promessas incumpridas da
modernidade3.

E importante ressaltar, ainda, que segundo Streck o préprio contetdo da
Constituicdo de 1988, ja em um Estado Democratico de Direito, esta diretamente
ligado a uma busca por implantagédo das promessas incumpridas da modernidade®”,
evidenciando que o projeto moderno de fato fracassou e tornou necessaria uma
reformulac&o a partir de uma alteragcéo de paradigmas, que passou de uma busca por
ideais individuais e limitadores, com uma redugdo de complexidades, para uma
proposta transformadora da sociedade.

No caso do Brasil, especificamente em relagcdo a Constituicdo de 1988, pode-
se perceber um aprimoramento no controle de constitucionalidade e a maior
participacdo civil neste processo®8, sendo possivel observar, ainda, ampliagdo do
papel exercido pelo Poder Judiciario, que, conforme ja ressaltado anteriormente, em
decorréncia do aumento de demandas sociais, passou a ocupar papel de destaque
no que diz respeito a decisbes sobre politicas publicas, anteriormente de
exclusividade do Legislativo, evidenciando o protagonismo do judiciario retratado no
presente trabalho.

385 COSTA, Débora Lais dos Santos. Fundamentar ou nédo fundamentar? Eis a quest&do: um debate a
partir da chain novel de Dworkin sobre o artigo 489, § 1° e sua aplicabilidade no Brasil contemporaneo.
Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2019. p. 90

386 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do direito. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 23/24.

387 STRECK, Lenio Luiz. Os meios e acesso do cidaddo & jurisdigdo constitucional, a arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental e a crise de efetividade da constituicdo brasileira. In:
SAMPAIO, Adércio Leite, CRUZ, Ricardo de Souza (coord.). Hermenéutica e jurisdigdo constitucional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 250.
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De qualquer forma, ha que se considerar que ndo ha um consenso quanto ao
fim da modernidade, e se este de fato ocorreu, sendo possivel considera-la como um
processo que nao foi acabado e que em determinados locais sequer comecgou, € 0
caso da chamada modernidade tardia, identificado no Brasil e que demonstra a
auséncia de efetivacdo do welfare state, assim como nos demais paises de terceiro
mundo®®, sendo, inclusive, afirmado por Streck, que no Brasil sequer ocorreu a
referida fase3%.

Assim, é necessario considerar que nao existe somente uma Constituigdo (e
consequentemente um so constitucionalismo), mas sim varios, de acordo com a
identidade nacional em questdo e com as peculiaridades existentes que levam a
necessidade de carateres diferentes nos textos das constituicdes dos mais diversos
paises, sendo necessario que, nos paises de modernidade tardia, haja uma
concepgao da Constituicdo levando em conta os mecanismos necessarios para a
efetivacdo das promessas incumpridas da modernidade®'.

Para uma analise das formas de posturas a serem adotadas a respeito da
Constituicdo, € importante destacar alguns pontos de divergéncia entre as teorias
substancialista e procedimentalista, que tém concep¢des diferentes acerca da forma
de utilizagcdo do texto constitucional, levando, consequentemente, a objetivos
distintos, e a um questionamento quanto a sua caracterizagdo ou ndo como sendo o
pacto fundante do Estado.

A partir do pensamento substancialista, adotado por Streck, Paulo Bonavides,
dentre outros, ha uma visdo de que a decisdo judicial se apresenta como uma espécie
de auxilio para que haja uma afirmacéao dos direitos fundamentais, ha uma espécie de
valorizag&o da Constituicdo que é concebida como diretriz do Estado Democratico de
Direito, devendo ser concebida a linguagem constitucional como sendo condi¢ao de
possibilidade do novo, sendo necessaria para que constitua a sociedade. Ha que se
ressaltar que tal postura em muito se difere da visado procedimentalista, em que a

Constituicdo é vista tdo somente como uma forma de garantir que a politica ocorra

38 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Constituicdo, Poder Judiciario e Estado Democratico de Direito:
a necessidade do debate - procedimentalismo versus substancialismo. Juris Plenum Ouro, Caxias do
Sul: Plenum, n. 16, nov./dez. 2010. 1 DVD. ISSN 1983-0297.

3% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 67.
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nos termos da lei, sendo responsavel por determinar procedimentos politicos que
podem ser perseguidos pelos individuos®®2. Segundo Streck, acerca da necessidade
de observancia da Constituicdo a partir de uma perspectiva substancialista:

Mais do que assegurar os procedimentos da democracia — que sao
absolutamente relevantes —, é preciso entender a Constituicdo como algo
substantivo, porque contém direitos fundamentais, sociais, coletivos que o
pacto constituinte estabeleceu como passiveis de realizagdo. Ha que se
deixar assentado que o constitucionalismo dirigente-compromissorio ndo esta
esgotado. A Constituicao ainda deve “constituir a agdo”, mormente porque,
no Brasil, nunca constituiu.3%

A partir da concepcdo do mencionado autor, portanto, observa-se a
necessidade de que o texto constitucional se adeque a realidade do pais em questao,
sendo, nos paises de modernidade tardia, como o Brasil, necessaria para a sua
efetivagcdo, resguardadas as questdes que evidenciam uma identidade especifica de
cada pais em questao. O constitucionalismo, assim, é compreendido para além de um
texto legislado, assumindo o papel de um documento histérico-cultural®®*, sendo
observada, além do seu conteudo normativo, a ideia de que devem ser garantidos
direitos aos cidadaos, com o impedimento da violagao estatal destes.

Nota-se, portanto, que juntamente com os ideais do Estado Democratico de
Direito, momento em que a intersubjetividade de direitos se apresentara como forma
de inclusédo e reconhecimento3%, e com o texto constitucional, rico em principios,
temos um aumento exponencial de demandas sociais por sua efetividade, sendo,
conforme ja mencionado anteriormente, identificada uma proliferagdo exacerbada de
principios vazios de fundamento que Streck nomeia pan-principiologismo, 0
considerando como uma espécie de usina de produgao de principios despidos de

normatividade.
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COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA Martopio Mont'Alverne Barreto (orgs.). Dialogos
constitucionais: direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 245/246

395 MOREIRA, Luiz. Constituigdo, direito e normatividade. In: LEITE, José Adércio. Crise e desafios da
constituicdo: perspectivas criticas da teoria e das praticas constitucionais brasileiras. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003. p. 181.



113

Para que os principios sejam considerados como normas, e tenham de fato sua
normatividade identificada, € necessario que se identifique o sentido normativo nas
disposigdes existentes, sendo a sua auséncia sintoma de uma construgao realizada
sem comprometimento com os valores existentes no direito, comprometendo,
inclusive, o ensino juridico, que passa a ser baseado em simplificagoes3®.

A Constitui¢ao, na realidade, deveria ser considerada e utilizada como morada
da justiga, dos poderes legitimos, e, ainda, dos principios, sendo imprescindivel o
controle de constitucionalidade com a finalidade de que seja preservada a forga
legitimadora das instituicbes3%”. Nao ha, de qualquer forma, como considerar a
atribuicdo de principios, mesmo que existentes e validos, de forma vazia e sem a
preservacao de sua normatividade.

Assim, a ideia do pan-principiologismo se consubstancia na ideia de uma
associagao de algo como sendo um principio, sendo que, na realidade, se apresenta
como um instrumento retorico que tdo somente traz fragilidade a autonomia do direito.
Em sua obra Verdade e Consenso, Streck apresenta, a titulo de exemplo da referida
producgdo, 39 principios3® sem normatividade utilizados frequentemente na pratica
juridica como alibis, ou mandados de otimizagao.

Streck ressalta, ainda, que muito dessa ideia decorre da importagao indevida
de modelos internacionais sem levar em conta o contexto do local especifico a que se
refere, como, por exemplo, a utilizagdo do pensamento Alexyano de que 0s principios
sdo mandatos de otimizagao3%°, abrindo espago para a atuagéo totalmente subjetiva
do Juiz, que entende ser possivel, em decorréncia da aparente abertura dos
principios, atribuir o sentido a eles que melhor convir.

A utilizagdo de principios €, de fato, extremamente importante e demonstra
muitas das conquistas dos individuos que surgiram com o texto constitucional,

entretanto, deve-se observar a necessaria fundamentacdo a ser utilizada inclusive

3% STRECK, Lenio Luiz. O pan-principiologismo e o sorriso do lagarto. In: Revista Consultor Juridico,
Coluna Senso Incomum, 22 de margo de 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-mar-
22/senso-incomum-pan-principiologismo-sorriso-lagarto Acesso em 17 de novembro de 2020.
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Revista Estudos Avangados, 18 (51), 2004, p. 127-150
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para a aplicacdo dos mesmos, de forma a aplica-los com conteudo, e ndo de forma
vazia e carente de sentido constitucional.

Nesse sentido, como demonstragdo da criagdo arbitraria de principios sem
normatividade, Streck menciona questdo*’® do Concurso Publico para Ingresso na
Carreira de Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro, do ano de 2010, que relata
um caso de individuo que desejava realizar alteragbes corporais com implantes de
esferas de silicone no rosto e posteriormente realizar tatuagem semelhante a pele de
um anfibio, razdo pela qual buscou a defensoria publica para assisti-lo. A resposta
considerada correta a ser atribuida a questao seria de que caberia o ajuizamento da
acao pela defensoria publica a partir da invocacao do principio da felicidade. Nota-se,
assim, um perfeito exemplo da consideracéo do direito como se estivesse a disposicao
para qualquer coisa que os individuos desejassem obter, como se 0s principios
fossem a “pedra filosofal da interpretagao™°.

Observa-se, ainda, a partir do intitulado “principio da afetividade”, a
compreensao do direito de forma subsidiaria a juizos morais, podendo ser identificado,
novamente, um principio totalmente utilizado como alibi para a justificagdo de
decisbes que sejam proferidas a partir de entendimentos pessoais e morais, sem
argumentos de principio, como de fato deveria ser, em uma total auséncia do
necessario carater deontoldgico.40?

A criacdo indiscriminada de principios, ou até mesmo a utilizagao de principios
com carga valorativa de forma indiscriminada, levam, inexoravelmente, a um
enfraquecimento da Constituicdo e de seu conteudo, sendo utilizadas palavras vazias
de conteudo (que que tém seu conteudo esvaziado) para servir de alibi para a
motivacéo de decisdes ja adotadas de forma discricionaria, ndo podendo os principios
serem considerados como clausulas abertas que deixam a margem do juiz o sentido

que lhe deve ser atribuido.
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De qualquer forma, independentemente das criticas que podem ser
mencionadas com relagdo a ndo compreensao da forma adequada de utilizagao de
principios, ha que se ressaltar a sua importancia e imprescindibilidade no
ordenamento juridico, constando no texto constitucional com a finalidade de que
sejam preservadas garantias para uma melhor compreensé&o e aplicagéo do direito,
sendo justamente em decorréncia de sua relevancia que deve-se atentar para as suas
possiveis utilizagcdes errdbneas na sociedade.

A Constituicdo de 1988 se apresenta como um ponto fundamental para o
processo de abertura democratica do Brasil, sendo possivel identificar, primeiramente,
gue no processo constituinte houve uma forte participagcado da sociedade civil, ponto
marcante que demonstra a auséncia de imposicdo do texto constitucional, e, além
disso, merece destaque o fato de que, foi com a Constituicdo que foram instauradas
praticas marcadas por uma mediacao do conflito social através do estado de direito,
com a imposic¢éo de limites aos poderes da republica*®.

Nesse sentido, deve-se ter a visdo de que a Constituicdo garante as relagdes
democraticas que s&o firmadas entre o Estado e a sociedade, tendo como significado
constituir alguma coisa, ou seja, fazer um pacto, sendo, consequentemente, o seu
descumprimento equivalente ao descumprimento do pacto social estabelecido, razdo
pela qual deve ser compreendida como a materializagdo da ordem juridica do contrato
social, que € justamente o pacto estabelecido que conta com a participagdo da
sociedade*%4.

Assim, pode-se considerar o Estado Democratico de Direito como sendo
sinbnimo de Estado Constitucional, visto que ha uma sujeigdo dos agentes estatais a
lei, que deve, por sua vez, estabelecer coeréncia com o texto constitucional, sendo
clara a existéncia de uma limitacdo ao poder publico para que pratique seus atos de
acordo com a normatividade constitucional®®®.

De qualquer forma, € necessario ressaltar que houve, com o advento da

Constituicdo de 1988, uma alteragdo em sua representatividade, sendo que, sobre a
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modificagdo da forma de representacdo da Constituicdo, que ndo se apresenta mais

como mera reguladora de poderes, ressalta Cléemerson Merlin Cléve:

As Constituigbes, agora, sdo documentos normativos do Estado e da
sociedade. A Constituicdo representa um momento de redefinicdo das
relagbes politicas e sociais desenvolvidas no seio de determinada formagéao
social. Ela ndo apenas regula o exercicio do poder, transformando a potestas
em auctoritas, mas também impde diretrizes especificas para o Estado,
apontando o vetor (sentido) de sua agéo, bem como de sua interagao com a
sociedade. A Constituicdo opera com fora normativa, vinculando, sempre,
positiva ou negativamente, os Poderes Publicos.*%

O texto constitucional vigente pode, dessa forma, ser concebido com extrema
importancia em decorréncia tanto da participagao civil em sua elaboracao quanto pelo
avanco identificado a partir dos principios e direitos fundamentais que nele
constam*®’. Assim, considerando a sua relevancia, ndo deve mais ser concebida a
Constituicdo como sendo uma mera forma de concentragdo de principios politicos,
mas sim como um complexo normativo vinculadora de todos os 6rgaos estatais e,
ainda, como lei superior do Estado*®®, que deve observa-la para todos os atos que
forem ser praticados.

A normatividade do texto constitucional deve ser observada e seu conteudo
deve ser aplicado as relagcbes sociais existentes, observando a necessidade de
fundamentacgao e da interpretagao do texto em acordo com o caso concreto, levando
em conta as peculiaridades e caracteristicas individuais de cada situacéo, para que,
assim, possam ser proferidas decisbes que preservem garantias (existentes e
previstas), afastadas de praticas decisionistas.

Sendo assim, € possivel observar que uma das maiores conquistas que o texto
constitucional trouxe, € a gama de principios constantes de seu texto que direciona
todo o ordenamento juridico para uma compreensdo voltada a garantias e direitos
individuais e coletivos que devem ser preservadas e nortear o entendimento dos
intérpretes quando do processo de compreensao/aplicacédo do direito. Ha, dessa
forma, prevaléncia de principios em que se baseia o Estado Democratico de Direito

de acordo com a realidade brasileira, explicitados a partir do texto constitucional,

406 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 22.
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de Miranda; LIMA Martopio Mont'Alverne Barreto (orgs.). Dialogos constitucionais: direito,
neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 163
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principios estes que representam extrema importancia, servindo como norte de
sentido das regras a serem seguidas pelo intérprete, sendo que, sem a sua correta
compreensao, nao ha como se realizar uma Constituicdo e seus preceitos
corretamente, podendo ser considerados como responsaveis por toda coeréncia do
sistema“0®,

H4, dessa forma, a necessidade de que se observe a realidade brasileira para
que se possa falar em uma coeréncia entre os atos jurisdicionais praticados e a norma
existente, sendo a Constituigdo o norte para a sua aplicagdo levando em conta os
direitos e garantias dos individuos (tanto considerados individualmente quanto
coletivamente), com o afastamento de arbitrariedades e decisbes que se apresentem
contrarias aos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Pode-se dizer, ainda, que para que haja a concretizacdo dos direitos
fundamentais previstos no texto constitucional, deve ser realizada uma adequacéao a
Constituicéo, tendo em vista a necessaria accountabillity hermenéutica*'°, ou seja, o
direito dos individuos de terem suas respostas as demandas existentes construidas
em consonancia com o texto da Constituicdo, de forma coerente, tal prestacdo de
contas é necessaria para que se demonstre que de fato foram observados os ditames
constitucionais e as garantias existentes para que se chegasse a uma decisao
concreta, sendo tal providéncia necessaria para que sejam proferidos atos validos
pelo judiciario.

Dentre as inovagdes que podem ser observadas na Constituicdo, merece
destaque o modelo de democracia participativa, a partir da criacdo de mecanismos
para que o povo pudesse participar de algumas das tomadas de decisbes politicas,
como a partir do referendo, plebiscito e iniciativa popular, por exemplo, mecanismos
estes que, embora previstos e de suma importadncia para a o fortalecimento da
democracia, ndo foram amplamente utilizados desde a promulgacdo do texto
constitucional, tendo baixa eficacia principalmente em decorréncia da morosidade nas

respectivas regulamentagdes sobre os temas mencionados*''.

499 GONCALVEZ, Antonio baptista. Hermenéutica e a linguagem: um estudo sobre sua relagdo com a
filosofia, o Direito, o neoconstitucionalismo e a defesa da dignidade da pessoa humana. 1. ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2016. p. 117/118.
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Assim, o referendo e o plebiscito se apresentam como mecanismos de
participagdo popular responsaveis pelo fortalecimento democratico, sendo
possibilitado ao povo participar da tomada de decisbes em sociedade de forma direta,
sem que seja através de atos praticados pelos representantes eleitos.

O texto Constitucional de 1988 trouxe, como uma de suas conquistas,
estabilidade institucional e um regime democratico, apds longas décadas de
autoritarismo, sendo evidente a sua importancia tanto técnica quanto como em
decorréncia da responsabilidade por mobilizar o imaginario de pessoas em busca de
garantias, direitos e prerrogativas*'?. Sobre a questdo democratica, segundo Warat,
pode-se dizer que para o estabelecimento de uma ordem simbdlica que seja
democratica, a existéncia de incertezas e os multiplos desejos sao aspectos
essenciais, sendo o sentido de democracia totalmente dependente do afastamento de
referencias a certeza, sendo necessario, ao contrario, mobilidade discursiva*'3.

Nota-se, assim, um deslocamento do pensamento dual da modernidade, em
que o homem, embora reconhecido formalmente como sujeito, ndo tinha direitos
individuais efetivamente garantidos, e ndo era considerado como sujeito plural, mas
sim como género, passa a ser visto, no Constitucionalismo Contemporaneo,
considerando principalmente a realidade constitucional de 1988 a partir de um texto
repleto de principios e garantias individuais, como individuo plural, detentor de direitos
em sua individualidade, o que leva, inexoravelmente, a um aumento de demandas
sociais, que serao solucionadas pelo Poder Judiciario.

O sentido, que na metafisica classica estava no objeto, a partir do acesso ao
mundo das ideias e consequente obtencdo das esséncias, passa na modernidade a
se encontrar na mente, com a intitulada filosofia da consciéncia, momento em que o
homem passa a dar os sentidos as coisas, passando a compreenséo do objeto, por
sua vez, a ser fonte da propria subjetividade 4. Nota-se, assim, um salto da

compreensao do juiz como sendo a boca da lei, apenas reproduzindo os textos legais
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119

existentes de forma objetiva, para um juiz senhor dos sentidos existentes em uma
postura totalmente voluntarista.

Deve-se ter atencdo, entretanto, para que ndo se confunda a superacido do
esquema sujeito-objeto, decorrente da necessaria relagao intersubjetiva a partir da
qual existem sujeitos em interagdo, com a interposi¢cado da linguagem como condigao
de possibilidade, com a prevaléncia do esquema sujeito-objeto quando se destaca, no
constitucionalismo contemporaneo, a necessidade de que existam limites semanticos
da Constituicdo, visto que ha, de fato, a necessidade de que seja obedecido a risca o
texto da lei que foi democraticamente construido, razdo pela qual atualmente
podemos dizer que ha uma legalidade baseada na existéncia de principios
estabelecidos a partir de um texto constitucional, que deve, de fato, ser estritamente
observado*'®.

O direito deve, portanto, apresentar as condi¢des para que o sistema politico
no Brasil de fato funcione, sendo necessario ressaltar, ainda, que o maior
reconhecimento de novos direitos pelo Constitucionalismo Contemporaneo leva,
consequentemente, a uma atuacdo mais destacada do Poder Judiciario, que, por sua
vez, deve manter o compromisso com a Constituicdo, de forma afastada de decis6es
discricionarias e que levem em conta percepgdes pessoas dos magistrados*.

A partir da concepgao da Constituicao dirigente, o texto constitucional n&o pode
ser visto como um mero documento de intencdes sem que seus mecanismos e seus
ditames sejam efetivamente utilizados, sendo necessario que seu cumprimento seja
realizado independentemente da vontade do intérprete, de forma que ela acabe por,

de fato, dirigir e constituir algo:

Nesse sentido, a pretensao efetiva € de que os mecanismos constitucionais
postos a disposicdo do cidaddo e das instituicbes sejam utilizados,
eficazmente, como instrumentos aptos a evitar que os poderes publicos
disponham livremente da Constituicdo. A Constituicdo ndo é simples
ferramenta; ndo € uma terceira coisa que se “interpde” entre o Estado € a
Sociedade. A Constituigao dirige; constitui. A forga normativa da Constituicéo
nao pode significar a opgao pelo cumprimento ad hoc de dispositivos “menos
significativos” da Lei Maior e o descumprimento sistematico daquilo que é

415 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar A “Letra da Lei” E Uma Atitude Positivista? Revista NEJ - Eletronica,
Vol. 15-n. 1 - p. 158-173 / jan-abr 2010. p. 169/170.
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mais importante — o seu — nlcleo essencial-fundamental. E o minimo a exigir-
se, pois!*!”

Assim, tendo a Constituicdo como condicdo de possibilidade, visto que se
apresenta como o norte de sentido para a compreensao e aplicagao das normas do
ordenamento juridico, e, ainda, um novo sujeito plural, includente e tolerante que
possui novas demandas, nota-se uma migracao de favores que eram concedidos para
o homem moderno, que embora ja fosse visto como sujeito (género) ainda n&o era
visto em sua pluralidade, para uma demanda incessante por tudo, levando a uma
perda de sentido entre o que € devido pelo Estado e 0 que € dado.

Ha uma relacdo intrinseca entre a Constituicdo, a cultura e os valores de uma
sociedade*'®, ndo sendo possivel que haja uma total desconsideragdo do contexto
social existente para a compreensao constitucional, sendo necessario ressaltar que,
ainda, existem normas constitucionais que, embora vigentes, ndo possuem
efetividade, sendo a hermenéutica responsavel por possibilitar que a cidadania
brasileira passe a ser uma cidadania efetiva. Tem-se, portanto, a partir da
necessidade de que haja uma compreensao voltada para o estabelecimento de uma
relagdo com o mundo concreto, um texto constitucional que transmite muito mais do

que somente ditames juridicos.

2.3. A questao do majoritarismo e do contramajoritarismo do judiciario

enquanto alibi de um solipsismo institucional

A partir de um contexto em que se observa um Poder Judiciario buscando
assumir novas formas de poder e alterar limites existentes, e, ainda, levando em conta
qgue o direito tem o papel de limitar a politica em decorréncia dos direitos das minorias,

em uma definigéo de limite das decisdes contramajoritarias*'®, serdo, neste momento,
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trabalhadas as dinamicas do poder de dizer livremente e constitucionalmente do
direito, utilizadas pelo Judiciario, levando por muitas vezes a decisdes distantes do
norte constitucional e solipsistas.

Para adentrar nessa questdo, € importante primeiramente lembrar que, em
decorréncia do reconhecimento e da necessidade de se respeitar a diversidade,
protegendo-a e promovendo-a por meio de politicas estruturadas a partir da incluséao
e tolerancia, compreendendo a complexidade como inexoravel e digna de protecéo, &
gerado um problema de divergéncias entre os interesses existentes, sendo necessaria
a constituicdo de uma ordem*? para a sua regulagao, tal ordem, no Brasil, tem como
base um texto constitucional, e, ainda, a existéncia de uma legislagdo, cabendo aos
trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), o exercicio de suas fungdes
delimitadas para fazer prevalecer a democracia e os principios e valores constantes
do texto constitucional, que s&o fundamentais para as normas juridicas em vigor.

Considerando, dessa forma, uma concepc¢ao formal de democracia, a partir da
qual ha uma preocupacido com a forma de representacio politica existente, tem-se a
atribuicdo ao Poder Legislativo, eleito pelo povo, da fungéo de elaboragéo de leis*?'.
Ocorre que, quando nos referimos ao contramajoritarismo, que sera abordado neste
trabalho, estamos tratando do impedimento de que sejam adotadas praticas
excessivas pela maioria, por intermédio das vias democraticas, em opressado das
minorias e muitas vezes em um distanciamento dos preceitos constitucionais. Dessa
forma, serve o controle judicial de constitucionalidade justamente como instrumento
para a concretizagdo do contramajoritarismo, tendo como parametro os ditames
constantes do texto constitucional.

Ha que se observar, para tanto, que ha a necessidade de preservacéo
constitucional quando dos atos de decidir as questdes levadas ao judiciario a fim de
que se atenda ou n&o aos anseios populares, de forma que, para que haja uma
decisdo contramajoritaria, ndo ha a possibilidade de que deixe de ser observada a
Constituicdo, sob pena de uma representagcédo da utilizagdo do contramajoritarismo

como alibi para a manutencdo do solipsismo do Judiciario. Assim, querer ou nao
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atender as minorias por questdes pessoais ou politicas acaba por ser algo irrelevante,
nao se trata de um processo de legitimag&o pela aceitagdo geral (se é que ela pode
ser reconhecida), deve-se, por outro lado, ser observada e preservada a Constituicao
para as decisdes que forem proferidas.

A construgao da vontade constitucional, quando em um modelo democratico,
passa ao largo da percepcédo de legitimidade do Judiciario e/ou do Executivo,
desembocando em quem institucionalmente tem o encargo de perceber e sintetizar a
vontade geral, que € o Legislativo. Assim, a correcéo da lei, baseada na vontade geral
ou nas maiorias € invasdo de esfera de competéncia e antidemocratica, ferindo a
triparticdo de poderes e as fungdes estabelecidas, que devem ser respeitadas.

Para a compreensao de tal questdo central, primeiramente, é necessario
ressaltar alguns aspectos sobre o controle de constitucionalidade, instrumento
utilizado, dentre outras finalidades, para fiscalizagao da pertinéncia das leis existentes
no ordenamento juridico. E necessario deixar claro que o controle de
constitucionalidade preserva a estrutura do direito, ndo devendo, por outro lado,
corrigir ou modificar a “vontade” do legislador ou da lei. N&o se trata de definir se a
escolharealizada pelo Legislativo € correta, mas sim se esta adequada a Constitui¢ao.

No Brasil, houve a introducédo do sistema de controle de constitucionalidade
com a Constituicdo de 1891, momento em que, ainda, houve uma reformulagao das
instituicdes politicas no pais, sendo, dentre outras modificagdes, destacadas a adogao
da Republica, do presidencialismo, da judicial review e da admissao da fiscalizagao
pelo Judiciario da efetiva legitimidade das leis*?2. O controle de constitucionalidade
praticado neste periodo era difuso e incidental, sendo existente, ainda, exigéncia para
gue a inconstitucionalidade fosse expressa pra que houvesse o seu reconhecimento
pelo judiciario.

Atualmente, no Brasil existem diversos instrumentos para se exercer o controle
de constitucionalidade, que se da de forma mista, sendo a sua tarefa a garantia de
condigdes processuais como o devido processo legislativo democratico e o devido
processo constitucional, o que, entretanto, ndo permite que se fagca da jurisdigao

422 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 82.
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constitucional uma espécie de guardia do processo politico e da cidadania, sob pena
de sua transformacao para um poder constituinte permanente*?3.

O controle de constitucionalidade pode ser exercido incidentalmente, a partir
da resolugcao de casos individuais aplicando normas constitucionais, de forma a
afastar ao somente o sentido inconstitucional das normas em questao. Ha, por outro
lado, o controle principal, que € aquele que se refere as condi¢gbes procedimentais
para a realizagao do processo democratico, bem como das normas de deliberagao da
formacgao politica, possibilitando um processo legislativo que seja efetivamente
democratico*?*. Tem-se, assim, a existéncia de mecanismos que, por diversas formas,
deveriam acabar por acarretar a preservagao constitucional sem que fossem adotadas
praticas decisionistas que colocassem em xeque o0s principios e valores
constitucionais.

Para que tratemos do exercicio da Jurisdicdo Constitucional, bem como das
praticas pelo Judiciario para a implementacdo de algumas politicas sociais, é
necessario compreender que, para tanto, ha uma admissao acerca da inefetividade
da Constituicdo e da inércia dos Poderes Publicos para a concretizacdo de tais
politicas, sendo que, havendo tal inércia dos Poderes Publicos, sob pena de nao
efetivagdo dos direitos sociais-fundamentais assegurados constitucionalmente, nao
somente €& possivel como se torna necessaria a intervengdo da justica
constitucional*?®.

N&o pode, entretanto, ser considerada a jurisdigdo constitucional, no Estado
Democratico de Direito, como sendo responsavel por praticar atos como legislador
concorrente, ndo sendo adequada a redugao do texto constitucional a uma ordem
concreta de valores, devendo ser levada em conta a autonomia publica e o direito*?.

Poder Legislativo e Judiciario sdo independentes e possuem atribuigdes distintas, ndo
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sendo adequado considerar que o judiciario, ao exercer o controle de
constitucionalidade, acabe por legislar.

Ha, de fato, a necessidade e relevancia da jurisdigdo constitucional, que deve
ser utilizada com a finalidade de preservacdo da forgca normativa constitucional,
realizando a correcdo de violagbes ao texto da Constituicdo, de forma que,
principalmente com relagdo ao Brasil, que é um pais de modernidade tardia, ha a
necessidade de intervencdo da justica constitucional para a efetivagado de direitos
fundamentais, sendo notavel, apds o segundo pos-guerra, um deslocamento do polo
de tensdo dos poderes em diregdo ao judiciario, que passa a ser fortalecido
principalmente em decorréncia do exercicio da jurisdigido constitucional*?’.

Com a Constituicdo de 1988, foi possivel observar um maior ganho de
atribuicées pelo STF, principalmente com relagdo ao exercicio do papel de guardiao
da Constituicdo*?®, e é relevante ressaltar, nesse sentido, que neste modelo misto de
sistema juridico, adotado no Brasil, € possivel observar um destaque atribuido as
sumulas vinculantes, que acabam por ser compreendidas de forma errbnea como
sendo uma instancia controladora de sentidos, entretanto, ndo € razoavel que se
admita a existéncia de sumulas com a finalidade de substituicdo do préprio controle
de constitucionalidade, justamente porque, em caso de inconstitucionalidade de uma
lei, ndo ha a necessidade de que se edite uma sumula para comprovar tal
constatagdo*?°.

Mesmo considerando um cenario no Brasil em que se conta com um judiciario
sobrecarregado de demandas, a adogé&o de efeito vinculante das sumulas do STF nao
pode ser vista como a solugao de todos os problemas existentes na justica brasileira,
de forma, que, neste caso, seriam 0s juizes meros aplicadores das sumulas
existentes**°. Os casos levados ao judiciario devem ser decididos em observancia ao
seu conteudo concreto, e ndo de forma genérica e abstrata, como se houvesse um

modelo de decis&o a ser utilizada para casos que tratem da mesma matéria juridica.
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Em virtude dessa abertura e sobrecarga, percebe-se um novo campo de
batalha ideoldgico que reflete imediatamente na aceitagéo popular dos poderes, o que
acarreta inclusive uma espécie de formagao de torcidas, de forma que as decisdes
acabam por, cada vez mais, ocupar maiores espagos na midia, sendo tal questao
temeraria, visto que pode haver a deturpacdo dos sentidos reais das decisdes
proferidas.

Ocorre que, por muitas vezes, ha uma busca nas sumulas vinculantes como se
fossem conceitos que contenham todas as hipdteses de aplicacdo possiveis com o
afastamento do que seria necessario: o elemento hermenéutico, com a interpretacao
realizada em cada caso concreto existente de acordo com a Constituicdo*?'. E o
abandono do caso concreto em nome de uma universalizagdo generalizante bem
prépria do século XIX e da filosofia da consciéncia.

Assim, acaba-se decidindo antes da analise do mérito sem conhecer o caso
propriamente dito, ndo sendo tal postura passivel de ser adotada pelo Judiciario,
conforme apresenta Streck na metafora da transposigdo do abismo gnoseoldgico*®?,
a partir da qual tem-se que tal abismo, responsavel pela separagao entre o homem e
as coisas e sua compreensao nao depende de pontes construidas posteriormente a
a travessia.

Percebe-se, aqui, tanto o fortalecimento da participagcédo do Judiciario tanto para
a aplicagao das sumulas vinculantes de forma equivocada, quando para a analise de
validade de leis existentes a partir do controle de constitucionalidade. A utilizagao
destes mecanismos, a edicdo de sumulas vinculantes e o controle de
constitucionalidade, acabam por possibilitar ao judiciario que decida o que pode ou
nao ser considerado valido juridicamente, em algumas das vezes, de forma dissociada
do texto constitucional. Ainda com relagao a edicao de sumulas vinculantes e a tenséo
estabelecida entre as funcdes exercidas pelo Judiciario, que acaba por praticar atos
de competéncia do Poder Legislativo, levando a uma consequente quebra da
independéncia entre os Poderes, Streck menciona:

Ninguém ignora que até no sistema em vigor — ao editarem uma sumula, o
STF, 0 STJ e 0 TST passam a ter o poder maior que o Poder Legislativo. Com
o poder constitucional de vincular o efeito das Siumulas do Supremo Tribunal

431 STRECK, Lenio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 102/103.

432 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e possibilidades criticas do direito: ensaio sobre a cegueira
positivista. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 52, p. 127-162, jan./jun. 2008. p. 143.



126

Federal, o Poder Judiciario, por sua cupula, passara a legislar, o que, a
evidéncia, quebrara a harmonia e a independéncia que deve haver entre os
Poderes da Republica. Dai é urgente que se indague acerca da legitimidade
do Poder Judiciario para tal.**3

Tal aplicagao indiscriminada de sumulas vinculantes sem que se leve em conta
0 caso concreto, as normas de fato aplicaveis e a necessaria interpretacdo e
conformagdo do caso a norma e ao texto constitucional, muitas vezes com o
argumento de facilitagdo para solugdo dos casos em decorréncia da sobrecarga do
judiciario, acaba por comprometer a qualidade das decisdes proferidas, sendo de
forma praticamente automatica selecionadas decisdes (com efeitos vinculantes) para
das demandas existentes, sem que se analise quais as questdes individuais de cada
situacdo concreta, 0 que seria necessario.

Resta claro, portanto, que o aumento de possibilidades de controle de
constitucionalidade, e até mesmo das sumulas vinculantes, utilizados por muitas
vezes de forma equivocada, a partir da desconsideracdo do norte constitucional
existente e consideracgdo interesses institucionais do Judiciario, ndo sé pode como
vem levando a um cenario de judicializagao da politica, em que o judiciario tem abertas
possibilidades de decidir qual lei deve ou n&o integrar o ordenamento juridico por
questdes que por muitas vezes ndo estido vinculadas ao texto constitucional, mas sim
as suas convicgdes pessoais adotadas, sendo tais mecanismos utilizados de forma
deturpada.

Segundo José Rodrigo Rodriguez, a judicializagdo da politica e o ativismo
judicial sdo como lados de uma mesma moeda, sendo que, no primeiro caso, ha uma
perspectiva de invasao da politica pela légica judicial, e no segundo caso o préprio
judiciario se configura como o invasor, sendo, no Brasil, identificado um modelo de
redesenho institucional em que nos deparamos com diversas possibilidades
institucionais concretas***. O que n&o pode acontecer é justamente a fragilizagao dos
poderes em decorréncia de tal abertura, sendo necessaria a preservagao da
autonomia dos poderes e da ideia de existéncia de um sistema de freios e
contrapesos.

4% STRECK, Lenio Luiz. As sumulas vinculantes e o controle pandptico da justica brasileira.
ARGUMENTUM - Revista de Direito n.4 - 2004 — UNIMAR. p. 18/19.

43 RODRIGUEZ. José Rodrigo. Como decidem as cortes? : para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 185/187.
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Tal processo consiste, portanto, em uma nova atribuicdo de papeis que €&
conferida a o Judiciario, que acaba por solucionar demandas sociais em uma arena
politica*®, o que fere a democracia considerando a triparticdo de poderes existente
que confere competéncias especificas ao Legislativo, Executivo e Judiciario, que
possuem funcdes delimitadas. O fato de haver a possibilidade de um controle
constitucional pelo Judiciario nao permite a adogao de praticas com cunho politico sob
o alibi do contramajoritarismo.

Quando nos referimos a uma democracia, que é o caso do Brasil, ndo ha que
se pensar tdo somente na expressao traduzida pelo maior numero de votos, ha que
se levar em conta, ainda, a necessidade de preservacao dos valores existentes e dos
direitos fundamentais**. Caso nao haja tal preservacgido, o que de fato se observa,
pode-se, a partir das decisbes construidas de forma majoritaria, acabar por se
autorizar uma contrariedade a Constituicdo e a estrutura normativa juridica legitimada
pela vontade geral (que ndo é a vontade de todos, conforme se vera abaixo), que é,
por sua vez, legitima por vir do povo. Assim, a partir de algumas das decisdes
contramajoritarias, utilizadas como alibi para a pratica de ativismo judicial e
decisionismos, graves riscos sao gerados a democracia, visto que o0s proprios
membros do Poder Executivo e Legislativo se veem abertos a violagdo da vontade
soberana do poder constituinte.

Existindo um corpo social, ha a necessidade de uma ordem, e, para tanto, ha
a necessidade de que seja criado um corpo que exerca determinadas fungdes, sendo
o corpo dos representantes da sociedade, a que esta confiado o poder Legislativo ou
o0 exercicio da vontade comum, existira na forma que a nagéo lhe quis dar*¥, a partir
do exercicio dos fins a que se destinam os poderes e da consideracdo da existéncia
de uma vontade geral.

Para tanto, € importante mencionar que, quando nos referimos a existéncia de
uma vontade geral, ndo se trata de um sinbnimo de vontade de todos, devendo a

primeira, segundo Rousseau, ser considerada como aquela que tende a utilidade

4% VIEIRA, José Ribas. Verso e reverso: a judicializagdo da politica e o ativismo judicial no Brasil.
Estacao Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009.

436 BARROSO, Luiz Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015 p. 23-50.

437 COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos. Constituigdo» em perspectiva historico-cultural e
os limites e o sentido do poder constituinte. Leitura jurisprudencialista da ligdo fundadora de Emmanuel
Joseph Sieyés. In: MONTEIRO, Anténio Pinto; AMARAL, Francisco; LINHARES, J. M. Aroso;
MARCOS, Rui de Figueiredo. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2020. p. 151.
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publica, e considerada a partir da soma da vontade dos particulares, com a extracao
das vontades mais e as menos, que se destroem*3®. Ressalta, ainda, que a vontade
geral € sempre constante, e se mantém pura e inalteravel, estando somente submissa
as outras vontades subsequentes que venham a supera-la*3®,

O que ocorre é que, na realidade, em que pese a necessidade de que sejam
considerados os interesses existentes em sociedade para a tomada de decisdes, 0
gue ocorre € que por muitas vezes as maiorias frequentes causam danos as minorias
existentes 40, sendo necessarias, para tanto, decisbes contramajoritarias que
preservem estes interesses e a adocdo do norte constitucional para a solugao das
questdes existentes,

Com a judicializagdo da politica, percebe-se a politizagado da justica e altos
graus de solipsismo nas decisdes que se valem do discurso de protegdo de minorias,
ocorrendo por muitas vezes a exacerbacgdo pelo Judiciario dos limites jurisdicionais
previstos constitucionalmente em um exercicio de fungdes que competem aos outros
poderes, em especial o Legislativo, deixando passar ao largo, principalmente, a falta
de legitimidade do judiciario de compreender e fazer reverberar a vontade geral.
Explica-se:

Cabe ao Legislativo, dentre suas fungdes, a de representagdo do povo a partir
da edigao de leis que transmitam a vontade geral existente**!, entretanto, o judiciario
acaba, por muitas vezes, solucionando questdes nao abordadas pelo Poder
Legislativo, sendo que na realidade nao deveria adotar tais providéncias por auséncia
de competéncia para tanto, atendendo reivindicagdes politicas que nao lhe competem,
0 que leva, consequentemente, a uma fragilizagdo da democracia, visto que, a partir
do momento que o judiciario, ndo competente para solu¢gdo de algumas questodes,
acaba por atendé-las, ha o desequilibrio entre os trés poderes e as suas fungdes.

Dentre tais questdes, sem adentrar ao mérito das demandas nota-se a existéncia de

43 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. Tradugdo de Pietro
Nassetti. Sdo Pauglo: Editora Martin Claret, 2003. p. 41.

439 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. Tradugdo de Pietro
Nassetti. Sdo Pauglo: Editora Martin Claret, 2003. p. 101.

440 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Traducao de Patricua de Freitas Ribeiro, reviséo da
tradugéo de Anibal Mari. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 262.

441 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. Tradugdo de Pietro
Nassetti. Sdo Pauglo: Editora Martin Claret, 2003. p. 48.



129

diversas decisbes proferidas pelo STF 442 regularizam situagdes realizadas com
efeitos para toda a sociedade.

Considerando a ampla previsdo de acesso a jurisdigado constitucional no texto
constitucional, ha que se fiscalizar as decisides judiciais proferidas para que a redugao
do “poder” da legislagédo cause danos a democracia**®, ndo sendo possivel que, um
poder incompetente formalmente para criar leis, faz valer a sua percepcédo do que
seria uma vontade geral ad hoc, construida a partir de critérios institucionais, deixando
de lado muitas vezes a intenc&o do legislador de decidir determinadas questdes em
tempos adequados para tanto. Tanto para a compreensdo da vontade geral quanto
para a interpretacédo das leis ou até mesmo das sumulas, ha a necessidade de que
haja uma reconstrugcdo do caso em exame, em uma cadeia interpretativa que
estabelece uma vinculagédo, para que seja, assim, possivel compreender se a o
dispositivo juridico em questdo € ou nao aplicavel, ndo podendo os sentidos serem
atribuidos as coisas de forma aleatoria, no que Streck denomina um grau zero de
sentido**4.

Dessa forma, em que pese a existéncia de um dialogo institucional que deve
ser estabelecido entre os poderes, n&o pode o Judiciario tratar sobre o significado que
deve ser atribuido ou ndo aos direitos existentes utilizando de questdes dissociadas
de sua competéncia de jurisdigdo constitucional, em um exercicio de complementagao

e nao de superposicao entre os poderes:

Assim, o Judiciario, por suas atribuigdes tipicas e por seu isolamento politico,
pbe-se em vantagem para identificar situagbes nas quais os objetivos fixados
pelo legislador restrinjam indevidamente direitos individuais (questdes de
principios), sem que isso acarrete uma maior competéncia para resolver o
desacordo sobre o significado dos direitos.*4°

442 Dentre as decisdes proferidas, podem ser mencionadas a Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 54, que tratou da inconstitucionalidade de interpretacao segundo a qual a
interrupgéo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e
Il, todos do Codigo Penal, e a Agédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, que trataram do reconhecimento da unido
estavel para casais do mesmo sexo. Sem adentrar ao mérito das questdes, o que se observa é a
incompeténcia do STF para decidir a respeito de tais casos, que sdo matéria de competéncia do Poder
Legislativo. http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204878
http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931

443 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar A “Letra Da Lei” E Uma Atitude Positivista? Revista NEJ - Eletrénica,
Vol. 15-n. 1 - p. 158-173 / jan-abr 2010. p. 163

44 STRECK, Lenio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 102/103.

445 SILVA, Cecilia de Almeida; MOURA, Francisco; BERMAN, José Guilherme; VIEIRA, José Ribas;
TAVARES, Rodrigo de Souza e VALLE, Vanice Regina Lirio do. Dialogos institucionais e ativismo.
Curitiba: Jurua. 2010. p. 99.
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Ha que se observar, ainda, a presenca da fungao da jurisdi¢do constitucional,
que consiste justamente no mecanismo que possibilita o estabelecimento da
instrumentalizagdo dos direitos constitucionais e a aferigdo da (in)conformidade das
leis & Constituicdo**¢, acaba por muitas vezes demonstrar o papel exercido pelo
judiciario de antecipagcdo ou corregdo do Legislativo a fim de que se realize
supostamente o que seria entendido como bem comum, materializando questdes
sociais existentes*4’. Aqui, mais uma vez, hd uma nitida atuagdo do judiciario no
sentido de decidir politicamente o que deve estar contido ou ndo ao ordenamento
juridico, independentemente dos procedimentos adotados para aprovagao e
promulgacgéao de leis, pelos meios adequados.

Assim, da mesma forma que Canotilho expde a respeito do constitucionalismo
portugués, a posicdo adotada pelo juiz no Brasil ndo pode ser relacionada ao
desenvolvimento de atividades de diregdo politica**®, sendo necessario que as
praticas por ele adotadas sejam dotadas de responsabilidade politica sem que,
entretanto, sejam decisdes politicas. O que ocorre é que, juntamente com o controle
de constitucionalidade realizado pelo STF, foram provocados mecanismos
processuais de repercussao judicial ampla, gerando, consequentemente, decisdes
polémicas que desencadearam nas criticas decorrentes tanto do ativismo judicial
quanto da judicializagdo da politica*°, mencionadas anteriormente.

Ocorre que, de certa forma, o judiciario, dizendo-se portador da vontade geral,
se entende competente para alterar até os proprios designios constitucionalmente
construidos por um povo, reconstruindo o sistema a partir de praticas decisionistas,
chamando, para isso, o respaldo popular a partir do discurso das decisdes
democraticamente construidas, porém, n&o cabe ao Judiciario reconstruir ou corrigir

a vontade geral existente.

446 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigédo constitucional e decis3o juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013. p. 112/113.

447 OLIVEIRA, Marecelo Andrade Cattoni de. Devido processo legislativo e controle jurisdicional de
constitucionalidade no Brasil. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdicdo constitucional e direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 169.

448 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 72 ed. 92 reimp. Coimbra:
Edigbes Almedina. p. 658.

449 BORGES, Ivan Claudio Pereira. O modelo metodoldgico-juridico do jurisprudencialismo de Antonio
Castanheira Neves como proposta de superagdo de funcionalismos: o exemplo do
neoconstitucionalismo. In: MONTEIRO, Anténio Pinto; AMARAL, Francisco; LINHARES, J. M. Aroso;
MARCOS, Rui de Figueiredo. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2020. p. 76.
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Aqui esta o cerne do problema, ndo se pode corrigir a vontade geral a partir de
percepgoes institucionais sob o alibi de que o clamor popular ou social se movimenta
em um ou outro sentido. Assim sendo, teriamos que o majoritarismo acabaria por
sustentar decisbdes (isso caso ele pudesse ser definido pelas instancias judiciais)
permitindo a violagdo das estruturas constitucionalmente determinadas, dos seus
valores e principios, tudo em nome de uma vontade popular subtraida do Legislativo.
E justamente este o desequilibrio entre freios e contrapesos. Para o exercicio da
jurisdicdo constitucional, que nao é s6 possivel como necessaria, ha a necessidade
de prevaléncia da Constituicdo contra as maiorias eventuais*®®, de forma que, caso
nao haja tal compromisso, a partir de decisbes sem um norte de sentido adequado e
baseadas em fundamentos pessoais, ha um sério o risco de se recair em violagdes a
democracia e a triparticdo de poderes.

Os mecanismos da jurisdigdo constitucional, para serem utilizados, devem
levar em conta o texto constitucional e o papel do judiciario de guardido da
Constituicdo, o que, por outro lado, ndo pode se confundir com a ideia de que cabe
ao judiciario decidir quais normas estao ou nao legitimas para figurar no ordenamento
juridico por questdes pessoais. Dai o contramajoritarismo nos defender de maiorias
eventuais que ferem os principios sobre os quais fundam-se o projeto civilizatorio
constitucionalmente desenhado, levando em conta a Constituicdo ndo como um
documento que tenha sentido em si mesmo, mas sim como um modo-de-ser#®?,
levando em conta as condi¢des historicas da comunidade dos intérpretes do texto
constitucional.

E importante ressaltar que para que haja uma nog&o do que é democracia, ndo
pode ser levada em contra uma ideia unicamente majoritaria, sendo necessario levar
em conta a participacao, tolerancia e liberdade, de forma que o Poder Judiciario pode
atuar de forma independente dos interesses das maiorias preservando o sistema de
freios e contrapesos em face do crescimento politico existente, e, ainda, dos demais
poderes existentes no Estado*%?.

4%0 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizacdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos - Volume
8 - N° 2 - p.257-301, maio/ago. 2003. p. 271.

41 STRECK, Lenio Luiz. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a constituicao
dirigente. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 83.

452 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 107.
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Dessa forma, para que haja a jurisdigdo constitucional, mencionada
anteriormente, deve ser mantida a prevaléncia da Constituicdo como norte de sentido
contra as eventuais maiorias, sem que, para tanto, haja abertura para a pratica de
ativismos ou decisionismos na pratica do judiciario, sendo tal prevaléncia necessaria
para que se garanta que ndo haja o enfraquecimento estrutural do Estado Social*%?,
que, segundo Streck, sequer se concretizou no Brasil, visto que se apresentou como
um simulacro a partir do qual se evidenciou uma maior desigualdade social em
decorréncia da fungéo intervencionista estatal*>*.

Quando nos referimos ao modelo de Constituicao escrita, democraticamente
construida e adotada no Brasil, temos que levar em conta o fato de que sua
legitimidade decorre tanto do conteudo de seu texto quanto do fato de emanar da
vontade do povo, ndo sendo mais existente uma forma de legitimagado baseada na
vontade divina ou na tradigdo, mas sim na existéncia de um consenso entre os
cidaddaos que pode se dar tanto pelos representantes do povo quanto pelo
referendo*%°.

A Constituicdo de 1988, resultante do mais amplo e democratico pacto
estabelecido entre os diversos setores da sociedade, buscou assegurar direitos aos
individuos em sociedade com uma fragmentagdo do exercicio de poder**®. Assim o
texto constitucional ndo deve ser como um compilado de verdades ou de decisdes
acertadas, mas sim como um conjunto normativo de escolhas promovidas e
conservadas que esta hierarquicamente em posicdo superior, ocupando posi¢cao
central no ordenamento juridico e se apresentando como um projeto existencial,
responsavel por estabelecer as regras que dardo sentido a existéncia dos
individuos*’, e, consequentemente, as normas juridicas existentes no ordenamento
juridico.

Para que decisbes sejam proferidas, portanto, além de que haja a observancia

ao texto constitucional e aos limites de legitimidade existentes, deve ser observada a

453 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 431.

4% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do direito. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 62.

4%5 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigédo constitucional e decis3o juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013. p. 112.

4% VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 24.

47 CLEVE, Clemerson Mérlin. O controle de constitucionalidade e a efetividade dos direitos
fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio de Leite (coord.). Jurisdicdo constitucional e direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 386.
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necessaria responsabilidade politica para a pratica de atos pelo judiciario. Dessa
forma, as decisdes proferidas devem observar as normas existentes a partir de uma
adequacdo a Constituicdo e as bases do Estado Democratico de Direito*8, ndo sendo
suficiente uma simples subsung¢do, que pode levar a decisdes muitas vezes
equivocadas, tendo em vista o afastamento do mundo concreto e das peculiaridades
de cada caso, necessarias para a compreensao e tomada de decisdes. O afastamento
do mundo concreto para a pratica de atos pelo judiciario remete a mesma questao
levantada no capitulo 1.1 acerca da separag¢ao entre mundo ideal (dever ser), e mundo
concreto (ser) em Kelsen.

Tem-se, dessa forma, que mesmo considerando a existéncia de uma
responsabilidade politica do Poder Judiciario, ha que se ressaltar a necessidade de
que tal questdo ndo se confunda com a pratica de fazer politica a partir da utilizacao
de decisbes judiciais, de forma que, quando s&o proferidas decisdes por politicas, o
Judiciario acaba por elaborar decisbes baseadas em argumentos que demonstram
uma avaliacédo que leva a resultados supostamente mais benéficos para o bem-estar
social, sem que se leve em conta o reconhecimento de um direito preexistente, de
uma Constituicado valida, devendo ambos serem considerados como sentido para o
exercicio das atividades praticadas pelos poderes, sendo suas fun¢gdes vinculadas as
normas juridicas vigentes e aos principios norteadores do direito.

A partir das praticas solipsistas adotadas pelo Poder Judiciario, inclusive a partir
da utilizagdo dos mecanismos de controle de constitucionalidade como alibi para a
manutengao dessa pratica afastada do norte constitucional, pode ser notado € um
judiciario em expansao que, embora esteja limitado pela Constituicdo, acaba por
atribui o sentido a esta, dizendo o que o a Constituicdo de fato deve ser. Assim, os
guardides da Constituicdo apresentam risco ao proprio texto constitucional, em um
processo a partir do qual a Constituicdo estabelece os limites do judiciario, mas o
judiciario, por sua vez, diz o que é a Constituicdo, sendo responsavel, portanto, por
estabelecer o seu proprio limite.

Tal situacdo remete ao capitulo | deste trabalho quando se faz referéncia as
praticas adotadas no positivismo exegético, momento em que o juiz era o responsavel
por dizer o que a lei é, de forma que, ao estabelecer seus proprios limites e decidir o

que deve ou n&o constar no ordenamento juridico como lei, a Constituicdo acaba por

4% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 320.
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se tornar o que o judiciario diz que ela deve ser. Tal situagéo leva, inevitavelmente, a
uma fragilizagcdo do direito, sendo necessario, por outro lado, que haja uma
preocupacao da teoria do direito para com a forma de exercicio interpretativo, que
deve se dar afastada da consciéncia, e compromissado com a lei vigente, ressaltando
que, cumprir a letra da lei ndo pode ser considerada uma atitude positivista*®®, mas
sim € o0 que deve se esperar em um Estado Democratico de Direito, que esta
diretamente ligado a realizagc&o dos direitos fundamentais, devendo ser considerada,
ainda, uma legislagéo vigente e um texto constitucional que deve ser utilizado como
base para o processo interpretativo.

Ha a necessidade, portanto, de que seja preservado o modelo normativo sobre
o qual se funda o Estado Democratico de Direito brasileiro, sob pena de sucumbirmos
a bondade dos bons e a justica dos justos, e, para a indicagdo de quais sao os limites
do Poder Judiciario, a Hermenéutica juridica vem para estabelecer, a partir de uma
reconstrucao histdrica institucional do direito, quando uma questao a ser decidida se

refere a uma pauta principioldgica ou politica*e°.

3. A COMPREENSAO DOS ATORES E DAS DINAMICAS DO PODER DE
DIZER O DIREITO

Para o inicio do terceiro capitulo deste trabalho, serdo abordadas questdes
referentes as formas de exercicio do poder por meio do dizer o direito pelo judiciario
e as relacdes estabelecidas especificamente entre o direito e poder, considerando
que, embora se tratem de matérias distintas, se relacionam intimamente e
estabelecem vinculos cuja compreenséo se faz necessaria para que se entenda as
dindmicas decisorias adotadas no Brasil atualmente, considerando que a decisao € a
materializagdo do poder, principalmente quando nos referimos a decisdes de cunho
politico, como ressalta Weber:

4%9 STRECK, Lenio Luiz. Supremo pode deixar de aplicar lei sem fazer jurisdigdo constitucional? Revista
Consultor Juridico. Coluna Observatoério Constitucional de 25 de outubro de 2014. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2014-out-25/observatorio-constitucional-stf-deixar-aplicar-lei-jurisdicao-
constitucional Acesso em 21 de janeiro de 2021.

460 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 196.
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Quando se afirma que uma questdo é “politica”, quando um ministro do
Gabinete ou uma autoridade € considerado como “politico’, ou quando uma
decisdo é tida como “politicamente” determinada, o que se esta querendo
dizer, sempre, € que os interesses na distribuicdo, manutengdo ou
transferéncia do poder sdo decisivos para a resposta as questdes e para se
determinar a decis&o ou a esfera de atividade da autoridade.*5

Assim, com a existéncia de leis, editadas e promulgadas por intermédio da
atuagdo de um poder Legislativo constituido com tal finalidade, tem-se como fungao
primaria da lei a restrigdo, e ndo uma ampliagao, sendo comprimidos os espagos de
liberdade existentes a fim de que haja uma limitagdo as praticas humanas em
sociedade, a fim de viabilizar o convivio entre os individuos*®2. Para os conflitos
existentes, ha a necessidade de que, a partir de uma interpretacdo das normas
relacionadas ao caso concreto, haja uma decisédo acerca de qual o direito passivel de
aplicagdo, chegando a uma solugao para as demandas sociais.

Quando nos referimos a palavra decisdo, temos que levar em conta as
consideragdes feitas por Tércio Sampaio Ferraz Junior acerca da visdo que deve ser
adotada a seu respeito no sentido de considera-la como sendo um procedimento
muito mais complexo do que uma deliberagao individual, visto que sempre se
apresenta como um ato referente a outrem em diversos niveis, sendo a decisdo, para
tanto, um procedimento institucionalizado a partir do qual € dado fim aos conflitos
juridicos existentes, impedindo seu prosseguimento em sociedade*®.

E necessario ressaltar que, em um Estado Democratico de Direito, para que
uma decisao seja considerada legitima, ha a necessidade de que, diferentemente da
concepgao de Kelsen a partir da qual o fundamento maximo do direito se apresenta
como a norma fundamental, como foi trabalhado no capitulo 1, ha a necessidade de
que haja uma comunicag¢ao normativa mantendo a racionalidade do sistema juridico.
Para tanto, os métodos interpretativos se apresentam com a finalidade principal de
apresentar uma garantia contra a arbitrariedade, de forma que, a partir deles que é
possibilitada uma articulagdo das crengas que configuram uma ideologia especifica

para o direito*%*.

461 WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. Tradugdo de Waltensir Dutra. 52 ed. LTC Editora. p. 98.

462 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 42 reimp. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004. p. 29.

463 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio. 4. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 312/314.

464 WARAT, Luiz Alberto. Introdugdo geral ao direito I: Interpretagdo da lei: temas para uma
reformulagao. Porto Alegre/RS: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 90/91.
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Para a compreensdo das dinamicas utilizadas no exercicio do poder de dizer o
direito, ha a necessidade de que sejam feitas algumas observagdées sobre em que
consiste o poder. Pode-se entender o poder a partir de uma um modelo que tem como
objetivo promover a dominagao, a partir da qual ha uma manifestagao intersubjetiva
em que ha uma determinagédo ou o exercicio de influéncia de comportamento dos
outros aos proprios objetivos*®®, se apresentando, consequentemente, uma forma de
exclusdo, o que torna necessario o estabelecimento de limites ao seu exercicio. Tem-
se, dessa forma, que o controlar é poder, e 0 ser controlado € submeter-se ao poder.

Boaventura de Souza Santos propde, para a compreensao das formas mais
representativas de exercicio de poder existentes, que se entenda o capitalismo como
configuragédo politica constituida por quatro modos de reproducédo de poder, que
geram, consequentemente, quatro formas basicas de poder, que s&o o patriarcado, a
exploracédo, a dominagao e a troca desigual, decorrentes, por sua vez, dos espagos
doméstico, de producédo, da cidadania e mundial, respectivamente %% | sendo
relevante, para o objeto da nossa pesquisa, 0 espago da cidadania, que aborda
especificamente as relagdes estabelecidas entre os cidadaos e o Estado.

Uma das grandes questdes € que no constitucionalismo contemporaneo, e em
grande parte dos neoconstitucionalismos, amplia-se drasticamente o conceito de
valores sociais como liberdade, diversidade, tolerancia e inclusao, abrindo o leque de
dinamicas passiveis de poder, tornando seu exercicio mais complexo e extremamente
sofisticado, e é daqui vem a fratura que abre espagos que permitem o redesenho da
soberania, com novos papeis, novas dindmicas e novos atores. Adaptar-se a isso é
mais que darwiniano, € maquiavélico, ndo é apenas uma evolu¢gdo, mas sim uma
estratégia evolutiva com fins nem sempre confessaveis, e quase nunca declarados.

O problema passivel de identificagdo em relagao ao poder no capitalismo, se
refere a existéncia de uma sociedade complexa, a partir da qual se observa uma
fragmentagao das classes sociais que passam a apresentar diversas propostas para
a realizacao de seus interesses, sendo necessario que o direito absorva, mesmo que
parcialmente, os projetos econdmicos, politicos e sociais existentes dando novas

respostas a partir de novas perspectivas, sendo justamente dessa abertura de papeis

465 CASTANHEIRA NEVES, A., Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. Vol. 3. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 502.

466 SANTOS, Boaventura de Souza. Pelas médos de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 14.
ed. Sao Paulo: Cortez, 2013. p. 158.
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que o espacgo decisionista se alimenta. Ha, ainda, uma reorganizagdo dos poderes,
vide capitulo 1.3, a partir da qual passa o decisionismo a ser enaltecido, sendo as
decisdes juridicas por muitas vezes baseadas em critérios nao juridicos.

Assim, considerando as relagcbes de poder exercidas em sociedade, inclusive
quando das praticas de atos pelo Poder Judiciario, faz-se necessario ressaltar a
necessidade de que nao seja deixada de lado a adequacgédo ao texto constitucional,
sendo imprescindivel que, para o exercicio das fungdes do judiciario, haja a
preservagao do norte de sentido que embasa todo o ordenamento juridico. A
adequacao do papel exercido pelo judiciario a Constituicdo ndo enfraquece o juiz nem
retira poder do judiciario, pelo contrario, enfraquece o decisionismo, 0 que, por sua
vez, estrategicamente no jogo de poderes é um problema, sendo possivel considerar
a aposta no decisionismo como uma carta privilegiada, como menciona Streck sobre
a histéria da katchanga*®’, sendo necessario levar em conta a existéncia de fatores
que influenciam na decisao a ser proferida que vao além das analises estritamente
relacionadas ao fendmeno juridico, retratando o papel da dogmatica juridica.

N&o pode o judiciario, que se aproveita do perfil decisionista individual, e o
eleva a um perfil institucional, se valer da arbitrariedade como forma de exercer o
poder fazendo prevalecer sua vontade, o que nao é valido em um Estado Democratico
de Direito, sendo que, nessa hipétese, o decisionismo, que antes era um fenédmeno,
passa a ser uma politica interna adotada muitas vezes com a utilizacdo de fins
dissociados do norte constitucional.

A legitimidade da qual se aproxima intimida e assusta por ter em sua dinédmica
a reducgao de possibilidades, a necessidade da accountability, a prestagcado de contas
de uma fundamentacdo detalhada para decisdes*®®, resultando o abrir mdo do
decisionismo em abrir m&o do poder, e, se ndo abrir m&o, compartilha-lo. Assim, a
disputa que se estabelece, se mal compreendida, resulta no recorrente regresso ao
antigo como ponto de seguranga, e, ao contrario do que se alega ou do que se pode
imaginar, a accountabillity nao debilita o poder, pelo contrario, fortalece-o na medida

467 Trata-se de uma histdria inicialmente contada por Warat contou a estdria como forma de critica a
dogmatica juridica, que seria equiparada a um jogo de cartas marcadas a partir do qual apds ser
possivel compreender as regras do jogo, a prépria dogmatica juridica acabaria por decidir a questao
ao seu modo. In: STRECK, Lenio Luiz. A Katchanga e o bullying interpretativo no Brasil. Revista
Consultor Juridico, Coluna Senso Incomum de 28 de junho de 2012. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2012-jun-28/senso-incomum-katchanga-bullying-interpretativo-brasil
Acesso em: 01 de fevereiro de 2021.

468 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 401.



138

em que lhe confere legitimidade. Prestar contas fragiliza, e tem como o seu real

objetivo fragilizar o poder exercido de maneira arbitraria.

3.1 Direito e poder

Considerando, portanto, que por muitas vezes os atos praticados pelo judiciario
se dao sem a necessaria observancia ao texto constitucional, a partir da utilizagao de
questdes politicas, institucionais e até mesmo estratégicas, como se vera neste topico,
cabe, inicialmente, trabalhar algumas das concepg¢bes de poder e qual a relagao
estabelecida entre o direito e o poder, para que se possa entender a forma através da
qual o judiciario exerce o poder em suas praticas, principalmente nas decisbes
proferidas, e quais as limitagdes para tanto, considerando as faculdades e limitacbes
existentes.

Primeiramente, para tratar da relagcdo estabelecida entre direito e poder,
primeiramente, ha que ser apresentado um conceito para a palavra poder,
possibilitando, assim, delimitar certamente qual a relagao estabelecida com o direito
e qual a sua relevancia no campo juridico, de forma que, dentre todas as instancias
de exercicio de poder, pode-se considerar como /locus privilegiado de construgcéo de
instancias do exercicio efetivo do poder. Isso porque a obediéncia ao direito é
premissa da constituicdo do Estado Moderno, e ndo se questiona o juridico enquanto
instancia legitima de constru¢do da interdigdo e de solugdo dos conflitos resultantes
das violagbes normativas, mas sim questiona-se a legitimidade da forma de
construcao/aplicagao do direito.

Dessa forma, partiremos de Thomas Hobbes para que seja dado inicio a um
entendimento das formas de compreensdo da palavra poder, sendo considerado
como sendo o poder de um homem, para Hobbes, a disposicdo de meios que
possibilitam obter algum bem futuro, sendo o poder natural decorrente das faculdades
corporais e espirituais, e os poderes instrumentais adquiridos por intermédio dos
naturais ou pelo acaso. Ressalta, ainda, que o poder exercido por diversos homens

em conjunto, em uma sO pessoa, representa o maior dos poderes humanos, sendo
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citado como exemplo o Estado?6®.

A ciéncia politica, nessa linha de pensamento, teria o contrato social como
sendo a base do Estado e do poder, de forma que os homens abrem mao do direito
de autogoverno existente no estado de natureza, para confiar ao soberano o poder de
conducgao das situacdes da vida em sociedade a fim de viabilizar o convivio social,
sendo necessario lembrar que, no estado de natureza, por muitas vezes ha uma
sobreposigcao da forga a razdo. Tem-se, portanto, que ha a necessidade de um poder
para conter os apetites e paixdes dos homens, sendo que, caso contrario, sempre
havera uma guerra de uns para com os outros*’.

Segundo Streck, Thomas Hobbes pode ser considerado o fundador do
positivismo juridico moderno, uma vez que em seu pensamento aparece mais
nitidamente a relagdo estabelecida entre o Estado e o Direito, bem como a ruptura
com a metafisica classica e sua representacdo*’’. Em seu pensamento, para que
houvesse a consolidagado do Estado Absolutista se fazia necessaria a existéncia de
um direito que atuasse imperativamente a fim de garantia a seguranga, apontando
para a base do positivismo juridico com uma concepgédo monista do direito.

Em Maquiavel, por outro lado, ha a consideragado de que o poder vem do povo,
e a politica decorre da vontade do homem, sendo que é o a luta por conquista do
poder é o fator responsavel pela movimentagcdo politica, chegando, inclusive, a
concluir que é necessario ao principe, detentor do poder, ter a proximidade do povo,
como se fossem amigos, sendo que, caso contrario, n&o teria qualquer possibilidade
na adversidade“’?. Segundo ressalta Castanheira Neves, um poder absoluto e
ilimitado s6 pode ser cogitado posteriormente ao pensamento de Maquiavel acerca da

autonomizagado do poder politico na praxis, o projetando como uma técnica e

469 HOBBES, Thomas. Leviatad ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Tradugéo
de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. p. 45. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_thomas_hobbes_leviatan.pdf Acesso em: 02 de
fevereiro de 2021.
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Légica. 57 Tradugao e apresentagao de José Oscar de A. Marques. Campinas: IFCH/Unicamp, 2005.
p. 57. Disponivel em: https://www.unicamp.br/~jmarques/trad/HOBBES-Sobre_o_Corpo-Parte_|I-
Logica.pdf Acesso em 07 de janeiro de 2021.
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permitindo, a partir dai, que ele fosse considerado como uma alternativa intencional .43

Paulo Bonavides, por sua vez, entende o poder como sendo essencial para a
constituicdo do Estado, representando a energia responsavel por animar a existéncia
de uma comunidade humana em um local, sendo que, a partir dele, ha um
entrelacamento que envolve a forca e a competéncia, sendo que, a partir do Estado
Moderno, houve uma espécie de despersonalizagao do poder, visto que € deixada de
lado a ideia de que o poder vem de uma pessoa, para que passe a ser atribuido a um
poder de instituicbes 4’4, de forma que a proposta de um ente abstrato e
despersonificado tinha como objetivo afastar as ameagas do principe na construgao
de suas decisdes.

Ja em Weber, temos o conceito de poder como sendo a possibilidade de que
alguém, de forma individual ou coletiva, faga prevalecer sua vontade em uma agao
comunitaria, até mesmo contra a resisténcia de demais que venham a participar de
tal agao*’®. Neste contexto, a partir de sua percepgdo, a democracia é considerada
como sendo uma forma de minimizar o poder existente, sendo uma espécie de freio
para o exercicio do autoritarismo*’®, e a partir do poder ha a possibilidade de que se
chegue a uma obediéncia a imposigao de uma ordem, o que pode se dar por motivos
distintos, como por interesses, costumes, por uma tendéncia afetiva ou por razoes
juridicas, que ocorre nas relagbes estabelecidas entre governantes e governados*’’.

A partir desses conceitos apresentados, € importante observar a relacéo
estabelecida entre o direito e poder, e mais especificamente com relagédo ao poder
exercido pelo Judiciario, sempre associado ao ideal de justi¢a e a ideia de soberania,
0 que acaba por evidenciar seu carater politico*’®, sendo justamente este o ponto de
preocupagao existente: qual a forma da pratica de atos pelo judiciario para
interpretacdo constitucional, considerando o conteudo politico existente e a
inobservancia dos métodos interpretativos a partir da utilizacdo de sua autoridade

473 CASTANHEIRA NEVES, A., Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. Vol. 1. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 300.

474 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10? ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 133.
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institucional®’®.

Considerando o direito como responsavel por tratar da constru¢ao, reproducao e
imposigao de poder, acaba-se, por muitas vezes, sendo observada uma espécie de
mixagem a partir da qual ha uma busca pela esséncia da lei e a0 mesmo tempo uma
busca pela vontade do legislador, sendo que, no momento em que as duas buscam
nao apresentam resultado, ha o enaltecimento da “vontade do intérprete”, deixando
de lado o texto legal existente e a prépria Constituicdo, levando a posturas
decisionistas e arbitrarias, a partir da qual cada jurista acaba por realizar
interpretacdes da forma mais conveniente, ndo so individualmente falando, mas com
relagdo ao judiciario em uma perspectiva institucional*e.

Apd6s o advento da Constituigdo de 1988, evidenciou-se no Brasil o papel
estratégico adotado pelo judiciario, transparecido por muitas vezes em decisbes
ativistas, o que demonstra a recusa dos tribunais de se manterem restritos as fungbes
constitucionais estabelecidas para o Judiciario*®!, sendo importante mencionar que as
decisbes serdo sempre permeada por questdes pessoais e ideoldgicas, visto que
compdem o modo de ser, pensar e agir dos individuos, o que n&o pode acarretar, por
outro lado, a auséncia de fundamentacao e utilizagcdo exclusiva de tais questdes no
ato de decidir.

Dentre as praticas de exercicio de poder, pode-se citar as decisdes tomadas pelo
judiciario, que esta imerso em questdes ideoldgicas institucionalmente guiadas, sendo
essas essenciais no processo de interpretacdo, de forma que nota-se que néo ha
somente uma relagdo politica ligada a governantes, mas também com relagdo ao
judiciario, que ndo é neutro, visto que inexistem individuos neutros, sendo
impossibilitado que o magistrado se desvencilhe de suas concepg¢des e ideologias
quando do ato de decidir*®2. A contundéncia do dizer do direito pelo judiciario, esta
marcada principalmente pelo fato de caber a este a ultima palavra sobre as contendas
e controversas ligadas ao poder e aos poderes, conforme se observara a seguir.

O proprio fato de que no novo constitucionalismo latino-americano € possivel de
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se observar a transferéncia de decisdes referentes a politicas publicas e a existéncia
de elementos judiciais em tomadas de decisdes na arena politica, leva a conclusao
de que ha, de fato, exercicio de poder de diversas formas pelo judiciario e um
crescimento de seu papel no sistema de decisbes politicas*®®, sendo importante
ressaltar que muitos dos atos praticados envolvem a utilizagdo de argumentos e
fundamentagbes baseadas na interpretagdo realizada pelos julgadores, o que
envolve, por muitas vezes, a criagédo pelo judiciario.

Pode-se ter uma perspectiva sobre a caracteristica da atividade judicial
consubstanciada no exercicio de poder a partir de atos criacionistas a, com um trecho
da mensagem enviada por Roosevelt ao Congresso Americano em 1908, sendo
possivel identificar que, aquela época, ja se vislumbrava a posi¢do do juiz como
criador do direito, se apresentado como a voz final da autoridade, e,

consequentemente, como simbolo de poder:

The chief lawmakers in our country may be, and often are the judges, because
they are the final seat of authority. Every time they interpret contract, property,
vested rights, due process of law, liberty, they necessarily enact into law parts
of a system of social philosophy; and as such interpretation is fundamental,
they give direction to all law-making. The decisions of the courts on economic
and social questions depend upon their economic and social philosophy; and
for the peaceful progress of our people during the twentieth century we shall
owe most to those judges who hold to a twentieth century economic and social
philosophy and not to a long outgrown philosophy, which was itself the product
of primitive economic conditions.*34

Com relagao ao poder constante do ato de decidir, nas praticas do judiciario, ha
que se ressaltar que existem aspectos internos e externos, sendo os primeiros
referentes aos instrumentos de controle e disciplina oferecidos pelo sistema
normativo, que se dao de forma dogmatica, e os segundos aqueles que levam em

conta os instrumentos de controle e dominagéo fornecidos pela retorica juridica, que
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In: AVRITZER, Leonardo [et. al.]. O constitucionalismo democratico latino-americano em debate:
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particulas de um sistema de filosofia social; com essas interpretagdes, de fundamental importancia,
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1909-pt1-v43-2.pdf Acesso em: 07 de fevereiro de 2021.
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se dao na forma argumentativa*®®.

Pode-se dizer, assim, que atualmente o poder exercido no campo do direito,
principalmente nas decisdes proferidas pelo Supremo, acaba indo além da fungao
moderadora existente levando ao que Oscar Vilhena chama de supremocracia®®®, que
€ basicamente o exercicio o poder ilimitado para decidir acerca de questdes referentes
a outros poderes, concentrando praticamente todas as fungdes, que deveriam ser
atribuidas aos trés poderes existentes, na mao de uma corte que acaba por realizar
estrategicamente julgamentos de cunho moral, politico, econdmico, que na realidade,
por muitas vezes, nao lhe caberiam. Evidencia-se, a partir de tal atuacdo do Poder
Judiciario, que justamente quando o sistema politico € levado ao seu limite, ha a
abertura para uma busca maior pelo judiciario para solugdo das demandas, sendo,
consequentemente, proferidas decisbes com cunho ativista*®’.

Com relacdo a este aumento de fungdes que competem ao Judiciario, pode ser
observada, no que se refere ao STF, que houve um alcance extremo do exercicio do
poder que Ihe foi conferido pela Constituicdo, chegando inclusive a ultrapassar os
limites existentes executando tarefas que muitas vezes nao lhes foram atribuidas,
adicionando individualidades nos julgamentos que acabam por comprometer a sua
prépria legitimidade, levando a uma crise interna em decorréncia da auséncia de
capacidade na solugédo dos conflitos institucionais gerados em decorréncia de tais
perspectivas individuais*.

Tal postura, vista no contexto social em que estamos inseridos, acaba por gerar
criticas com relagdo a forma a partir da qual a jurisdigdo constitucional vem sendo
utilizada na pratica, e, ainda, com relagdo a liberdade que é concedida ao juiz,
chegando a produzir normas a partir de sua interpretagao constitucional, inexistindo
mecanismos de contengdo dos excessos cometidos em decorréncia do poder
existente*ed,

A questao € que, mesmo que a interpretagao judiciaria tenha em si certo grau
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de criatividade, considerando que no processo interpretativo ndo ha tdo somente a
subsuncdo do caso concreto a norma, e, ainda, levando em conta o exercicio de poder
pelos magistrados, deve-se discutir os limites, modos da criatividade judicial, que ndo
pode se dar de forma indiscriminada e dissociada do direito vigente, de forma que, em
que pese o fato de tanto o poder Legislativo quanto o judiciario exercerem processos
criativos, ha que se considerar a necessaria diferenga do grau de criagdo para as
fungbes desempenhadas por ambos*®.

Cabe, ainda, ressaltar que os préprios poderes Executivo e Legislativo acabam
por interferir no processo de construgdo do poder judicial seja ele elevado ou néo,
considerando algumas responsabilidades que implicam diretamente na sua posi¢cao
de poder exercida, como por exemplo, o Executivo, se apresenta responsavel tanto
por auxiliar na execucao das decisdes proferidas quanto por estabelecer uma agenda
de casos do judiciario, e o Legislativo, por sua vez, pela aprovagado orgcamentaria do
judiciario e por elaborar emendas constitucionais que superam os precedentes
judiciais, restando clara a responsabilidade das fun¢gdes que levam diretamente a uma
influencia sobre a posi¢cao de poder assumida pelo Judiciario*®’.

Em que pese a existéncia de fungdes relevantes atribuidas ao judiciario, ha que
se mencionar o poder conferido a este representado através de simbolos que por
muitas vezes demonstram uma espécie de burocracia existente para com este poder
especifico, o que leva, consequentemente, a uma visao de distingdo dos préprios

juizes com relagédo a si mesmos, como ressalta Zaffaroni:

El magistrado se va formando em uma burocracia que lo atavia com
pequenos — hasta insignificantes — signos de poder y distinciéon, que no
necesitan ser tan notérios como la toga y la peluca, pelo que lo van llevando
a identificar su subjetividade com su funcion. Llega um momento em que
todos lo tratan como el juez y acaba siendo el juez. Esto es lo peligroso
subjetivamente, cuando la persona se mira al espejo y ya no ve a Rosa, Maria
o José, sino a su serfioria.**?
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Assim, ao contrario do século XIX, em que havia a prevaléncia do Legislativo,
a partir da ideia de emancipacao politica através da lei, e do século XX, onde se
percebia a prevaléncia do Executivo, a partir da atuagao concreta do poder estatal na
vida dos individuos, o século XXI pode ser caracterizado como sendo de prevaléncia
do Poder Judiciario, sendo o grande protagonista atualmente, de forma que, além dos
simbolos que deturpam a visdo de harmonia e equilibrio entre poderes que deveria
ser preservada, ha uma visao que leva a crer no judiciario como sento responsavel
por ser o ultimo reduto politico-moral da sociedade*®®, sendo as questdes com
relevancia politica ou moral levadas a tal poder.

Importante lembrar que para a constru¢cdo do Poder Judiciario fez-se
necessaria a ideia de neutralidade, como se ndo estabelecesse relagdes com o campo
politico, em uma perspectiva que encarava o direito como técnica, sendo extraido das
leis o substrato de legitimidade das decisdes referentes as solugdes de conflitos, de
forma que, a partir de tal ideia, se buscava colocar fim as possiveis disputas
existentes, e, ainda, consolidar um novo modelo de dominacdo baseado no
deslocamento do centro de poder#®*. Conclui-se, a partir dessa perspectiva, que
mesmo na pretensa neutralidade ha uma demonstracdo de que, na realidade, essa
nao € identificada no Poder Judiciario, sendo o proprio ideal de distanciamento para
com a politica suficiente para demonstrar que ha a ado¢cido de uma posicao de acordo
com os interesses que prevalecem.

Ao fazer uma referéncia a ideia de neutralidade, ndo se pretende que os juizes
sejam totalmente mecanizado, visto que possuem ideologias, opinides, e concepgdes
pessoais formadas em decorréncia de seus valores, entretanto, para que
preservassem a pretendida neutralidade mencionada, n&o deveriam julgar conforme
essas questdes pessoais, sendo o referencial de integragdo do ordenamento juridico
a Constituicdo, que vem justamente como parédmetro a ser seguido em razdo dos
acordos sociais fundamentais previstos*%.

Quanto a auséncia de neutralidade, merecem destaque as noticias referentes

a realizagdo de campanhas pelos ministros do STF para que parentes ocupassem
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cargos relevantes no judiciario*®®, como por exemplo a filha do Ministro Marco Aurélio
de Mello e também a filha do Ministro Luiz Fux, que mesmo com poucos anos de
advocacia, estavam em campanha para assumirem cargos de desembargadoras
referente ao quinto constitucional, demonstrando a utilizagdo do poder e da influencia
do cargo que ocupam com o fim de gerar beneficios a parentes, obtendo, assim,
ganhos pessoais*?’.

O judiciario, portanto, ndo pode ser considerado como sendo pertencente a um
patamar distinto dos demais poderes, inexistindo uma relagdo de submissao, sendo
incontestavel, por outro lado, que se trata de um 6rgao politico, considerando tanto a
sua integragao no aparato estatal, que é produto de relagdes politicas, e, ainda, que
realiza a aplicagdo do direito, fungdo essa essencialmente politica*®, o que, por sua
vez, gera questdes relevantes com relagao aos limites de sua atuagao politica e da
legitimidade nos atos praticados.

Assim, a (re)forma das instituicdes judiciais deve se dar de acordo com atores
politicos que exercem papéis importantes no direito, como os legisladores, o chefe do
Executivo e com a consideragdo da propria opinido publica, de forma que deixa o
judiciario de atuar em posigao totalmente contraria da adotada pela sociedade, o que
demanda uma atuagao estratégica. Para tanto, ha o chamado neoinstitucionalismo?*®°,
que pode ser concebido como a forma de atuacéo estratégica adotada pelos juizes,
considerando a necessidade de analise de perspectivas de outros atores importantes
para o jogo politico, e, ainda, do cenario institucional em questao.

Tal postura pode levar, de forma quase inexoravel, a um distanciamento entre
a fundamentagao das decisdes, e uma fundamentacgao de fato adequada, que observe
o norte constitucional que deve ser observado, ndo sendo suficiente que o judiciario
apenas fundamente de forma a atingir objetivos especificos, a partir da utilizagdo de

critérios estratégicos e convenientes em um aspecto institucional. Tal questao
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demonstra que, por muitas vezes, acaba o judiciario por buscar uma fundamentagao
adequada para a decisdo estrategicamente adotada, o que ndo se apresenta
adequado em um Estado Democratico de Direito com uma Constituigdo vigente.

O problema consiste na adjudicagao da vontade geral e das pretensdes sociais
por um poder que n&o tem legitimidade para tanto, e nem mesmo condi¢des
estruturais de reconstruir/reconduzir suas decisdes ao respaldo da vontade geral
alegada, sendo a competéncia para a elaboragédo de normas de acordo com a vontade
geral existente pertencente ao Legislativo.

Tem-se, portanto, que a partir de uma nova perspectiva interpretativa, criticada
anteriormente, as instituicbes acabam por buscar apresentar como sendo rotineiras
questdes politicas, sendo, em decorréncia dessa politica institucional, possivel
observar de que forma essas perspectivas institucionais identificadas, politicamente,
podem vir a formar as atitudes judiciais identificadas®®, resultando a pratica de
adjudicacao de atribuigdes dos demais poderes em mais ativismo e decisionismo, nao
baseado unica e exclusivamente na vontade do julgador considerado individualmente,
mas sim nas conveniéncias institucionais e estratégicas existentes.

Tal forma de atuacéo pode ser relacionada com a pretensdo de um novo papel
desempenhado pelos tribunais com relagdo as questdes politicas, sendo limitada a
atuagao legislativa do parlamento, regulando atividades politicas do Executivo e
constituindo novos padrbes a serem adotados pelo governo, 6érgéos publicos,
parlamento, partidos politicos e ainda para os grupos de interesse, evidenciando o
impacto gerado®®".

E justamente nesse ponto que reside a principal critica ao neoinstitucionalismo,
visto que, o exercicio de poder, sob tal perspectiva, se apresenta de forma clara e
inadequada a ideia de triparticdo de poderes e de equilibrio entre estes, sendo que, a
fim de atingir os objetivos estratégicos e institucionais existentes, por muitas vezes
questdes constitucionais s&o deixadas de lado a fim de que sejam observadas
perspectivas mais viaveis para a execug¢ao do jogo politico em andamento.

Nesse sentido, com a judicializagdo da politica, acaba por ser gerada uma
subversdo de papeis com a consequente politizagdo da justiga, rompendo, assim, com
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a pretensa neutralidade do judiciario de maneira quase explicita, acabando por se
tornar o judiciario, alternadamente aliado/opositor do Executivo. Ndo se trata mais do
protagonismos do sujeito juiz, fildsofo de sua consciéncia, mas sim do protagonismo
do Poder Judiciario, em ascens&o e com pretensdes hegemonicas.

As praticas do Judiciario baseadas no neoinstitucionalismo partem tanto de
questdes institucionais quanto pessoais, sendo a primeira decorrente de uma vontade
de manutengao de sua legitimidade, considerando que é essa que sustenta o referido
poder, e, a segunda, levando em consideragdo o pensamento adotado pela maioria
de seus pares, visto que, por muitas vezes, juizes deixam de decidir de acordo com o
gue consideram melhor para demonstrar alinhamento com o pensamento adotado por
outros juizes®®?.

Tem-se, portanto, que o Estado € o responsavel por prestar contas, tanto com
relagdo ao conteudo quanto formal, acerca da natureza das politicas governamentais
adotadas, ndo se submetendo exclusivamente aos interesses identificados em
sociedade, tendo como foco principal a agao baseada em uma busca pela reproducao
do controle que incide sobre a sociedade, o que acaba por reforcar o poder e a
autoridade existentes, possibilitando um poder maior sobre a sociedade®®. Tal
situacdo demonstra a existéncia de incidéncia de poder e da busca por sua
manutengao, e, inclusive, por seu aumento, evidenciando a dominagao exercida em
face da sociedade e de seu povo.

Nesse sentido, o povo enquanto populagao se apresenta como destinatario das
prescricdbes e atos praticados pelos poderes, de forma que, o povo elege seus
representantes, o que resulta nos textos das normas, que séo, consequentemente,
implementados pelo Estado, detentor deste poder, sendo, tanto o Executivo quanto o
Judiciario, constituidos com a finalidade de executar o direito, comprometidos com a
democracia assim como o Legislativo®%4,

O fato de o Poder Judiciario ter fungdes previstas constitucionalmente a partir
das quais sdo conferidos poderes de fiscalizagédo e revisdo de normas ja existentes,

nao confere a possibilidade de que praticas de usurpacéo de poder sejam adotadas,
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devendo ser preservada a triparticao de poderes, existindo uma linearidade entre eles,
sem que se forme uma disputa com fins politicos. O que ocorre é que, a partir do
momento em que se observa uma abertura maior para a atividade judicial, ha,
consequentemente, maior espaco para a discricionariedade judicial, sendo essa uma
das grandes causas para o ativismo e para a acentuagao da criatividade nos atos
decisérios®?®, incompativel com um Estado Democratico de Direito.

Assim, em que pese a limitagao das atribuigcdes dos trés poderes, e, ainda, os
limites existentes para os atos praticados mesmo que de competéncia adequada,
muitas vezes sao passiveis de ser observadas, principalmente no exercicio do
controle de constitucionalidade pelo judiciario, a judicializagdo de questdes relevantes
em aspectos politicos ou econdémicos, ou ainda, a utilizagdo de decisbes baseadas
em escolhas especificas levando em conta um modo proativo de interpretacéo
constitucional em uma expansdo de seu sentido e alcance, o que caracteriza o
ativismo judicial®°®.

De qualquer forma, mesmo considerando um sistema de separagao de poderes
que deveria se apresentar de forma equilibrada, o fato é que, na realidade, ha uma
série de conflitos existentes entre as préprias instituicbes, que, muitas vezes por
questdes politicas, acabam por levar a uma tensdo estabelecida entre Executivo,
Legislativo e Judiciario. A Constituicdo, nesse sentido, vem justamente para mediar
tais situagdes, estabelecendo limites e garantias. Nesses termos, ressalta Oscar
Vilhena Vieira:

Nao ha nada mais comum a vida de uma democracia constitucional do que o
conflito entre atores politicos e institucionais e entre os diversos setores da
sociedade. Esses confrontos, no entanto, devem ser mediados pela politica
cotidiana e pelo jogo ordinario das instituigbes. E para isso que as
constituicdes servem. Séo inerentes a vida das constituicdes uma constante
tensdo e eventuais atritos. A ideia de que os poderes sao independentes e
harménicos, inscrita em nossa Constituicdo, € um eufemismo, pois sua real
disposicéo ¢ de tensdo.5%"
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Dentre as fungdes da Constituicdo, pode ser considerada como primordial a de
evitar o arbitrio e o desrespeito aos direitos fundamentais previstos, de forma que,
para tanto, os poderes estatais tém que se manter independentes e harmonicos entre
si, a partir de mecanismos que possibilitem o exercicio de um controle reciproco que
garanta a perpetuidade do Estado Democratico de Direito®®, sem uma disputa de
poderes que possa levar a eventuais crises institucionais. O equilibrio entre os
poderes se demonstra justamente na prestagcdo de contas, na fundamentagéo
constitucionalmente adequada, de forma que, se a Constituicdo se constroi
democraticamente, € na vontade geral que se legitima o arsenal de fundamentagbes
de decisdes do Poder Judiciario, e ndo em um pretenso majoritarismo decisional, além
de que, dentre os clamores populares existentes, estd o de se respeitar o
constitucionalmente pactuado.

Importante ressaltar, nesse aspecto, que a necessidade de observancia ao
texto constitucional e as atribui¢des dos poderes se refere ndo somente ao judiciario,
mas também ao Legislativo e ao Executivo, ndo sendo permitido legislar de maneira
livre, de acordo com a consciéncia do legislador, e nem mesmo executar as leis
existentes sem vinculagdes. As limitagbes existentes estdo moduladas pelo texto
constitucional, que impede a pratica de atos conforme a consciéncia, visto que o
direito ndo pode ser aquilo que o intérprete quiserd®,

Para que se mantenha o equilibrio entre poderes, evitando a ocorréncia de uma
possivel crise constitucional, que, segundo Oscar Vilhena Vieira pode ser considerada
como sendo um momento especifico em que ha um abalo em relagcéo a capacidade
do sistema constitucional de canalizar institucionalmente os conflitos existentes, ha a
necessidade de que os poderes exercam as fungdes que Ihes foram atribuidas sem
que atribuicbes de competéncias de poderes distintos sejam usurpadas, respeitando,
ainda, as decisdes tomadas pelos poderes no &mbito de suas atribuigbes®'°.

A disputa desenfreada entre os poderes do Estado por mais poder, acaba por
enfraquecer a democracia e o préprio Estado Democratico de Direito, evidenciando a
utilizacdo de estratégias e questdes afastadas dos fundamentos do Estado e da
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legislacdo vigente para o exercicio de suas fungdes, sem considerar que, na realidade,
ha a necessidade de fidelidade ao texto constitucional e a forma estatal existente, o
que acaba por enfraquecer as proprias estruturas institucionais do Judiciario, se
fragilizando em decorréncia de praticas mal executadas que se concretizam, por
muitas vezes, em decisdes distantes da necessaria fundamentagcdo e do norte de
sentido que deveria ser extraido da Constitui¢ao.

Pode-se dizer que atualmente, em que pese o fato de o Poder Judiciario
se apresentar como estando sempre em busca de mais poder e de destaque na
sociedade, e o fato é que institucionalmente esta enfrentando uma tens&o que envolve
a forma conflitiva de comportamento estabelecida entre os atores politicos, levando a
uma queda na confianca da populagcdo em relagdo as instituicdes politicas e de
justica®''. Ainda nesse sentido, ha a instalagdo de um paradoxo referente ao judiciario,
ao passo que, sendo um poder carregado de questbes vastamente discutidas pela
sociedade contemporanea, acaba por se encontrar na pauta midiatica por inumeras
questdes, dentre elas a judicializacdo da politica, a morosidade da justigca, a
ineficiéncia da prestacéo jurisdicional, dentre outros, enquanto, por outro lado, recebe
apelo e importancia para a sua atuacdo®'?, demonstrando a complexidade existente
para a sua compreensao.

Segundo Paulo Bonavides, a atual crise do Judiciario brasileiro acaba por ser
a crise do Supremo, visto que este se apresenta como a instituicdo de maior destaque
e relevancia do Poder Judiciario, responsavel, inclusive, pela guarda da Constitui¢ao,
deixando por muitas vezes, de levar em conta o espirito constitucional em decorréncia
de interesses politicos e que envolvem os demais poderes, em tipica violagao a
separacao de poderes®'3, e, ainda, aos proprios fundamentos do Estado Democratico
de Direito, que pressupde a sujeigado dos individuos e agentes estatais as leis de forma
coerente com o que esta disposto na Constituicao da Republica, e, ainda, a busca por
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uma limitagdo de espacos de arbitrio e opressdo, disciplinando o exercicio dos
poderes do Estado®'.

Em se tratando do Brasil de um pais latino-americano, € possivel observar uma
tendéncia a concentragdo de poder no que se refere a pratica de atos presidenciais,
como a edicdo de decretos executivos ou delegados pelo presidente, levando a uma
reducdo da atuagao do parlamento nas politicas que envolvem o governo, levando,
consequentemente, a uma postura a ser exercida pelas cortes constitucionais no
sentido de limitar o poder exercido pelo presidente preservando o equilibrio entre os
poderes®'S, evidenciando, novamente, o exercicio de poder pelo judiciario.

A questao a ser respondida, em se tratando do poder atribuido ao judiciario, se
refere as justificagcbes normativas para seu empoderamento, tendo em vista o
destaque e relevancia existentes neste poder, mesmo considerando a crise
anteriormente mencionada, abordada por Paulo Bonavides. Deve ser, para tanto,
considerando primeiramente que tal poder se apresenta, no constitucionalismo
contemporaneo, como /locus de efetivacdo dos direitos constitucionais, de forma que,
mesmo que o compromisso existente com relagdo aos direitos fundamentais nao
esteja na origem da expansao do judiciario, tal situagéo revela uma motivagao prépria
e especifica para este empoderamento, sendo considerado, ainda, como
determinante para o status do judiciario, a possibilidade de que as cortes atuem como
espaco de representagdo das minorias®’®.

A pratica de atos pelo judiciario, no neoconstitucionalismo, deve observar uma
necessaria analise de qual a melhor solugao passivel para um caso levando em conta
a situacao fatica em questdo e a normatividade constitucional a essa aplicavel, de
forma que ndo se apresenta suficiente a mera subsuncdo do positivismo, sendo
imprescindivel a materializagdo da norma constitucional na realidade®'’, e, ainda, que
seja levada em conta a forma pela qual deve ser exercido o poder pelo judiciario, que
nao deve envolver questdes arbitrarias e carentes de fundamento.

Assim o exercicio de poder de forma descompromissada com as premissas da
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triparticdo de poderes e do Estado Democratico de Direito, muitas vezes baseado em
questdes politicas que visam a manutencdo e obtencdo de maior poder, leva,
consequentemente, a uma inseguranga juridica e crescimento da judicializagcdo da
politica.

Pode-se concluir, portanto, que por muitas vezes a forma de utilizacdo do poder
pelo Judiciario, acaba por levar a decisdes que fazem menos referéncia a necessaria
fundamentagao constitucional, e mais as questdes institucionais que envolvem,
principalmente, estratégias para que seja mantido, e muitas vezes usurpado, mais
poder, de forma a enfraquecer a democracia e fragilizar a triparticdo de poderes,
necessaria para a manutengao do Estado Democratico de Direito da forma proposta
por Montesquieu.

Nao ha como se pensar no Poder Judiciario em posi¢cao superior a politica, em
uma crenca de que, a partir dele, todas as demandas e questdes sociais e relativas a
direitos fundamentais se concretizardo sem que haja a necessidade de interferéncias
de outros atores. O judiciario também faz parte da politica e os demais poderes nao
podem ser deixados de lado como se ndo fossem funcionais, devendo ser levada em
conta a necessaria cooperacgao entre os trés poderes, realizada de forma calculada,
visto que necessaria inclusive para a almejada expanséao institucional do poder pelo
judiciario®®.

O neoinstitucionalismo, abordado neste tépico, ilustra tal perspectiva, visto que
considera presente, na pratica dos atos decisoérios, a visualizacdo de diversas
perspectivas existentes que envolvem o cenario juridico/institucional/politico, levando,
muitas vezes, a necessidade de que sejam realizadas coalizbes para a efetivagdo dos
interesses mais adequados em uma perspectiva ndo do juiz individual, mas sim do
judiciario como instituicdo, levando em conta sua relagao estabelecida com os demais
poderes.

Identificadas as principais questdes referentes ao exercicio de poder
especificamente a partir dos atos praticados pelos julgadores, cabera, a partir de
agora, apresentar a relagao estratégica estabelecida entre Legislativo, Executivo e
Judiciario, que muitas vezes precisam atuar com a realizacao de aliangas e coalizoes
para que sejam alcangados objetivos existentes, levando em conta que, por muitas

vezes, mesmo considerando o equilibrio pretendido entre os poderes, isso néo se
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apresenta suficiente para que questdes sejam decididas conforme os interesses

institucionais.

3.2 Legislativo, Executivo e Judiciario e a reconfiguragdo dos arranjos
institucionais: a vontade geral em crise no constitucionalismo

contemporaneo brasileiro

Para o inicio deste tépico, € importante ressaltar que, no inicio do século XX, a
ciéncia do direito ja apresentava sinais do enfrentamento de uma crise, considerando
que o positivismo acabava por eliminar a distingdo existente entre o conhecimento, o
intelecto e a experiéncia, levando o ser e o dever a uma unica expressao de sentido,
ocorrendo, ainda, um distanciamento do direito com relagédo a filosofia®'®. Nesse
sentido, segundo Castanheira Neves, a crise do direito também é a crise da filosofia,
de forma que ambos, considerados como fundamentais para a construgdo de uma
cultura em que tinhamos uma matriz de sentido, acabam por desabar
simultaneamente®?°,

O direito, que possui um carater fortemente problematico, tem na filosofia uma
necessaria ultima instancia de compreensao e reflexao, auxiliando na reconstrucao
de sentido necessaria®¥', sendo possivel considerar que a sua consumacgéo se da a
partir do momento em que houve uma cultural evolugdo, sendo a iuris naturalis
scientia convertida em filosofia do direito. Assim, pode-se dizer que a crise do direito
se confunde com a crise da filosofia, que é, por sua vez, nascida do cientificismo
formal que surge com o positivismo moderno.

Crise, nesse sentido, pode ser concebida como sendo a perda contextual de
sentido atribuido as referéncias até entdo com fungao regulativa, de forma que, tendo

em vista o exaurimento de um paradigma, faz-se necessario que outro advenha, com
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uma nova estrutura que atribua o sentido necessario para o funcionamento dessa
nova racionalidade’?2.

A ideia de abandono da filosofia, por outro lado, ndo passou de uma ilusao,
considerando que os tedricos positivistas do direito consideravam a filosofia para seus
estudos, tendo em vista que, muitos conceitos universais existentes em decorréncia
da filosofia eram considerados para a ciéncia da justica, mesmo considerando a
pretensao de nao ultrapassar as fronteiras do Direito Positivo. A crise, dessa forma,
residiu na busca pela construgdo de um direito justo, colocando em oposicéo a
realidade e a lei 5%3.

O presidencialismo de coalizdo, entre acordos e desacordos abre espacgo para
uma jurisdigdo mais ousada, a partir de praticas estratégicas e muitas vezes ativistas,
sendo possivel fazer um paralelo com os juizes de Ost, considerando que o modelo
de juiz Hermes, desejado socialmente, n&o € identificado na pratica, sendo visivel o
elevado nivel de ativismo judicial e de afastamento do norte constitucional e da analise
dos casos concretos especificamente para as solugdes das demandas sociais. Tal
assunto apresenta relagdo direta com o tema proposto no presente trabalho,
considerando que, segundo Streck, o ativismo judicial, praticado pelo Poder Judiciario
tém relagdo direta com o tipo de presidencialismo existente no Brasil®?*. Assim, para
a compreensao de tal forma de presidencialismo e de como ele interfere na pratica
adotada pelos julgadores, é necessaria a reanalise dos conceitos e contexto historico
gue envolve a tematica.

Para tratar das relagbes e os arranjos institucionais estabelecidos entre
Legislativo, Executivo e Judiciario, &€ necessario ressaltar que, mesmo com existéncia
de uma aposta pela Republica brasileira, desde suas origens, no presidencialismo,
quando da Segunda Republica, houve no Brasil a integragdo da populagéo brasileira
ao processo politico, procedimento este que apresentou evolugées que apontavam
para a horizontalizacgdo do poder nos partidos politicos, acenando a
representatividade. Tal falo levou a formagé&o de quadros por interesse e agendas

522 CASTANHEIRA NEVES, A., Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. Vol. 3. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 163.

523 CURI, Ivan Guérrios. Tempos de crise do Direito: intercorréncias e perspectivas do
jurisprudencialismo. In: MONTEIRO, Anténio Pinto; AMARAL, Francisco; LINHARES, J. M. Aroso;
MARCOS, Rui de Figueiredo. Jurisprudencialismo e idiomas vizinhos didlogos com Castanheira Neves.
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2020. p. 170.

524 STRECK, Lenio Luiz. Os Dilemas da Representagéo Politica: O Estado Constitucional entre a
Democracia e o Presidencialismo de Coalizdo. Revista Direito, Estado e Sociedade, n.44, jan/jun 2014.
p. 83 a 101.



156

representativas, ndo sendo mais possivel um acesso ao poder sem observancia aos
interesses populares existentes®?®, o que fez necessaria a realizagdo de aliangas,
coalizbes para possibilitar uma maior efetivacdo na solugao dos conflitos existentes
em sociedade.

Com sua origem no ano de 1945, o presidencialismo de coalizdo durou cerca
de dezessete anos, passou por um processo de interrupcédo de 1961 a 1963, e teve
sua retomada posteriormente, combinando o presidencialismo, federalismo e o
governo por coalizdo multipartidaria, nascendo tal modelo em decorréncia da
diversidade social existente no Brasil, bem como das disparidades regionais e
assimetrias identificadas no federalismo, sendo papel do presidente a articulagao e
organizagdo da coalizdo%®. A existéncia de uma estrutura politica fundada no
presidencialismo de coalizao acaba por se apresentar de forma muito dificil no que se
refere as posi¢cdes politicas e afinidades ideoldgicas, que devem ser modeladas de
forma semelhante, sendo tal questdo adotada como forma de critica ao modelo
atitudinal que trata da interagdo entre o direito e a politica, a partir do qual séo
considerados como determinantes para o ato de decidir, sem a consideragao de
outras questdes de ordem externa, os valores do juiz e sua ideologia®?’.

Pode o presidencialismo de coalizdo ser conceituado, segundo Abranches,
como a necessidade de que sejam realizadas coalizbes interpartidarias para a
formacgao, e por que néo dizer, manutengdo do Poder Executivo, sendo realizadas
com maior frequéncia aliangas com maior capacidade de negociagédo nas sociedades
mais divididas e que apresentam um maior indice de conflitos®?8, sendo que, somente
dessa forma, com uma base de apoio existente no Congresso Nacional, ha a
possibilidade de que o governo viabilize suas iniciativas de implementagao de politicas
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estatais 2%, viabilizando, assim, medidas que sem a efetivagdo de acordos n&o
surtiriam eficacia em decorréncia de divergéncias existentes.

Com o advento da Constituicdo de 1946, periodo em que se comegou a realizar
uma discussdo acerca do presidencialismo de coalizdo, a presidéncia adquiriu
poderes proprios, com a manutengao do Legislativo em um exercicio estratégico como
representante de forgas dominantes, sendo que, no ambiente multipartidario ja
existente, e levando em conta um aumento na competigao eleitoral, ja ndo se via uma
unanimidade com relagao ao apoio presidencial pelo partido, razao pela qual se limitou
o poder presidencial a fim de que n&do fossem adotadas medidas como por exemplo a
aprovacgao de reformas institucionais, e, a partir dai, para governar seria necessario
que fossem realizadas coalizdes partidarias a fim de houvesse uma representacéo do
interesse mediano do Congresso®%.

E necessario lembrar que, conforme ja visto no capitulo 3.1, o direito se
apresenta como locus privilegiado de produgéo, reprodugdo e imposicao de poder,
sendo que, para a protecao de sua popularidade, o Poder Judiciario acaba por praticar
seus atos no campo juridico de forma estratégica, como em um jogo de xadrez,
observando quais s&o os resultados mais viaveis naquele momento, deixando muitas
vezes de lado seus proprios ideais individuais, para adotar posigdes que estejam
alinhadas aos ideais institucionais existentes®', o que corrobora a critica realizada no
presente trabalho acerca da identificagdo, atualmente, de um solipsismo ndo mais
pessoal, a partir do qual prevaleceriam tdo somente os objetivos pessoais do julgador,
mas sim institucional, a partir do qual se leva em conta a demanda de interesses do
poder como um todo, a partir de atos pensados estrategicamente para a manutengao,
e, ainda, reproducio, do poder existente.

Em se tratando especificamente do Brasil, apés 1988 passaram a ser
evidenciadas as posturas estratégicas adotadas pelo Judiciario bem como a

propagacédo de decisbes com cunho ativista pelas Cortes, com o envolvimento do
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Judiciario em questdes atinentes ao Legislativo e ao Executivo, o que acaba por gerar,
diversas vezes, tensdes e conflitos entre os proprios poderes de Estado®%?.

O problema central consiste, portanto, no confronto que se estabelece entre a
politica e o direito, considerando o regime multipartidario existente, a partir do qual o
presidente eleito devera governar com um parlamento que se apresenta fragmentado,
tornando necessaria uma estruturagdo (difcultosa, considerando a divergéncia
partidaria exisente) adequada pelo Executivo das coalizbes partidarias a fim de que
haja uma sustentagéo para os atos praticados®33, de forma a possibilitar que, a partir
de tais arranjos, os objetivos dos poderes de Estado sejam alcangados.

Assim, é possivel se considerar o presidencialismo de coalizdo como um
“arcabouco institucional” %3* a partir do qual ha uma sustentagcdo no desempenho do
governo em conjunto com a sua capacidade de respeito a pontos ideoldgicos
inegociaveis, respondendo a dindmica do pais, sendo a melhor estratégia a ser
adotada a cooperacao entre os poderes com relagcédo ao Presidente da Republica, ndo
sendo somente um sistema de governo, mas sim um padrdo de relacionamento
estabelecido entre os préprios poderes. Nesse sentido, Abranches expde acerca da

necessidade de mecanismos ageis para o presidencialismo de coaliz&o:

O presidencialismo de coalizao néo é inexoravelmente instavel, nem promove
ingovernabilidade crénica ou ciclica. Mas, por suas singularidades,
principalmente a dependéncia da Presidéncia da Republica para com uma
grande coalizdo, com graus irredutiveis de heterogeneidade, ele requer
mecanismos muito ageis de mediagéo institucional e resolugao de conflitos
entre os poderes politicos da Republica. Mecanismos que ndo estdo
presentes no nosso processo legislativo, nem nas regras eleitorais. Esse tipo
de mediacdo esta também fora do escopo do poder moderador razoavel do
Judiciario. Ja ficou claro, com trés décadas de funcionamento ininterrupto e
varias crises, que o presidencialismo de coalizdo no Brasil é governamental,
tem capacidades institucionais bastante robustas, porém tem déficits que
estdo se aprofundando.5®

A necessidade de dar um adjetivo ao modelo de presidencialismo adotado no
Brasil decorre de peculiaridades existentes no pais, sendo que, além de ter como
caracteristicas a proporcionalidade e o multipartidarismo, tem o Poder Executivo se
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organizado de acordo com a existéncia de grandes coalizbes, de forma que, para que
haja o exercicio do presidencialismo, forma de governo adotada no Brasil, ha a
necessidade de que sejam formadas coalizbes para obter apoio para suas iniciativas
adotadas®®, em decorréncia da auséncia de correspondéncia imediata entre as
posi¢des adotadas pelo Presidente da Republica e pelos Poderes de Estado.

A coalizdo nao deve ser compreendida como uma forma de restricado ao poder
exercido pelo presidente, mas sim como o que de fato o torna efetivo, considerando
que em determinadas situagdes verifica-se a necessidade de que sejam formadas
coalizdes a fim de que sejam aprovados projetos de lei que, sem uma maioria, ndo
seriam efetivados. Assim, a formacao de coalizbes apresenta consequéncias para o
modus operandi do sistema politico, de forma que a separacio classica entre os
poderes acaba por ter a distancia entre Executivo e Legislativo encurtada em uma
relagao de promiscuidade, considerando que a separacao existente entre os poderes,
acaba por se tornar uma espécie de articulagdo®?’.

A politica se configura, no Brasil, a partir de escolhas democraticamente
construidas, sendo o direito responsavel por proteger tais escolhas de tentativas de
desconstrucdo originarias de forgas minoritarias e de maiorias eventuais, se
apresentando a estrutura politica fundada no presidencialismo de coalizdo como a
responsavel por dificultar as posi¢des politicas e posi¢cdes ideoldgicas adotadas pelo
presidente®®, acabando por ser almejados acordos de forma estratégica a fim de
atender a outros interesses existentes que n&o unica e exclusivamente aos interesses
do chefe de Estado. E 0 momento em que se da a fragmentacdo da vontade geral em
varias vontades ligadas a partidos, no sentido de partidos utilizado por Streck, ao se
referir a existéncia de pleitos decorrentes de reivindicagbes dos mais diversos setores
da sociedade, julgados a partir de uma resposta invasiva pelo STF, que acabou por
ingressar nas competéncias dos demais poderes®®.

Dessa forma, considerando que a elei¢ao presidencial se da de acordo com o
voto da maioria da populagao, a eleicdo dos deputados e senadores se da de acordo
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com o colégio eleitoral dos Estados, observa-se uma heterogeneidade estrutural, que
leva a variagdes regionais na forca dos partidos, refletindo em um distanciamento
entre o eleitorado presidencial e a conformagdo do voto para o Legislativo,
inviabilizando uma maioria que se apresente de acordo com o Presidente no
Congresso, sendo este o ponto fulcral para se observar porqué se torna necessaria
uma coalizdo majoritaria no congresso®*, de forma que, sem uma proximidade politica
entre os entes politicos, perspectivas estratégicas sdo necessarias para que nao se
percam os poderes existentes e atribuidos ao Legislativo, Executivo e judiciario.

A pratica do ativismo judicial, abordada neste trabalho, estabelece, neste
contexto, relagdo direta com o tipo de presidencialismo existente no Brasil, de forma
que, conforme ja mencionado anteriormente, em decorréncia das dificuldades de
constituicdo de uma maioria parlamentar no Congresso Nacional, € corroborada uma
instabilidade politica que leva a necessidade de que questbes muitas vezes
relacionadas ao Executivo e Legislativo acabem por ser objeto do Judiciario, deixando
de lado, por muitas vezes, o compromisso constitucional e com a legislagao vigente®',
a partir de decisbes que sao proferidas em busca da satisfacdo dos interesses
institucionais existentes sem que as questdes necessarias para a preservagao do
Estado Democratico de Direito sejam levadas em conta.

Nesse aspecto, por muitas vezes até mesmo o exercicio do controle de
constitucionalidade pelos tribunais acaba por ser incentivado pelos demais poderes,
que nem sempre apresentam posi¢c&o contraria quanto ao exercicio do judiciario, visto
que a revisao judicial pode ser utilizada como forma de fazer prevalecer os propésitos
almejados pelo Executivo e Legislativo, e por que nao dizer, do proprio judiciario,
tendo como alibi a argumentagéo de interpretagédo constitucional, ou seja, a existéncia
de aliados aos entes politicos nos tribunais acaba por transmitir confiabilidade com
relagcdo a manutencéo do poder e reforgo da autoridade judicial existente, evitando,
dessa forma, que tal mecanismo de revisdo exercido pelos tribunais possa ser

utilizado contra as autoridades do governo®#2,
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Assim, mesmo considerando a necessidade de que a interpretacdo seja
concebida como condigdo de possibilidade para a decisdo juridica, acaba por ser
construida a partir de sustentagdes avessas ao norte constitucional existente, sendo,
de forma assujeitadora, atribuidos sentidos aos textos existentes de acordo com suas
vontades, e tal situacdo se apresenta, principalmente, como uma questao que toca
diretamente na democracia®?, tendo em vista que as decisdes ndo podem ser
proferidas observando tdo somente as estratégias e vontades institucionais
existentes.

Das formas de controle de constitucionalidade exercidas, € importante ressaltar
gue ndo ha a possibilidade de se estabelecer uma relacdo necessaria e inseparavel
entre a democracia e o crescimento da revisdo judicial, sendo que tal aumento
também pode ser observado em paises autoritarios como a Russia, e, por outro lado,
pode ser relacionada a atuacdo ativa das cortes constitucionais com as transicdes
democraticas e o desenvolvimento das democracias®*“, sendo alteradas as posigbes
adotadas principalmente pelo STF, passando, principalmente com a Constituicdo de
1988, a ter mais poder, e consequentemente mais atribuigdes.

O que ocorre, por muitas vezes, € que se observa uma proeminéncia do
Judiciario frente ao Poder Legislativo, de forma que, a partir de uma suposta
deficiéncia de atuacdo das instancias majoritarias, acabam os julgadores por abordar
e decidir sobre questdes juridicas, o que leva, consequentemente, a uma preocupagao
acerca de qual o papel institucionalmente adotado pelos julgadores e de sua
viabilidade, ndo sendo possivel que o judiciario acabe por assumir o papel dos demais
poderes existentes, com funcdes e atribuicbes determinadas constitucionalmente,
sendo em razdo de tais questdes, estabelecidos os critérios e hipdteses especificas
que possibilitam a reviséo judicial®*®, devendo ser levado em conta, ainda, que a
fundamentacdo baseada na resposta que atende aos anseios populares é
insuficiente, ja que o vicio deste protagonismo esta na justamente na origem da

postura restauradora da ordem perdida ou da vontade geral violada.
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Tem-se, portanto, a possibilidade de que se considere que O exercicio
contramajoritario de revisdo judicial, por muitas vezes ndo desagrade a liderancga
politica, que pode, pode acabar por se utilizar de tal ferramenta para se esquivar de
decisbes complexas, em uma espécie de acomodacdo de interesses politicos,
deixando a cargo do judiciario questdes que prefere ndo decidir, sendo necessario
observar, inclusive, que a propria nomeacao de Ministros para os tribunais superiores
se da de acordo com a nomeacao feita pelo Chefe de Estado, que opta por individuos
que apresentem entendimentos favoraveis a sua politica de governo®¥, ja em uma
tentativa de manutencédo de pessoas que ndo apresentem divergéncias ideoldgicas
fortes o suficiente para gerar crises e conflitos.

Considerando que a democracia € algo que se extrai da vontade popular, ndo
é possivel se falar em uma construg¢ao arbitraria, desvinculada das regras do jogo no
qual ela se funda, sendo que, se a forma pela qual ela se consubstancia nos dias de
hoje é inadequada ou incompativel com pretensdes civilizatorias, ela deve ser sim
modificada, mas n&o a partir da vontade individual do julgador, ndo sendo possivel
que prevalegam vontades produzidas a partir de paradigmas de individuos especificos
nos quais n&o nos inserimos. Nao se constroi um modelo geral a partir de perspectivas
institucionais, ou se joga o jogo como ele se apresenta, ou se modificam as regras do
jogo, sendo que tal mudanga, necessariamente, ndo deve se tornar uma imposigao
objetificante ou assujeitadora. Para que haja, de fato, uma democracia, devem ser
levadas em conta as transformacgdes sociais observadas historicamente, segundo
Warat:

Penso — seguindo Lefort — que a democracia se encontra comprometida com
praticas e ideias que vao instituindo permanentemente novos valores, novas
necessidades e novos antagonismos na sociedade. Uma ordem social
democratica precisa, para funcionar, do advento de praticas e significagdes
que pela acdo de multiplas circunstancias histéricas, vao instituindo novas
relacbes com o poder, a dominagao e o sentido da autonomia do homem.
Nesta direcdo, a democracia ndo se encontraria comprometida com a
organizagao das instituicbes existentes, seja para critica-las, reforga-las ou
simplesmente aperfeicoa-las. A democracia € uma pratica permanentemente
instituinte do espaco politico da sociedade. Um espaco onde o poder se
legitima por estar permanentemente vinculado a permanéncia dos conflitos e
dos antagonismos sociais.>’
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O fato de eventualmente serem identificadas incoeréncias e contradicdes na
estruturagédo dos poderes Executivo e Legislativo, ndo implica na possibilidade de que
haja uma superposi¢cao do Poder Judiciario, que se apresenta de forma independente
dos demais poderes, de forma que ambos devem agir de acordo com suas fungdes e
atribuicbes sem que seja usurpado poder indevidamente, levando em conta, ainda,
uma necessaria relacdo de cooperagdo e harmonia entre Legislativo, Executivo e
Judiciario. Nao ha que se falar em uma relagao dotada de pureza ludica, mas sim na
existéncia de interdependéncia como condig&o de possibilidade da existéncia legitima
do Estado Moderno.

Neste contexto, € de se ressaltar que desde o século XVIl ja era pauta de
discussao a posicao de dependéncia entre o Poder Judiciario e o Executivo,
considerados como responsaveis por aplicar a norma geral e abstrata advinda do
legislador, de forma que, se ribeiro afirma em sua obra de 2017 que havia uma busca
pelo STF por um alinhamento com as politicas adotadas pelo Presidente da
Republica, partindo de uma postura de cooperagéo, justificando a expansao de poder
conferida ao STF %8 nota-se uma postura diversa atualmente em virtude de
discordancias politicas, que levam a um desalinhamento politico e ideoldgico que leva
a um aumento de tensao entre os poderes.

Tem-se, assim, que os atos praticados pelo Executivo encontram apoio das
coalizbes partidarias, sendo, de forma estratégica, conferido pelo judiciario amplo
apoio aos atos a serem praticados pelo governo brasileiro®°, sendo que, para a
formacéo de coalizbes, trés momentos sao tipicos, sendo o primeiro caracterizado
pela constituicdo da alianga eleitoral, que se da a partir de negociagdes realizadas
apos a vitoria eleitoral, tratando dos principios a serem observados. O segundo
momento é caracterizado pela constituicdo do governo propriamente dito, a partir de
uma disputa por cargos e compromissos de governo. Em um terceiro momento, ha a
transformacdo da aliangca em uma efetiva coalizdo restando uma formulagcdo de

agenda®®, sendo justamente entre a alianga eleitoral e a constituigdo do governo o
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ponto crucial para determinagao de quais as condi¢des de continuidade da coalizdo a
ser estabelecida.

Tal posicionamento que direciona para a realizacdo de aliangas e acordos
estratégicos leva ao risco de que se comprometa a vontade geral, extraida pelo
Legislativo, a fim de que se preservem interesses institucionais, viaveis aos proprios
Poderes de Estado sem levar em conta o que de fato deve ser observado para o
exercicio do direito: a existéncia de uma Constituicdo vigente e a triparticdo de
poderes em um Estado Democratico de Direito em que nido € possivel extrair a
vontade geral arbitrariamente a partir de interesses institucionais.

Considerando essa estrutura apresentada, € possivel observar, a partir de
situagcdes concretas, a tentativa por acordos e coalizdes entre os poderes com a
finalidade de que sejam atendidos os objetivos pretendidos, por questdes
institucionais estratégicas, demandando negociagbes em momentos de tensdo, sendo
que, quando as negociagdes falham, as regras do jogo acabam por ser alteradas
como, no conto da katchanga®®'.

Para a comprovacgao da hipbtese apresentada no presente topico, acerca da
realizagao de coalizdes entre os poderes, observa-se 0 caso emblematico que envolve
o Deputado Federal Daniel Lucio da Silveira (PSL-RJ)%?2, preso por determinagdo de
oficio do ministro Alexandre de Moraes no dia 16 de fevereiro de 2021, em decorréncia
de dois inquéritos que tramitam na Corte apurando a pratica de atos antidemocraticos
pelo parlamentar, como tentar modificar a ordem do Estado de Direito, tentar impedir
o livre exercicio dos poderes da unido, publicidade de violéncia, calunia e subversao
da ordem %% | além de fake news %%, propagando a adogdo de medidas
antidemocraticas contra o STF e, ainda, defendendo o Ato Institucional Numero Cinco,
expressao mais acabada da ditadura militar no Brasil, possibilitando acdes arbitrarias
e conferindo poder de exceg¢ao aos governantes para aqueles que fossem inimigos do

regime®®.
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Para que se compreenda a relagao do referido caso com o presidencialismo de
coalizdo, € necessaria uma breve retrospectiva dos atos praticados e das posturas
adotadas pelos Poderes do Estado, ressaltando que n&o sera adentrado o mérito da
questao, utilizada tdo somente a fim de demonstrar, na pratica, as formas que podem
ser assumidas a partir do presidencialismo de coalizdo. Em 17 de fevereiro de 2021,
apos a realizacdo da prisdo, o STF referendou por unanimidade a decisdo do Ministro
Alexandre de Moraes®®, e, neste cenario, é possivel notar a tentativa de articulagdes
e coalizdes objetivando derrubar a medida deferida.

O Presidente da Camara dos Deputados, Arthur Lira, buscou acessos politicos
a fim de realizar algum acordo, telefonando ao préprio Presidente da Republica, e,
ainda, tentando acesso ao Ministro Alexandre de Moraes, responsavel por proferir a
decisdo em que foi determinada a prisdo de Daniel*®’. No dia 19 de fevereiro de 2021,
foi determinado pelo Ministro Alexandre de Moraes o bloqueio de contas em redes
sociais em nome de Daniel, considerando a manuteng¢ao da pratica de publicagéo de
mensagens com ofensas®%,

E este justamente o cerne da questéo apresentado no presente capitulo: ha
uma busca, entre os proprios poderes, pela realizacdo de aliangas e acordos a fim de
alcancar objetivos especificos, no caso em tela, solucionar os conflitos institucionais
existentes que envolvem diretamente o Poder Executivo, Legislativo e o Judiciario,
buscando Arthur lira alinhar seus objetivos aos dos demais poderes a fim de evitar
consequéncias indesejaveis institucionalmente.

O presidente da Céamara dos Deputados, na tentativa de realizar proposta ao
Presidente da Republica, ao Presidente do STF e ao Ministro Alexandre de Moraes,
consiste na ideia de que fosse revogada prisdo do deputado Daniel no plenario, com
a transformacgao da prisdo pela corte em outras medidas cautelares, afirmando, em

troca, a realizacdo de punigdo severa no Conselho de Etica da Camara®®.
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Segundo mencionado em uma das matérias feitas pelo Folha de Sao Paulo a
respeito do caso, a justificativa de Lira para as tentativas de realizagdo de acordos
veio da intengado de que nao fosse gerada uma crise entre os Poderes sendo tamanha
sua intencdo na solugdo da questdo pelas formas por ele sugeridas, que houve a
reativacdo do Conselho de Etica da Camara, até ent&o paralisado em decorréncia da
pandemia®°. Ledo engano, visto que a crise ja havia sido instalada, e, ainda, agravou-
se, de forma que o que se pretendia era uma saida negociada onde se objetivava
poupar o cordeiro e matar a fome do lobo.

Foi realizada, ainda, tentativa de acordo a partir da proposta de que houvesse
o autoafastamento e suspensao do Deputado Federal Daniel Silveira, que resistiu e
ndo concordou com a tentativa articulada®' em decorréncia do tempo de suspenséo
de mandato de 6 (seis) meses. As propostas de aplicagdo de medidas mais brandas
visam, evidentemente, solucionar uma questdo existente prejudicial a Céamara dos
Deputados, sendo indesejada uma tensédo entre a relagéo estabelecida entre a Corte
e o poder Legislativo.

Tanto ha o interesse estratégico pela Camara na realizagdo de acordo com
relagdo ao andamento a ser adotado no caso de Daniel Silveira, que no dia 24 de
fevereiro de 2021 passou a ser analisada Proposta de Emenda a Constituicado, Projeto
de Lei de autoria da deputada Celina Ledo (PP-DF) e Projeto de Resolugédo, ambos
com a finalidade de dificultar a prisdo de parlamentares, sendo as alteragdes
propostas apresentadas por parlamentares integrantes de um grupo criado pelo
presidente da Camara Arthur Lira®?, de forma que se evidencia a divergéncia de
interesses existentes do Legislativo para com a postura adotada pelo STF.

Esta € uma das manifestag¢des do presidencialismo de coalizdo, sendo buscada
uma base de sustentagdo nos demais poderes do Estado, a fim de que os interesses
institucionais sejam preservados. Mesmo com a necessidade de cooperagao
reciproca entre os partidos, que nao atuam em uma relagédo de superposicao, tal
arranjo acaba por demonstrar uma intengao de utilizagdo de estratégias voltadas mais
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para o proprio Poder do que para o povo, levando em conta questdes que nao se
relacionam com o esperado para um Estado Democratico de Direito.

Quando nos referimos a uma formacgao de coalizédo, temos que ter em mente o
indicativo existente de que ha uma percepcido dos atores dos Poderes de Estado
acerca da necessidade de que haja uma coordenagédo de seus atos para que cheguem
a objetivos pretendidos, além de que, assim, elas acabam por reduzir a barreira
numeérica imposta pela regra da maioria, tendo em vista que aumentam as cadeiras
que o Executivo controla no Legislativo, representando, consequentemente, um
aumento nas chances de que projetos ou agendas pretendidas sejam aprovadas®.
No caso mencionado anteriormente, observa-se que, em decorréncia da auséncia de
possibilidade de que fossem atingidos os objetivos pretendidos pelo Legislativo, houve
a tentativa de realizagdo de uma coalizdo para que se chegasse a um determinado
fim, qual seja, que ndo fosse mantida a prisao decretada.

Diante de tal cenario, € necessario construir-se um caminho adequado
constitucionalmente, levando em conta estrutura democratica na qual se insere o
Brasil contemporaneo, assim, a partir da critica hermenéutica do direito, que sera
trabalhada no topico posterior, se buscara ultrapassar o dualismo regra/principio, indo
além, considerando o texto como um evento, e a norma, por sua vez, como o produto
obtido a partir da realizagdo de uma interpretagdo desse texto®*, ndo sendo possivel
a atribuicdo arbitraria de qualquer norma a um texto especifico, de forma que o sentido
de algo deve advir de uma sintese hermenéutica, e ndo de uma simples dedugéo ou

da utilizacdo de um processo de subsuncao.

3.3A Critica Hermenéutica do Direito (CHD) como resposta as praticas

decisionistas no Brasil contemporéaneo

Considerando, portanto, o contexto dos (re)arranjos de poder no estado

brasileiro, em que a pratica do judiciario se apresenta, em muitos momentos, arbitraria
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e pautada em questdes institucionais, deixando de lado a vontade geral
normativamente construida, faz-se necessario encontrar uma alternativa para a forma
através do qual deve ser realizada a compreensao/interpretacao/aplicacéao do direito,
levando em conta, principalmente, a necessidade de que seja superado o esquema
sujeito/objeto. A Constituigdo enquanto norte de sentido € o caminho para a
compreensao de como se da a resposta correta, entendida como sendo a
constitucionalmente adequada a partir da CHD (Critica Hermenéutica do Direito). Para
tanto, ha a necessidade, primeiramente, de observar alguns aspectos acerca da teoria
de Ronald Dworkin, que se caracteriza por representar um salto qualitativo em relacéo
ao pensamento de Hart, bem como da hermenéutica filoséfica de Gadamer, que
serviram de base para o desenvolvimento da Critica Hermenéutica do Direito.

Pode-se dizer que a Critica Hermenéutica do direito, também intitulada Nova
Critica do Direito, resultante de pesquisas desenvolvidas por Streck junto ao Programa
de Pods-Graduagdo em Direito da UNISINOS e ao Dasein, nucleo de estudos
Hermenéuticos, tem como base tedrica a filosofia hermenéutica e a hermenéutica
filosdfica, se apresentando como um processo que leva a uma desconstrucdo da
metafisica do pensamento dogmatico®®, levando em conta que a resposta adequada
a Constituigdo € uma imposigao de democracia®®, que corre sério risco caso nao haja
a observancia constitucional necessaria.

Dentre seus objetivos, a partir da Critica Hermenéutica do direito ha uma busca
por alertar a comunidade juridica acerca do problema da discricionariedade, levando
em conta a impossibilidade de que a decisao juridica possa ser baseada em um juizo
discricional de um sujeito, que, decidindo conforme sua consciéncia, acabe por deixar
de lado a necessidade de que sejam estabelecidas relagdes intersubjetivas, com o
objetivo de superagcdo do exaurido paradigma moderno sujeito-objeto, com
responsabilidade politica®®’, sendo imprescindivel, para a pratica de atos decisorios,

a adocgao de nortes de sentido auténticos. Nesse sentido, Streck ressalta a relevancia
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e necessidade de que seja considerado o texto constitucional, que estabelece os fins
do Estado:

Na medida em que o direito € um saber pratico que deve servir para resolver
problemas e concretizar as promessas da modernidade que ganharam
espaco nos textos constitucionais, a superacao dos obstaculos que impedem
o acontecer do constitucionalismo de carater transformador, estabelecido
pelo novo paradigma do Estado Democratico de Direito, pressupde a
construcéo das bases que possibilitem a compreensao do estado da arte do
modus operacional do direito, levando em conta um texto constitucional de
nitida feicdo compromisséria e dirigente e que, passadas mais de duas
décadas, longe esta de ser concretizado.*%®

A grande questdo gira em torno de como se auferir a autenticidade de
horizontes que dao efetivamente sentido as decisdes, sendo que dentro de um modelo
democratico pode-se definir a Constituigdo, produgéao legislativa, como fonte auténtica
de compreensio, lembrando-se que os sentidos e as coisas se constroem no tempo,
e a significagdo se da no mundo concreto em uma circularidade hermenéutica. Assim
pode-se considerar que em uma compreensao hermenéutica a Constituicao deixa de
ser um simples texto, construido em e para um mundo ideal, confeccionando e
gerenciando modelos ideais, dentro das perspectivas duais modernas, apartado da
facticidade.

Para a compreensao das razdes que levam a necessidade da Critica
Hermenéutica do direito, deve-se retomar o pensamento de Hart, positivista que
considerava que, quando da auséncia de dispositivos para regular uma questao
especifica, nos intitulados casos dificeis, haveria a possibilidade de que o proprio
julgador criasse uma resposta para aquele caso, atuando como um legisladors®,
Dworkin, que foi seu aluno, por sua vez, considerava que mesmo nessas situacoes
haveria um padrao normativo existente, tornando necessaria a aplicagao de principios
e devendo ser levada em conta a necessidade de interpretacao e de determinacgéo do
motivo da decisbes ja existentes anteriormente, levando em conta a historia
institucional, sendo que, a partir de sua teoria, a ideia de interpretacdo nao deve servir
como descricdo da natureza ou de veracidade das proposi¢des juridicas, e, caso
assim fosse, seria tdo somente uma versao do positivismo a partir da qual ha, a partir

da proposicao do direito, uma simples descricdo do que pessoas ou instituicdes
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Calouste Gulbenkian. 1961. p. 140.
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passadas decidiam %° . O sentido se constréi no tempo, na concretude,
independentemente de arbitrariedades.

Tem-se, assim, que Hart buscou a apresentacdo de uma teoria descritiva da
lei, a partir da qual sao identificadas as regras e os principios que sao lei, sendo a
justificagao utilizada para tanto irrelevante, existindo uma preocupagao em saber se a
lei tem como fundamento a busca pela seguranca juridica, pela eficiéncia da pressao
social, sustentando que o sistema juridico possui uma composi¢cao baseada na
combinagdo de regras primarias, que seriam as responsaveis pela imposicdo de
deveres, e secundarias, que seriam aquelas que atribuem poderes®’!. A partir de seu

pensamento, nas chamadas “zonas de penumbra”, a partir das quais néo seria
possivel de se identificar uma lei que correspondesse a um caso concreto, seria aberta
a possibilidade de que o juiz atuasse de forma discricionaria, e tal situagdo ocorreria
de acordo com os casos complexos existentes®’2.

Com algumas divergéncias com relagao a teoria de Hart, Dworkin, que foi seu
aluno, procura, além de identificar a lei, justifica-la moralmente do melhor modo
possivel, afastando a possibilidade da edigdo, por parte do juiz, de leis novas®’3.
Assim, a partir de Dworkin, o positivismo se apresenta como um modelo de “regras”,
sendo as normas juridicas, neste contexto, consideradas como regras juridicas, em
uma demonstragao de total ignoréancia a existéncia de principios juridicos, que devem
ser utilizados no raciocinio judicial, necessarios para demonstrar quais as razdées que
pesam a favor de uma decisao®’4. Ponto relevante de sua teoria leva em conta, ainda,
que ao combinar principios juridicos com objetivos politicos sdo colocadas as méaos
dos juristas diversas possibilidades para que sejam construidas respostas coerentes
com o direito positivo, blindando discricionariedades °"° e servindo como um

fechamento interpretativo.
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Aqui, é relevante mencionar a tese da descontinuidade, necessaria para a
compreensao dos pressupostos da Critica hermenéutica do Direito, levando em conta
que, a partir dela, ha o entendimento de que os principios instituem o mundo pratico
no direito, ndo devendo o direito ser compreendido como um modelo de regras a partir
do qual existem principios que sdo apenas uma nova versao, mais sofisticada, dos
principios gerais do direito. Entre o modelo constitucional modero e o
constitucionalismo contemporaneo, ha que ser ressaltado o novo papel dos principios,
que, atualmente, ndo guardam semelhanga com os anteriores principios gerais do
direito, sendo, de fato, um canal de ingresso da moral em situagdes especificas®’.

Uma das diferencas entre o pensamento de Hart e Dworkin, de extrema
relevancia para este trabalho, reside justamente no fato de que Dowrkin recusava a
discricionariedade forte que era atribuida aos juristas por Hart, levando em conta a
necessidade de uma obrigagao juridica, razao pela qual cria a figura do juiz Hércules,
que tem a obrigacdo de prestar contas ao conjunto de principio irradiados pela
Constituicao, encontrando, assim, solugdes para os casos que ndo se ajustem as suas
vontades pessoais®’’. Dworkin considera, ainda, além da existéncia das regras, de
principios, a partir dos quais ha o estabelecimento de uma vinculagao para os agentes
publicos. A partir de sua perspectiva, os principios sdo padrdoes observados que se
apresentam como uma exigéncia de justica ou equidade®8.

Para Dworkin, os principios serao necessarios para a solugcao dos hard cases,
gue sao marcos do direito suficientes para refutar a possibilidade de criagado do direito
pelo julgador, por meio da interferéncia lesiva do arbitrio judicial, conduzindo o
magistrado para a direcdo da resposta correta, ha, portanto, um sistema juridico
aberto e plural, composto, por regras e também por principios, sendo que estes

compreendem a maior parte do sistema.%® Nas palavras de Dworkin:
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Denomino principio um padrao que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situagdo econOmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade

ou alguma outra dimensdo da moralidade.>®°

Ja em Gadamer, também utilizado na base da Critica Hermenéutica do direito,
ha uma adverténcia acerca da importancia da interpretagao no direito, ressaltando em
sua obra que a experiéncia hermenéutica tem a ver com a tradicdo, devendo esta ser
considerada para além de um acontecer, como uma linguagem, se comportando com
relagdo ao objeto, falando por si mesma®®', de forma que a interpretagdo se da na
linguagem, concebida como um pressuposto para que haja uma conversagao, de
forma que, para que um texto realmente fale, a interpretacdo deve utilizar de uma
linguagem correta, inexistindo, portanto, uma interpretagéo correta em si®®2.

Com relacdo a hermenéutica gadameriana, € necessario ressaltar a
importancia de Heidegger para a compreensao da hermenéutica filosofica, raiz
fundante da Critica Hermenéutica do direito de Streck. A partir de Heidegger, passa a
ser realizado um questionamento sobre as condi¢des transcendentais do ser humano
fora da subjetividade, sendo buscada uma nova forma de pensamento de descricéo
do ser humano, sendo acentuado o modo de ser humano, o que resulta na publicacéao,
em 1927, de Ser e tempo®®3. Ha uma busca, portanto, pela compreensao do ser, assim
como suas modificagdes e derivagdes, a partir do tempo, que deve ser visto, por sua
vez, como horizonte de toda compreensao e interpretagéo de ser®*.

Cabe ao hermeneuta, portanto, n&o criar algo novo, mas sim realizar uma nova
avaliacao do que foi construido, fazendo com o que o desvelado seja compartilhado

por todos, considerando a tendéncia do ser de velar-se, e o fardo do homem de
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compreendé-lo %8 | tendo em vista que, de forma que, antes de realizar uma
interpretacéo de algo, precisamos ver suas entranhas, fundamentos e bases tedricas,
para que, a partir de sua esséncia, desvelemos sua real profundeza e possamos
assim entendé-10%%8. Aqui reside um dos importantes pontos da critica hermenéutica
do direito, que busca justamente desenraizar o que esta encoberto, desvelar o que
ocultamos de nés mesmos no cotidiano, exercitando a transcendéncia, de forma que
além de ser, haja uma percepg¢ao de que, de fato, somos, e que somos o que nos
tornamos em decorréncia de uma tradicdo, que espelha a historia e os fatos do ser-
no-mundo, devendo, para tanto, ser levada em conta a sociedade como inseparavel
do direito, que &, por sua vez, entendido como a sociedade em movimento®®’.

Tendo como base tais matrizes tedricas, e levando em conta, ainda, que o
grande dilema contemporéneo trata da construgdo das condigbes necessaria pra
evitar que o poder dos juizes acabe por se sobrepor ao proprio direito®8, adjudicando,
assim, os sentidos das questdes que lhes sdo postas para responder, devendo-se
levar em conta que, para que haja o desvelamento do que encobre o direito, é
necessario que haja uma desconstrugdo hermenéutica do processo de produgao de
sentido, levando em conta que, entre verdades e adequacdes, ndo ha a prioris em
uma norma, de forma que a norma ¢€ o produto de atribuicdo de sentido a texto,
somente sendo possivel considerar a lei como existente mediante uma simbolizagao
que se da pela linguagem>®®.

Com relagao a adog¢ao ou ndo de um método especifico de acordo com a Critica
Hermenéutica do direito, ha que se ressaltar a ideia da superacdo de métodos,
enquanto condicdo de producio e validagao de verdades absolutas, se da a partir do
pensamento de que interpretacio e aplicacdo sao processos incindiveis, que se dao

a partir de um ato unico realizado de acordo com a circularidade hermenéutica,
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interpretando para aplicar e aplicar interpretando, sem a existéncia de um método
para tal exercicio, inexistindo, ainda, diferenciagdo entre easy e hard cases®®. Dessa
forma, o intérprete nao interpreta por partes, ndo existem fases caracterizadoras do
processo interpretativo, ocorre que, na aplicattio, o conhecimento a interpretagcao e
aplicagéo se dao a partir de um Unico momento®'.

Assim, ao contrario do processo interpretativo classico, a partir do qual haveria
uma divisdo operacional em partes, quais sejam: subtilitas intelligendi, subtilitas
explicandi, subtilitas applicandi, de forma que primeiramente aconteceria a
compreensao, depois a interpretagcdo, para, somente depois, aplicar. A
impossibilidade dessa cisao, considerando que com a aplicattio, ndo ha divisbes para
0 processo de interpretacdo, que ocorre a partir de uma fusdo de horizontes ndo sendo
possivel, dessa forma, que o intérprete retire do texto “algo que o texto possui-em-si-
mesmo”, de forma que o intérprete sempre atribuira sentido%%.

Mesmo inexistindo um método especifico que garanta que um determinado
processo interpretativo seja correto, ndo ha a autorizagdo para que o intérprete realize
uma escolha acerca do sentido que melhor convir, seja em uma perspectiva individual
ou institucional, ndo sendo a sua suficiente para que haja uma atribuicdo de sentidos
arbitraria®3, o que torna necessaria a observancia a um norte de sentido, existindo
um texto constitucional que deve ser observado para a interpretagao/aplicagcao dos
textos juridicos, sempre levando em conta as particularidades de cada caso concreto,
nao sendo possivel falar na mera subsuncdo sem observancia as especificidades.

Devemos levar em conta, para a compreensao do modelo hermenéutico, que
a Constituicdo da Republica ndo pode ser vista meramente como um procedimento
que dispde de regras acerca da formagdo politica do pais, mas sim como o
fundamento de validade de todo o sistema juridico, temos que para que haja a sua
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efetividade ou ndo, deve-se levar em conta a forma pela qual € realizada sua
interpretagéo, e, consequentemente, sua aplicagao®%.

Nesse sentido, conforme ressalta Francisco José Borges Motta, a Constituigao
de 1988 se apresenta como o marco de inauguragdo do Estado Democratico de
Direito no Brasil, sendo notavel um deslocamento do centro de decisées do Legislativo
e Executivo para a justiga constitucional®®®, voltando-se o foco da tens3o politica para
o Judiciario, trabalhada no item 3.2 do presente trabalho.

Assim, a partir da construgdo de uma teoria da decisdo judicial, Streck
desenvolve a Critica Hermenéutica do direito (CHD) a fim de evidenciar a necessidade
de que sejam dadas respostas constitucionalmente adequadas, corretas,
evidentemente interligadas a necessidade de que haja uma fundamentagdo das
decisdes judiciais. A partir de um modelo hermenéutico, deve-se levar em conta a
necessidade de que os atos praticados pelo judiciario, como a prolagao de sentengas
e acordaos, sejam baseados em decisdes e ndo em escolhas, ndo sendo a decisao
judicial uma simples opg&o dentre outras teses existentes, ha a necessidade de que
haja um comprometimento a partir do qual se garanta a preservacgéo e prevaléncia da
Constituigao®%.

Como pressuposto para a compreensao de sua teoria, € necessario lembrar
que nao ha como se pensar, levando em conta o predominio da linguagem no contexto
em que estamos inseridos, na consciéncia como ponto de partida dos sentidos,
levando em conta constru¢des individuais, ou até mesmo institucionais, sendo que,
caso assim seja considerado, ha como consequéncia a concepg¢éo de que 0 proprio
conhecimento se funde a partir de perspectivas e experiéncias pessoais para que se
concretizem direitos®¥’. A ideia de afastamento do positivismo consiste justamente na
ideia de que é necessario um distanciamento de um pensamento objetificante e
assujeitador, proprio do esquema S-O, sendo imprescindivel para o processo de

interpretacéo e aplicagdo das normas a conformidade a Constitui¢ao.
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Streck, que se alinha a uma vertente substancialista do direito, propde, para
tanto, uma ruptura com o dogmatismo, propondo como necessaria existéncia de que
sejam estabelecidas relagbées entre o direito e a filosofia, devendo ser levado em
conta, para tanto, o contexto brasileiro pos Constituicdo ode 1988, em que se nota um
Poder Judiciario que atua com elevada carga de imposicdo conteudistica, em
decorréncia de uma notavel aposta na figura do julgador®®. Nesse sentido, a
Constituigao € vista para além de seu texto, sendo percebida como um documento
historico-cultural que implica a necessidade de que seja compreendida como uma
fonte formal, emanando a vontade soberana, e, ainda, como uma funcdo de
consagracdo de direitos dos cidadaos, se apresentando como limites ao poder
estatal®®.

Para tanto, deve-se levar em conta que, em caso de se adotar uma visédo
procedimentalista do texto constitucional, acaba sendo aberto espaco para que nao
sejam observados os aspectos negativos da Constituicdo, como os direitos sociais
nao realizados e os direitos fundamentais n&o respeitados, e, ainda, para que o direito
passe a ser entendido tdo somente como um mecanismo redutor de complexidades,
deixando de lado o sentido transformador caracteristico do paradigma do Estado
Democratico de Direito, possibilitando, dessa forma, que o direito constitucional acabe
por ser transformado em um Direito Constitucional simbolico®.

Assim, ha a necessidade da construgao de uma Teoria da Deciséo, levando em
conta, para tanto, que ndo ha a possibilidade de que, em um Estado Democratico de
Direito, sejam aceitos atos voluntaristas nos atos decisorios tornando necessaria a
compreensao de como decidem os juizes, que devem estar vinculados ao Estado
Democratico de Direito e a Constituigdo, devendo a atuag&o judicial ocorrer em

observancia a limites, e ndo como o produto de uma subjetividade 1. A
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institucionalizagdo do decisionismo mostra-se mais perigosa, uma vez que além de
romper com o compromisso democratico de respostas fundamentadas, afasta-se de
um fenbmeno individual, migrando para a esfera dos poderes e promovendo um
desequilibrio no sentido da prevaléncia de um sobre os outros, como um super-poder.

Streck realiza uma discussao acerca do baixo grau de constitucionalidade no
Brasil contemporaneo, levando em conta, para tanto, que ha uma incapacidade
cronica de que, neste contexto do pais, sejam satisfeitas as demandas que exsurgem
do constitucionalismo contemporéneo, em alto grau, considerando a diminuta
capacidade de que elas sejam satisfeitas por meio do Estado Democratico de Direito,
com um plus normativo, evidenciado a partir de seu carater transformador da realidade
social®%?,

A partir deste fator transformador, intitulado “plus normativo” por Streck, os
textos constitucionais passam a explicitar quais as possibilidades para que haja um
resgate das promessas incumpridas da modernidade, de forma que, pra que possa
se falar em uma superagao do positivismo, ha a necessidade de que haja um exame
de validade substancial do texto, ndo sendo suficiente tdo somente uma analise de
sua vigéncia, tornando necessaria uma analise conforme a Constituigao®3.

Ocorre que, com o advento da Constituicio de 1988, em que pese o
reconhecimento da importancia do novo texto, as praticas judiciarias ndo estavam
preparadas para as rupturas paradigmaticas estabelecidas, além de que passou a
existir um imaginario dogmatico baseado em um senso comum teorico, trabalhado por
Warat, a partir do qual era retirado o destaque ao sentido da Constituigdo®*. O
conceito de senso comum teorico dos juristas leva em conta leva em conta a
existéncia de discursos competentes da ciéncia, que sao forjados na propria praxis
juridica, levando, como consequéncia, a uma concepg¢ao do conhecimento cientifico

do direito como sendo um acumulo de opinides valorativas e teodricas, que se
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manifestam no discurso e que devem, por sua vez, ser objeto um pensamento critico,
a partir de um novo ponto de vista epistemoldgico®%.

Tem-se, portanto, que enquanto, por um lado, a dogmatica juridica apresenta
uma explicagdo do direito baseada em uma entificagdo do sentido do ser,
considerando que sujeito cognoscente atribui as coisas o0s seus significados, por outro
lado, a partir da hermenéutica do direito, pode-se dizer que ha uma superacédo do
esquema sujeito-objeto, tornando-se necessario, ao invés de dizer o que € o ser,
escutar o que é dito pelo préprio ser, em sua mundialidade, por meio da linguagem,
considerando que ha um sentido quando da compreensao que sempre € adiantado,
uma pré-compreenséo acerca do seres®%.

Deve haver, assim, uma desconstrugdo da objetificacdo que predomina no
pensamento dogmatico, identificada a partir da auséncia de uma distingdo
estabelecida entre os conceitos de “ser” e “ente”, com a consequente prevaléncia do
método®’’, deixando de lado as questdes temporais e espaciais que envolvem os
objetos a partir de um desvelamento do ser.

Levando em conta que, por muitas vezes, ainda se observa a sustentacéo de
um modelo tipico do positivismo exegético para a interpretacdo do direito, Streck
considera, a respeito da baixa constitucionalidade, a incidéncia de alguns problemas

nos ambitos relacionados ao direito:

Os problemas decorrentes de uma “baixa constitucionalidade” podem ser
constatados nos mais diversos ambitos do direito e sob os mais diversos
matizes. O déficit de constitucionalizagdo da operacionalidade do direito tem
suas feridas expostas na (metafisica) equiparagéo entre vigéncia e validade
(o que equivale hermeneuticamente a equiparar texto e norma, vigéncia e
validade). Com isto, a Constituigao fica relegada a um segundo plano, porque
sua parametricidade perde importancia na afericdo da validade de um
texto.5%8

O que ira produzir, de forma efetiva, uma resposta acerca do texto juridico, € a
facticidade, sendo que, sempre a partir de uma analise da existéncia concreta no

mundo concreto, e da linguagem, instituida por uma determinada tradicdo, seréao
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atribuidos os sentidos as coisas®®®, de forma que o contetido de um determinado texto
juridico esta tanto na sua literalidade quanto além dela, devendo ser levados em conta
comportamentos, simbolos e conhecimentos expressados a partir da linguagem, que,
a partir do rompimento estabelecido com o paradigma metafisico aristotélico-tomista,
e, ainda, da filosofica da consciéncia, passou a ser condigédo de possibilidade®'°.

E imprescindivel, dessa forma, que a Constituicdo seja observada e tida como
o horizonte auténtico para a produgéo do direito, sendo evidente a incindibilidade do
texto constitucional®'', e, ainda, que o atual constitucionalismo nido estabelece
coaduna com subjetividades assujeitadoras, ndo sendo possivel de ser assumida uma
postura decisionista, sempre levando em conta que a deve ser preservada a
autonomia do direito, bem como afastadas discricionariedades e mantida a
integridade do direito, sendo necessaria a fundamentacéo, levando em conta que a
Constituigdo ainda constitui®2,

Deve-se considerar o texto constitucional como sendo o grande locus em que
se opera a luta juridico-politica, de forma que, partir dela, ha a representagado de um
momento em que sao redefinidas as relagbes politicas e sociais que sao
desenvolvidas impondo diretrizes ao Estado e a prépria sociedade, vinculando os
poderes publicos®'3. Assim, levando em conta a necessidade de uma interpretagdo
conforme a Constituicao, sendo este o parametro para a pratica de atos, ndo pode o
judiciario, verificando uma adequacdo possivel do texto, realizar outra diversa em
decorréncia de questdes pessoais, de seus caprichos ou bondades®', sendo tal
pratica caracterizadora de decisionismo, com a utilizagao de critérios arbitrarios como

se ndo houvesse um norte de sentido a ser observado.

609 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do direito. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 342.

610 STRECK, Lenio Luiz. A crise da hermenéutica e a hermenéutica da crise: a necessidade de uma
nova critica do direito (NCD). In: SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdigao constitucional e direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 104.

61" MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Afinal: quem ¢ o estado? Por uma teoria (possivel) do/para o Estado
Constitucional. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK,
Lenio Luiz (orgs.) Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 163.

612 VVide nota 391.

613 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 22.

614 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmatica critica e limites linguisticos da lei. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA Martopio Mont'Alverne Barreto (orgs.). Dialogos
constitucionais: direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 232.



180

Ha um sentido da Constituicdo que advém de uma proposta civilizatoria,
existente a partir do Estado Democratico de Direito, tendo como base a necessidade
de concretizacao de direitos fundamentais, e da fungao social do direito, devendo ser
levado em conta, ainda, que da mesma forma que nio € possivel se falar em uma
simples subsungao do fato a norma, ndo é possivel, também, se falar em uma
subsuncdo em relagao ao texto e a Constituigcdo, sendo o sentido do texto identificado
a partir do modo de ser-no-mundo no qual se situa o intérprete®'s.

Tem-se, dessa forma, claro o papel constitucional de norte de sentido para a
interpretacdo juridica a ser realizada de acordo com os eventos, devendo ser levado
em conta tanto o seu propdésito de apontar para o futuro a partir de seus objetivos,
quanto a sua fungdo de protecdo com relagdo aos direitos ja existentes. Sobre a
necessidade de que seja realizada a interpretagao dos textos conforme a Constituigéo,
levando em conta a necessidade de que todos os textos normativos observem a sua

validade, ressalta Streck:

Algada a categoria de principio, a interpretagdo conforme a Constituigao é
mais do que principio, € um principio imanente da Constituicdo, até porque
ndo ha nada mais imanente a uma Constituigdo do que a obrigagédo de que
todos os textos normativos do sistema sejam interpretados de acordo com
ela. Desse modo, em sendo um principio (imanente), os juizes e tribunais ndo
podem (so)negar a sua aplicagdo, sob pena de violagdo da propria
Constituic&o.81°
Ha a necessidade, portanto, de que haja a prevaléncia do texto constitucional
inclusive em face das maiorias eventuais, sendo o contramajoritarismo necessario
para a efetivacdo dos direitos previstos constitucionalmente, o que nao pode,
entretanto, levar a ocorréncia de decisionismo e arbitrariedades, sendo justamente a
resposta constitucionalmente adequada a ferramenta para que sejam blindados os
atos discricionarios®'”.
A questdao do direito, portanto, se refere a compreensdo cerca de que
fundamentar n&do € um problema metodologico ou relacionado a um procedimento

argumentativo, mas sim um modo de ser, considerando, para tanto, que a
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hermenéutica ¢é filosofia, € ndao uma forma de normatizar procedimentos
metodoldgicos, inexistindo qualquer formula suficiente para que o intérprete fosse
desonerado do dever de interpretar, ou, ainda, qualquer teoria da argumentagéo que
substituisse a autoridade da tradicdo, no sentido Gadameriano, que deve ser
desvelada de acordo com cada caso objeto de interpretagéo®'®.

Os principios, neste contexto, tém a funcao de fechar e limitar a interpretacéo,
e nao de abrir, considerando que, a partir deles, ha uma introdugdo do mundo pratico
no direito, e, com a reinser¢ao da facticidade, ha a redu¢do do espago para que haja
discricionariedade do intérprete, a partir do espelhamento de uma tradigéo juridica
que possibilita o estabelecimento de um dialogo entre a decisdo de cada caso
especifico com o ordenamento juridico como um todo®'®. Ndo podem os principios,
entretanto, ser utilizados com uma pretensao retoérico-corretiva como se houvesse a
possibilidade de criacdo de principios para a corregado de incertezas da linguagem,
que se apresentam como standards interpretativos sem critérios para que sejam
definidos, caracterizando o que Streck denomina Panprincipiologismo®°.

E, portanto, na Constituicdo, produzida de forma democratica, que esta o
horizonte auténtico de compreensio %', sendo necessaria a observancia aos
principios e estabelecida uma relagédo com o objeto a ser compreendido, levando em
conta uma aproximagédo do mundo concreto, das coisas e de suas significagdes, nao
sendo valida a atribuicdo de valores as coisas a partir de perspectivas individuais.

Mesmo considerando a necessidade de fundamentagao das decisdes judiciais,
ha o direito de obtencdo de respostas que sejam corretas, ou seja, adequadas a
Constituicdo®?, que deve ser cumprida, em uma superacgao da cisdo entre o ato de
interpretar e de aplicar, que se ddo em uma forma de integragédo tendo como base o
circulo hermenéutico, necessario para que haja a compreenséo, interpretacao e
aplicacao, realizadas em um unico momento, que € a aplicattio.

Pode-se observar, assim, que o estudo e a adogao da Critica Hermenéutica do
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Direito como norte de sentido ndo trata do solipsismo propriamente dito, mas sim dos
arranjos que buscam a preservagdo das regras minimas que permitem o jogo
democratico dentro dos parametros por nés conformados como compromissos para
nos e para as futuras geragodes, é questdo de base, e, em ultima analise, a propria
democracia posta em risco a partir da concentragao arbitraria do poder, que tende a

levar a excessos perigosos, e é disso que trata este trabalho.

CONSIDERAGOES FINAIS

Para alcangar os objetivos pretendidos na presente pesquisa, foram eleitos
marcos tedricos que se apresentam sucessivamente nos capitulos dela decorrentes,
de acordo com o que se pretendeu em cada um deles. A abordagem relativa ao pos-
positivismo se da a partir de Hans Kelsen, imprescindivel para que se promovesse a
sustentacdo de uma compreensdo avang¢ada do direito na modernidade, e que
serviria, por sua vez, de ponto de partida para a consolidagdo do Estado Moderno e
de suas premissas classicas, momento em que se pede a perspectiva de Montesquieu
no desenho do ainda vigoroso, embora ja desgastado, Estado Moderno.

Se no ponto de partida deste trabalho, e conforme assevera Jo&o Uchoa, o
ponto de partida é sempre uma elei¢ao ja que antes dele sempre existe alguma coisa,
firmou-se a ideia de que em Kelsen o solipsismo ja seria concebido como um problema
recorrente na estrutura juridica, e que poderia ser mitigado a partir de uma ciéncia
dotada de pureza, de forma que o mundo concreto seria como que congelado em sua
existéncia, e processado em um plano ideal, validado pela neutralidade obtida por
uma linguagem ideal em um esquema de logica formal, encadeando as regras
resultantes das estruturas formadas a partir do pacto originario, formalizada na norma
fundamental, ambas metaforas extremamente Uteis para a representacao da base do
problema que se anuncia.

E a partir desse desgaste do Estado Moderno, que surge das dividas ndo pagas
nascidas das insuficiéncias proprias da modernidade e que deixaram no projeto
homem uma série de expetativas frustradas, que nasce a demanda pela compreensao

do necessario salto qualitativo proposto pelo(s) neoconstitucionalismo(s). A
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perspectiva de um novo arranjo social, de novas possibilidades do sujeito e da
demanda pela superacdo do esquema sujeito-objeto, passa pela severa critica de
Castanheira Neves no processo de fusdo entre questao de fato e questao de direito,
trazendo com ele a imprescindivel reinsercdo do mundo concreto para a compreensao
adequada do direito, ao afastar-se dos planos separados ideal/real; ser/dever-ser.

A nova perspectiva do Estado Moderno que surge a partir dessas premissas,
pede uma releitura constitucional, 0 que se da a partir dos modelos nascidos no pos-
guerra na Europa Continental, e que tem no direito um projetar-se para o futuro, em
uma estrutura baseada em regras e principios. A leitura da tese da descontinuidade
defendida por Streck, a partir da qual principios constitucionais ndo devem ser
considerados como uma revigoragao dos velhos principios gerias do direito, abrem
um caminho para a reinsercdo do mundo concreto no direito, e enquanto
compromissorias e programaticas, encontra-se agora, nas constituicdes, algo que vai
além da perspectiva kelseniana de ordem estrutural baseada em um rigor decorrente
da linguagem e destinada a regular questdes sociais.

Agora o plus normativo da a Constituicao o papel de transformar. Se, contudo,
o Estado Moderno precisa passar por releituras, seus fundamentos classicos como o
equilibrio de poderes e as atribuigbes originarias constitucionalmente construidas,
prevalecem. Assim sendo o novo exsurge em parte das cinzas do velho, mas
mantendo de seu projeto originario alguns conceitos basicos, que se apresentam, por
sua vez, inegociaveis até o presente momento.

Aqui encontra-se 0 amago da quest&do. Novas possibilidades gerando novas
demandas em um Estado que se propds como incumbido de, além de resgatar as
promessas incumpridas da modernidade, de cumprir mais outros tantos
compromissos que passam a existir, abrindo-se exponencialmente em novas
demandas.

Demandas abertas, por sua vez, implicam mais atuacdo de velhos atores em
novos papeis. As instituicbes veem nas possibilidades contemporéneas, nos
rearranjos e redesenhos, novas possibilidades de protagonizarem o projeto “Estado
Moderno do Brasil contemporaneo”. Um dos grandes obstaculos (como se ja nao
houvesse tantos), € que no(s) jogo(s) de poder, conforme previa Maquiavel, nota-se
a tendéncia do abuso vindo de seu acumulo.

Pois bem, se o solipsismo decisionista ja era algo com que o judiciario lidava

de ha muito, por que nao fazer prevalecer um solipsismo institucional, ndo mais com
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uma arbitrariedade difundida entre individuos e sim a partir de um discurso
adjudicador da justica, em nome da estabilidade, dos valores sociais, da vontade geral
e do consenso nacional? A leitura de Abranches se torna instrumento habil para
desenhar a crise institucional pela qual passa o Estado Moderno no Brasil
Contemporaneo, bem como para deixar clara a abertura de espagos nas instancias
de poder, espacgos estes que o judiciario busca ocupar, como se candidato a uma
vaga nos novos arranjos estruturais propostos. Diante destas novas possibilidades
deixou-se de lado o detalhe de que, mais do que metaforas, vontade geral e triparticao
de poderes (seria uma metafora?) séo pilares de sustentag&o sobre os quais se ergue
o estado social democratico de direito brasileiro.

Streck apresenta, por fim, uma proposta hermenéutica adequada ao modelo
constitucional brasileiro, trata-se da critica hermenéutica do direito (CHD), com suas
bases solidamente fincadas na Hermenéutica Filoséfica, a partir da qual os sentidos
afastam-se do método validador, e encontram-se sedimentados na mundialidade. A
partir da compreensdo dos entres em um auténtico modelo de conhecer intersubijetivo,
em um processo circular entre o apofantico e o hermenéutico, é possivel se alcangar
a temporalidade construtora do sentido das coisas e suas compreensdes adequadas.

Assim fugindo da filosofia da consciéncia, da relativizagdo resultante do uso
inadequado dos principios pelas teorias argumentativas de matriz alexyana, das
dogmaticas cegas e do préprio normativismo aprisionador do positivismo kelseniana,
Streck apresenta a proposta de que nédo ha que ser realizada uma separagao entre
texto e norma, e entre interpretacdo e aplicagdo, sendo a partir do circulo
hermenéutico que havera a introducdo da facticidade, ndo podendo as pré-
compreensdes serem afastadas deste processo.

Ao final da pesquisa é possivel afirmar que:

1) O positivismo exegético, a ser atacado pelo neopositivismo normativista
kelseniano, baseado na ideia da suficiéncia da letra da lei para a solugao das
demandas sociais existentes, tendo o juiz como responsavel por atribuir o
sentido da lei, estabelecendo seus limites, acabava por demonstrar a
existéncia de uma abertura para que a Constituicdo se tornasse o que o
judiciario dissesse o que ela deveria ser.
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Quando da detecgdo das insuficiéncias da linguagem por Kelsen, no
neopositivismo, tem-se a constatacdo de que a linguagem ndo se confunde
com o texto, mas sim que se apresenta como condi¢ao de possibilidade para
sua compreensdo. Ha, desde ja, a identificacdo da existéncia de uma
discricionariedade exercida pelo juiz quando da pratica de seus atos,
evidenciando que, longe de ser uma pratica recente, ha muito ja se constata

a impossibilidade de controle do Juiz.

A exaustdo da modernidade nos leva a uma nova leitura social a partir de uma
multiplicagdo de possibilidades, que vao fazer com que o sujeito da
modernidade venha a explodir multidirecionalmente, resultando em um
movimento originario da Europa Central denominado genericamente
neoconstitucionalismo(s), e que aqui aporta em 1988, com o avento da
Constituicao.

Levando em conta que a Constituicdo de 1988 gira em torno da proposta de
um novo modelo de sujeito com novas possibilidades e, consequentemente,
mais pretensdes, ndo ha que se falar na possibilidade e que haja uma ciéncia
pura, propria da modernidade e seu projeto baseado no esquema s-o,
afastada de toda e qualquer influencia externa para a compreensido e
aplicagao do direito como pretendia Kelsen, sendo imprescindivel levar em
conta a nova concepcgéo do sujeito e das demandas existentes, ndo sendo o
modelo moderno e dogmatico suficiente para dar conta da realidade

contemporanea.

As alteragdes dos modelos de juizes com o passar do tempo apontam para
uma alteragao das formas de exercicio de poder institucionais. De Jupiter a
Hércules e Hermes, a partir de Ost é possivel constatar que, mesmo sendo
possivel notar um ganho qualitativo com relagao a forma de exercicio dos atos
praticados pelo Magistrado, ndo ha, ainda, um modelo de juiz que se

apresente apartado de questdes solipsistas, mesmo que desejado.

Ha um sentido constitucional que advém de uma proposta civilizatoria,

existente a partir do Estado Democratico de Direito, tendo como base a
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necessidade de concretizagao de direitos fundamentais, e da fungao social do
direito, além da ideia de um plus normativo que consiste no carater

transformador a ser exercido pelo Estado.

Mesmo considerando a possibilidade do exercicio de um controle de
constitucionalidade pelo Judiciario, o que de fato é relevante e necessario, néo
ha a permissdo para que sejam adotadas praticas com cunho politico sob o

alibi do contramajoritarismo.

Levando em conta que as alteracbes das estruturas de poder influenciam,
inexoravelmente, na forma de exercicio de poder adotada em sociedade, foi
possivel constatar que de que de fato existe, além do decisionismo, um
protagonismo judicial, sendo, por muitas vezes, identificadas praticas pelo

Poder Judiciario que nem sempre atendem aos designios constitucionais.

Os atores dos Poderes de Estado acabam por coordenar seus atos a fim de
que alcancem objetivos pretendidos, o que acaba por se apresentar de forma
prejudicial a triparticdo de poderes e a propria democracia, deixando de ser
observados horizontes auténticos para a compreenséao e aplicagéo do direito
para que sejam utilizados referentes institucionais, que espelham os ideais
dos poderes e das solugdes consideradas adequadas para os conflitos
internos e referentes as relagdes estabelecidas entre eles.

10)A partir do fenémeno do presidencialismo de coalizdo vivenciado no brasil com

o advento da Constituicdo de 1946, registrado por Abranches, nota-se a
fragilidade da triparticdo de poderes pretendida por Montesquieu tanto na
teoria quanto na pratica, com continuos focos de desavenca acerca de
decisdes que, por muitas vezes, acabam por ser elaboradas levando em conta

questodes politicas e a resolucido de anseios institucionais.

11)Os principios constitucionais ndo podem ser vistos como uma reformulagéo

dos principios gerais do direito, e nem mesmo como forma de abertura
interpretativa, mas sim como fechamento interpretativo e forma de

institucionalizacdo do mundo pratico no direito, preservando a autonomia do
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direito, preservando a estrutura e promovendo os ideais constitucionais,
estabelecendo condigbes para um controle da interpretagdo constitucional e
garantindo a observancia a Constituicdo para solugdo das demandas sociais
dentro de uma necessaria agao pautada pela legitimidade, impedindo a
validacao de quaisquer meios para a obtencéo de quaisquer fins.

12)Considerando o modelo constitucional democraticamente construido e em
vigor no Brasil, a realidade social adequada as demandas plurais de uma
sociedade que assim se propds, bem como a triparticao de poderes, condigao
de possibilidade para o equilibrio de forcas no Estado Moderno, tem-se que a
Critica Hermenéutica do Direito, proposta por Streck, mostra-se como
caminho adequado para a consecugao legitima dos fins constitucionalmente
propostos enquanto projeto civilizatério em vigor, com a finalidade de que seja
observado um norte de sentido adequado para a intepretagao/aplicagcao do
direito, que € justamente a aplicagado conforme a Constitui¢cdo, se tratando, por
sua vez, de um direito fundamental, devendo ser levada em conta a existéncia
de principios, e ndo de politicas, evitando, dessa forma, decisdes proferidas

ad hoc, respeitando os papeis constitucionalmente desenhados.
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