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RESUMO

A moderna democracia representativa mudou substancialmente a relagdo entre o povo e o
poder ao longo da histéria. A representagdo politica fez com que a votagdo se tornasse um
produto comercial nas relagdes sociais dominadas por grupos em que o objetivo ndo é o bem
comum. Nesse cendrio, o Judicidrio destaca-se como protagonista para resolver os casos

dificeis oriundos do direito publico visando o bem comum.

Devido as suas fun¢des constitucionais, as vezes os juizes invadem funcdes executivas e

legislativas, o que é chamado de "ativismo judicial".

Este estudo tem como finalidade encontrar critérios objetivos para estabelecer uma linha entre
a funcao jurisdicional para preservar a seguranc¢a juridica e o ativismo judicial, utilizando um
elemento axiologico (valor) para trabalhar em conjunto com estatutos e decisdes judiciais na
Common Law e na Civil Law e encontrar esses valores nas Constituigdes portuguesa e

brasileira.

Palavras-chave: Democracia, Bem Comum, Seguranga Juridica, Ativismo Judicial.



ABSTRACT

Modern representative democracy has substantially changed the relationship between the
people and power throughout history. The political representation made the vote become a
commercial product in social relations dominated by groups in which the goal is not the
common good. In this scenario Judiciary appears as a protagonist in order to solve the hard

cases coming from public law aiming for the common good.

Due to their constitucional functions, sometimes judges invade executive and legislative

functions, which is called “judicial activism”.

This study aims to find objective criteria to establish a line between jurisdictional function to
preserve legal certainty and judicial activism, using an axiological element (value) to work
together with statutes and judicial decisions in Common Law and Civil Law and to find these

values in the Portuguese and Brazilian Constitutions.

Keywords: Democracy, Common Good, Legal Certainty, Judicial Activism.
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INTRODUCAO

A etimologia da palavra “democracia” que significa o poder exercido pelo povo, tem
vindo a sofrer importantes modificagdes ao longo da historia.

O exercicio direto do poder enfeixado na mao do povo, caracteristica da democracia
ateniense do século V a.C., abre espagco a moderna democracia que por sua vez, caracteriza-se
pela representatividade, onde o poder ¢ exercido indiretamente pelo povo, através de
representantes politicos, uma vez que o tamanho das comunidades cresceu em nimero de
habitantes, bem como em complexidade.

No entanto, se por um lado a democracia representativa modificou substancialmente a
relacdo entre poder e povo, aumentando os ganhos em relacdo a agilidade na escolha e
execuc¢ao das politicas publicas, por outro lado, acaba por criar um “mercado politico” em que
determinados grupos sociais ou de individuos, alinham os seus interesses pessoais e tratam o
sufrdgio universal como moeda de troca para as suas demandas, que nem sempre estdo
voltadas para o bem comum.

Levado a ultima analise, o mercado politico induz ao desgoverno, na medida em que o
Poder Publico, notadamente o Executivo, ndo consegue entregar as demandas sociais voltadas
para o bem comum, uma vez que os compromissos dos governantes, relegam em segundo
plano as questdes democraticas (do povo) propriamente ditas.

O resultado dessa dinamica que caracteriza a democracia moderna € o descolamento
da atividade politica e da atividade da administragdo publica, todas voltadas para o bem
comum, a fazer com que as demandas judiciais aumentem ndo apenas em quantidade como
também em qualidade, na medida em que crescem os casos de dificil resolugao.

E nesse cenario que o Poder Judiciario aumenta o seu protagonismo frente aos demais
Poderes de Estado e eis que as suas fungdes constitucionais sdo mais frequentes ndo apenas
em relacdo as questdes de natureza constitucional, mas também em relacdo ao controle de

legalidade das normas infraconstitucionais.



Desta forma, o Poder Judiciario tem papel duplice dentro da moderna moldura
democratica representativa, ja que, de um lado, deve funcionar como 6rgao de resolugao de
conflitos e, de outro lado, atua como guardido da Constitui¢ao e da Legalidade, mantendo a
estabilidade social através da seguranga juridica.

Decerto que o aumento das demandas judiciais faz com que a atividade judicante
muitas vezes desborde dos limites das funcdes jurisdicionais que sdo atribuidas aos juizes por
forca de determinagdo constitucional expressa, ao que se chama “ativismo judicial”.

A compreensdo corrente do que ¢ “ativismo judicial” confunde-se quase sempre com a
mera intervencdo judicial nas fun¢des dos demais Poderes de Estado, sem a devida analise e
busca de um elemento objetivo que possa servir de critério de delimitacdo do que € a
atividade jurisdicional plena e do que ¢ intervengao judicial indevida.

Ademais, o entendimento doutrindrio e jurisprudencial sobre o que € o ativismo
judicial, varia de acordo com o sistema juridico que lhe serve de supedaneo: Civil Law ou
Common Law.

O presente trabalho académico tem como fundamento demonstrar a existéncia de
elementos objetivos, a iniciar-se pela propria norma juridica, uma vez que ¢ defeso ao
magistrado proferir decisdes ao arrepio da lei.

Entretanto, a norma juridica ndo se mostra suficiente como critério delimitador entre
jurisdi¢do e ativismo judicial, na medida em que o tratamento dado ao ordenamento juridico
positivado ¢ significativamente distinto a considerar-se o sistema adotado pois, enquanto na
Civil Law a norma juridica tem eficdcia ao ingressar no ordenamento juridico e vale por si, na
Common Law os seus efeitos dependem da legitimacdo advinda do entendimento
jurisprudencial.

Desta feita, a observacao que decorre da analise do ativismo judicial, levada a efeito
pelos autores mencionados na investigagdo, ndo perseguem a existéncia de um critério
objetivo, um elemento imutavel que, uma vez manipulado de forma equivocada pelo Poder
Judiciario, faz nascer o ativismo judicial, a desbordar de seus limites constitucionais.

A demonstracao da existéncia de um elemento objetivo de delimitagdo revela-se por
meio da tridimensionalidade do Direito de Miguel Reale, com as achegas de Luis Cabral de
Moncada, pois ¢ no elemento axiologico adotado de forma explicita ou implicita pelo
legislador e que servira como fundamento para a criacdo e implementacdo das politicas

publicas por parte do Administrador, que se encontra o limite de atuagao dos juizes.
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Demais, a construcdo de L. Cabral de Moncada, ao adotar o bem comum como
elemento imaterial de explicagdo do Direito, ¢ a linha mestra de atuagdo do Poder Judicidrio
que, por sua vez, nao podera modificar o valor adotado pelo Poder Legislativo na construgao
do arcabouco legal que servird de fundamento juridico para o Poder Executivo que, da mesma
forma, ndo poderd desviar-se do elemento axiologico na implementagdo das politicas
publicas.

Por fim, cabe ao Poder Judiciario o controle de legalidade e de constitucionalidade,
nomeadamente em relagdo aos conflitos de ordem publica que acabam por se tornar hard
cases que demandam o exercicio de interpretacao mais criativa, a garantir a seguranca juridica
e que concentra os limites das suas fun¢des no exercicio de adequacdo e correi¢do entre o
quanto foi adotado como elemento axioldgico pelo legislador € o que esta a ser executado pela
Administragdo Publica, a cuidar-se se ndo esta a se desviar do fim ultimo de explica¢do do
Direito: o bem comum.

E nesse sentido que a Constitui¢do de Portugal ¢ a Constitui¢do do Brasil, de forma
explicita ou implicita, trazem nos seus conteudos valores que sdo utilizados pelo legislador,
quando cria os suportes juridicos necessarios a implementagdo das politicas publicas e que, do
mesmo modo, servem de limitacdo as fungdes judiciais, a distinguir jurisdi¢do e ativismo

judicial.

11



1 DEMOCRACIA

1.1 Evolucao Histérica

O inicio deste capitulo contém o conteudo etimoldgico da palavra “democracia”, de
origem grega, a significar “governo do povo”.

A aparente singeleza da expressdo “logo se esvanece”, d4 lugar a um emaranhado de
conceitos e significados que levam o estudioso do tema a um vagar cada vez mais profundo e
complexo sobre os meandros da politica que, por sua vez, servem de supedaneo para todo o
arcabouco juridico da grande maioria dos paises ocidentais.

De acordo com Francis Fukuyama, “[...] a ordem politica tem raizes na biologia
humana”, pois: “Contrariando as teorias de filésofos como Jean Jacques Rousseau ou outros
economistas neoclassicos modernos, a ciéncia agora nos mostra que os seres humanos nao
comecaram como individuos isolados que vieram gradualmente a formar sociedades ao longo
do tempo histérico. Os seres humanos modernos do ponto de vista comportamental, que
surgiram em algum lugar da Africa ha cerca de 50 mil anos, eram socialmente organizados
desde o inicio, assim como seus antepassados primatas’?.

O entendimento de F. Fukuyama ¢ de que os seres humanos sao animais que tendem a
viver reunidos em sociedade desde os primordios e estaria ligado a dois fendmenos: a
“selecdo por parentesco” e o “altruismo reciproco”. E mais: “Os seres humanos também sdo,
por natureza, criadores e seguidores de normas. Criam regras para si mesmos que regulam as
interagdes sociais e possibilitam a agdo coletiva dos grupos. [...] Com frequéncia as normas
recebem um valor intrinseco e chegam a ser veneradas, como nas leis religiosas de muitas
sociedades diferentes. Como uma instituicdo nada mais ¢ do que uma regra que persiste ao
longo do tempo, os seres humanos tendem a institucionalizar esse comportamento™.

O autor delimita em 40 mil anos a existéncia da espécie moderna e, dentro desse
espaco de tempo, analisa as transformagdes dos grupos sociais, diferenciando-os em: 1)
bandos formados por pequenos grupos de parentes genéticos que cacavam e coletavam para a
sua subsisténcia; 2) tribos formadas por grupos organizados em decorréncia de crengas nos
poderes de ancestrais mortos ¢ de eventuais descendentes ainda por nascer. Geralmente

descendiam de um progenitor comum e tinham como caracteristicas uma fonte de autoridade

2 FUKUYAMA, Francis — Ordem e Decadéncia Politica. Da Revolugio Industrial & Globalizagio, p. 14.
3 Idem, p. 15.
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unica e central e, assim como os bandos, ndo possuiam uma terceira parte para dar efetividade
ao cumprimento das regras criadas e afastar a possibilidade da existéncia de institui¢des
politicas.

Entretanto, o salto politico mais importante nos grupos sociais foi, certamente, a
criagdo do Estado, pois € a partir dai que aparecem as instituigdes, as expressdes e conceitos
como “povo”, “soberania”, “territorio”, “governo”, dentre outros, bem como o mais
importante elemento constitutivo da democracia: o Direito.

De facto, o grande salto politico tribal ocorre com a criagdo do conceito de Estado,
pois, € a partir deste momento que se observa a existéncia da centralizacdo do poder de
coercdo legitima e, por conseguinte, a chegada de uma terceira parte a dar efetividade ao
cumprimento das regras existentes com mais forca, uma vez que o Estado dota de
exigibilidade e imposicao tais regramentos.

Em Jorge Miranda encontra-se uma importante contribui¢do relativamente a
caracteristica de coercibilidade do Estado: “A coercibilidade ndo € uma caracteristica geral do
Direito, nem sequer, porventura, do Direito Estatal; mas ¢é, em certa medida, uma
caracteristica da organizagao politica estatal. Ao Estado cabe a Administragdo da justica entre
as pessoas € 0s grupos, €, por isso, tem de lhe caber também o monopdlio da forga fisica.”™

Juntamente com a ideia de coercibilidade, surge a nog¢do de poder e entre as suas
espécies destaca-se o poder politico, pois, conforme Carlos Blanco de Morais: “O poder
politico ¢ uma forma de dominio que os membros da sociedade atribuiram a diferentes
protagonistas que, para assegurarem a sua continuidade, criaram estruturas permanentes,
designadas por instituigdes.”

Ao tecer consideracdes sobre o Estado, o citado autor ¢ bastante feliz no que
vislumbra ser a fungao estatal: “Um Estado foi feito para servir prioritariamente um povo e
ndo, necessariamente, privilegiar servigos a povos alheios, ressalvados os naturais e usuais
imperativos de cooperagdo e solidariedade™.

Mais adiante utiliza-se da classificacdo de Georg Jellinek para discorrer sobre os tipos

de Estado: “[...] Em sentido historico o Estado ¢ um dominio territorial regido politicamente

* MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional. Estado e Constitucionalismo. Constitui¢o. Direitos
Fundamentais. Vol. 1, p. 33.

> DE MORAIS, Carlos Blanco — O Sistema Politico no Contexto da Erosdo da Democracia Representativa,
p. 17.

6 Idem, p. 18.
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por uma autoridade soberana, mas que experimentou uma longa evolug¢do até a paz de
Vestefalia, tendo sido teorizado e classificado por Georg Jellinek em varios tipos basicos: o
Estado oriental, a Cidade-Estado Grega, o Estado Romano e o Estado medieval.””

Para os fins do presente trabalho, interessa apenas tecer consideragdes sobre a Cidade-
Estado grega, por ser o berco da democracia moderna, como atualmente a conhecemos e de
forma induvidosa, surgiu na Grécia antiga por volta de 500 a.C.

No entanto, nada ¢ mais equivocado do que pensar que a democracia ateniense se
iniciou com assembleias plurais e igualitarias, longe disso.

A primeira vista, pode ocorrer-nos que tais assembleias eram locais estrutural e
hierarquicamente organizadas, em que todos os cidaddos atenienses podiam fazer uso da
palavra e, por meio da argumentagdo, expor as suas ideias em relagdo aos mais diversificados
temas que tivessem relagdo direta ou indireta com as questdes da polis.

Vejamos o que nos ensina Starr: “Quando Atenas comega a se tornar palidamente
visivel entre as névoas da antiga Grécia, seu governo central ainda ¢ muito limitado. As
funcdes executivas estdo entre as maos de nove arcontes, eleitos anualmente dentre os
aristocratas pelo conselho do Aredpago.”®

A unidade também ndo ocorreu facilmente e havia varios “conselhos” em que, nao
raras as vezes, as deliberagcdes de uns entravam em conflito com as dos demais.

Com Solon, a sociedade ateniense da €poca viveu um grande implemento em relacao
ao exercicio da magistratura, a destacar que, naquela altura histérica, os julgamentos estavam
sob a égide da nobreza que exercitavam os seus ideais de justi¢a de acordo com o que lhes era
conveniente, muitas vezes de forma apartada de qualquer elemento de equidade.

Soélon via no desequilibrio, disnomia, o maior problema da polis ateniense que
somente poderia ser resolvido com a tomada de posicionamento da classe menos favorecida
nos interesses da magistratura, desbordando na transformacao da Themis (sociedade dominada
pela nobreza, proprietarios rurais e demais classes abastadas) em dike, uma sociedade mais
igualitaria em que o ideal de justica ¢ exercido relativamente as leis escritas, a dar maior
seguranga juridica aos julgamentos.

No entanto, o maior contributo de Solon deu-se na esfera politica, quando a

democracia ateniense antiga inicia um processo de coesao, a delinear os contornos do que vira

7 Ibidem, p. 18.
¥ STARR, Chester G. — O Nascimento da Democracia Ateniense: A assembléia no século V a.C., p. 13
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a ser o moderno regime democratico de governo, pois foi a partir dele que as reformas
politicas ocorreram, no sentido de colocar Atenas no caminho da democracia plena que
ocorreria no século 5 a.C. As suas reformas iniciam-se com o cancelamento das dividas rurais
e com o fim da escravidao por for¢a de dividas contraidas.

As medidas adotadas por So6lon tiveram grande impacto no campo econdémico, mas os
seus efeitos posteriores foram ainda mais importantes no campo politico, o que lhe rendeu
destaque na histéria do pensamento democratico, uma vez que, a longo prazo, tais medidas
tiveram como resultado a possibilidade de que os camponeses pudessem assumir uma posi¢ao
politica dentro do sistema ateniense, aumentando-lhes as oportunidades de tomarem parte nas
deliberagdes que tratavam das coisas publicas.

Nas palavras de Starr: [...] As reformas politicas de Solon, por outro lado, embora
menos efetivas a curto prazo, tiveram um resultado que ninguém na época poderia ter
previsto, o de conduzir Atenas, através dos posteriores reformadores Clistenes e Efialtes, no
caminho da plena democracia do século V. Solon foi mais reverenciado do que qualquer outra
figura da historia ateniense, um lugar que o primeiro “lider do povo” (prostates toit déemou)
mereceu plenamente pela amplidao de sua visao e pelos habeis esforgos por implementar sua
reforma da sociedade e da estrutura politica.”

A democracia moderna, tomada em grande parte da experiéncia dos gregos antigos,
possui, entretanto, caracteristicas proprias como haveria de ser.

A grande mudanca pode ser sintetizada pela existéncia de mandatos representativos e,
neste ponto, a democracia representativa, em ultima andlise, significa que o povo, como
elemento que serve a legitimagdao do poder politico, deixa de pratica-lo de forma direta na
medida em que elege mandatarios para o efeito. Nas palavras de Carlos Blanco de Morais:
“[...] No fundo, cria-se um instituto que procura reproduzir as diversas sensibilidades e
interesses do povo numa miniaturiza¢do simbolica e operativa representada pelos titulares do
poder eleitos pelos cidaddos e que ocupam o seu lugar na tomada de decisdes. A
representacao politica constitui, enfim, um processo destinado a tornar presente, na tomada de

decisdes politicas, algo ou alguém que se encontra ausente: no caso, o povo.”"

® Idem, p. 17.
0 DE MORAIS, Carlos Blanco — O Sistema Politico no Contexto da Erosio da Democracia
Representativa, p. 71.
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Interessante ¢ o posicionamento do autor ao tecer consideracdes do que entende ser o

fenomeno da “erosdo da democracia representativa”, de acordo com C. Blanco de Morais:

A democracia envolveria uma ordem juridica e politica de dominio, em que a
titularidade e exercicio do poder politico seriam consentidos, expressa e livremente
pelo povo. Esse consentimento néo seria reduzivel a escolha eleitoral dos governantes
(que seria a sua dimensdo principal), pois envolveria, igualmente, outros atributos
como: o exercicio do poder constituinte do Estado fundado na soberania popular; a
responsabilidade dos governantes perante os governados; a prote¢do das minorias; a
faculdade de os governados, entre atos eleitorais, poderem fazer chegar, formal e
informalmente, ao poder as suas preferéncias e propostas; ¢ o défice de legitimagao
politica dos representantes eleitos em poderem decidir, sem discussdo publica
alargada, sobre certas questdes relativas a modos de vida, ¢ temas centrais de
soberania."!

O resultado da erosdo da democracia representativa seria o que os doutrinadores
chamam de “pds-democracia”, expressao que se tornou popular no meio académico na pena
de Colin Crouch, vé na democracia do século XXI um momento bastante contraditorio, pois,
como governo do povo, era exercida por determinados grupos de poder que, com frequéncia
ndo representavam os seus interesses.

Esse movimento, que ndo representa a ruptura total com o regime democratico e a
retomada de regimes nao democraticos ¢ paradoxal, haja vista preservar boa parte dos
elementos formais da democracia, ao mesmo tempo em que torna relativa a representagdo

popular em favor de uma elite politica global movimentada pelo poderio econdmico'?.

1.2 Tipos de Democracia -- Variacdoes de um mesmo ato

Define-se democracia pelo poder exercido pelo povo e, desse modo, ndo ha
exatamente varios tipos de democracia, mas existem nuances historico-culturais —
principalmente no Ocidente — que fazem com que a relagdo entre poder politico e
povo/cidadaos, sofra variagdes decorrentes de diferentes tensdes e influxos, ora econdomicos,
ora sociais, entre outras.

Devido as mudancas nas relagdes de poder acima referidas, doutrinadores percebem a
democracia participativa, na forma direta ou semidireta, assim como a democracia

representativa, como as mais importantes no que se refere as mutabilidades.

! Idem p. 93.
2 CROUCH, Colin — Post-Democracy, p. 3-20.
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Segundo o escolio do saudoso constitucionalista brasileiro Paulo Bonavides, a
democracia participativa ¢ um modelo constitucional alternativo de governo perante o
parlamentarismo e o presidencialismo, haja vista entender o autor que a democracia
representativa perdeu, ha muito tempo, as suas condi¢des de legitimidade.

A globaliza¢do e o neoliberalismo tiveram, e continuam tendo, efeitos danosos sobre a
democracia, uma vez que a ruptura do poder com o povo tem por consequéncia mais grave a
perda da legitimidade das institui¢des democraticas a desvelar a ingovernabilidade.

A realocac¢do do povo ao segundo plano no regime democratico destrdi todo o seu ideal
de base e ¢ de extrema importincia que o povo retome o papel de protagonista na cena
democréatica, visto que, conforme alerta o autor: “[...] ¢ indeclinavel restituir ao povo a
soberania de este, pela ata do contrato social, ¢ depositario, o povo ¢ a nagdo na identidade
inviolavel de seus valores, ¢ a cidadania, infensa as abdica¢des do poder [...]"".

Assim, segundo o autor, cria a expressao “repolitizacdo” que vem a significar o retorno
ao restabelecimento da legalidade por meio da legitimidade do povo.

Demais, os meios que o autor indica para o processo de restabelecimento da legalidade
por meio do retorno da legitimidade nas maos do povo, dar-se-a por for¢a da introdugao de
mecanismos de natureza plebiscitaria que decorrem da democracia participativa que, por sua
vez, se concretiza por meio da democracia direta ou semidireta.

Destaca-se que as causas apontadas por Bonavides a contribuirem para o
enfraquecimento da democracia s3o, na sua maioria, 0s mesmos motivos apresentados por
Colin Crouch na construcdo de sua ideia de poés-democracia, ja que, enquanto aquele ressalta
a necessidade e a urgéncia de um engajamento num processo de repolitizacdo da democracia,
0 autor americano traca caminhos rumo a cisdo entre povo e poder, num regime politico que,
se por um lado nao representa a ndo democracia, por outro mitiga a participa¢ao popular ao
ponto em que somente preserva as instituicdes democraticas, mas retira o poder do povo.

O que se pode dizer é que a democracia moderna possui cada vez menos identidade
com a democracia ateniense, € a crescente diminuicdo do poder de participagao do povo nas
decisdes politicas e a anomalia é detectada em todos os textos a esse respeito.

A percepcao acerca do descolamento entre o poder politico e o povo ¢ muito bem
demonstrado por Pedro Trovao do Rosario, na medida em que, assim como Crouch e

Bonavides, aponta o paradoxo existente, que se intensifica com o passar do tempo, entre a

S BONAVIDES, Paulo — Teoria Constitucional da Democracia Participativa, p. 282.
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participagdo popular e o voto universal: “[...] paradoxalmente, o poder participativo do
cidaddo na vida politica foi se degradando com a instauragcdo do sufragio universal, que supde
a representacdo integral dos cidaddos através dos deputados, ao deixar todo o poder nas maos
de uma classe politica, sem outras medidas de censura para além do voto periddico e
excluindo de facto outras vias de representagio.”"

Destaca o autor: “Em todas as democracias ocidentais, a apatia dos eleitos tem
aumentado de forma constante ap6s o periodo do pos-guerra. A partir do inicio dos anos 50
assiste-se a uma crescente indiferenga por parte do eleitor ou mesmo hostilidade a politica,
estando os cidaddos, frequentemente apaticos e desinformados sobre o mundo politico.”"

Dai se depreende que a democracia ¢ forte ou fraca, dependendo do interesse politico
por parte do seu povo.

A frequente apatia, a indiferenca e a desinformacdo dos cidaddos sobre os assuntos

politicos, bem retratados por Pedro Trovao, € corolario do que N. Bobbio chama de “mercado

politico”, cuja dindmica sera detalhada a seguir.

1.3 O “mercado politico” de Bobbio no jogo democratico

Norberto Bobbio, pensador italiano nascido em Turim no inicio do século XX €, sem
duavida alguma, um dos mais importantes filésofos a preocupar-se com as modificacdes que
ocorreram com a democracia ao longo da historia.

Nesse ponto o autor faz uma importante distingdo entre a democracia antiga e a
democracia moderna, a entender que nesta o sufragio ¢ o ato de maior importancia e que vai
determinar quem vai decidir sobre as questdes populares, a aduz que: “Um dos maiores
tedricos da democracia moderna, Hans Kelsen, considera o elemento essencial da democracia
real (ndo a da ideal, que ndo existem em nenhum lugar) o método de sele¢do dos governantes,
ou seja, a eleigdo.”'

Quanto a democracia antiga, a diferenca estd na amplitude territorial que acaba por
inviabilizar a representagdo direta, pois, como assevera Bobbio: “Para os antigos, a imagem

da democracia era completamente distinta. Quando falavam em ‘democracia’ pensavam numa

praca, ou assembleia, em que os cidadaos eram convocados a tomar eles proprios, as decisdes

4 DO ROSARIO, Pedro Trovio — A Democracia Semidirecta em Portugal, p. 17
15 Idem, p. 17 fine.
' BOBBIO, Op. cit, p. 40.
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de governo. Este era o significado literal da palavra: o poder do demos, ndo poder dos
representantes do demos, como acontece hoje.”"”

E bem verdade que o termo demos era tomado genericamente como “comunidade dos
cidaddos”, o que por si, ja d4 a medida diminuta do que era considerada a democracia direta.

No entanto, ndo ha outra forma de se entender a democracia antiga sendo pelo seu
exercicio levado a efeito de forma direta pelos seus cidaddos. Decerto que tal forma somente ¢
possivel em pequenas comunidades.

Na democracia antiga nao ha que se falar em representacao, o povo (entenda-se aqui
0s mais pobres, 0s mais numerosos, as massas) resolvia em pracas ou em assembleias os
temas sobre a paz e a guerra, as finangas, os tratados, as leis e as obras publicas, transitando
por todo o espectro de governo, sem a necessidade de representantes. Segundo Bobbio: “Nao
quer dizer que os governos populares jamais tenham conhecido o instituto da elei¢ao dos
magistrados. Mas a elei¢do era considerada uma correcao 1til e necessaria do poder direto do
povo, ndo uma alternativa auténtica a participagao direta como acontece hoje nas democracias
modernas — excecdo feita do referendo popular, em casos especificos, expressamente
consignados. Nas duas formas de democracia a relagdo entre participagao e eleicdo parece
invertida: enquanto hoje a elei¢do constitui a regra geral, e a participacao direta uma excegao,
1.”18

houve época em que a regra era a primeira, e a eleicdo, excepciona

Com relacdo a ideia de isonomia nos regimes democraticos modernos:

E desnecessario comentar que esta ideia de igualdade natural, a isogonia, constitui o
fundamento da democracia moderna, a base ideal do governo democratico, fundado
na concepgdo arraigadissima (embora continuamente contestada) de uma natureza
humana que fez os homens iguais em sua origem. Seu enraizamento posterior no
pensamento politico do Ocidente se deve a ideia cristd de irmandade dos homens,
enquanto filhos do Deus tUnico; ideia que seculariza pela doutrina da natureza
comum dos homens, tornou- se um dos trés principios da Revolucdo francesa. Nao
foi por acidente que estas ideias encontraram sua expressdo racional ou
racionalizada na doutrina do direito natural, cujos reflexos tiveram inicio tomando
como ponto de partida o individuo singular como pessoa moral, dotada de direitos
que lhe pertencem por natureza, e sdo assim inalienaveis e invioldveis."

Destaca-se o pensamento do autor em relacdo ao conceito de soberania e sua

localizag¢do dentro da ideia da democracia, antiga ou moderna, uma vez que a soberania pode

17 Idem, p. 40.
8 BOBBIO, Op. cit, p. 42 - 43.
 BOBBIO, Op. cit, p. 47
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ser analisada sob o aspecto de poder originario comum e ser utilizada, inclusive, como a
medida de todos os demais poderes. Nesse aspecto, entende que sob tal prisma, o conceito de
soberania nada tem a ver com o povo, por se tratar de uma soberania baseada no poder
ascendente e que, portanto, seria a soberania dos “cidaddos individuais”.

Desta feita, chega-se a conclusdo de que a expressdo “povo” enseja um conceito
dotado de ambiguidade e de faceta enganosa, uma vez que a democracia sempre se baseou no
conceito de “povo”, embora muitas das vezes o considera como uma minoria “[...], a comecar
pelo populus romano, passando pelo povo das cidades medievais para chegar aos governos
populares da idade moderna.”*

Assim, tanto a democracia antiga quanto a moderna, repousam numa Visdo
individualista e essa visdo sempre foi defendida com a finalidade de aplicar-se o pensamento
utilitarista que prega a felicidade para o maior espectro possivel da humanidade, mesmo que
signifique a infelicidade de poucos.

Dessa forma, N. Bobbio vislumbra que “hoje o individualismo esta na base do estudo
das decisdes coletivas: as escolhas deste ou daquele grupo sdo analisadas a partir das escolhas
dos individuos.”!

Diante de tal conceituacdo, o autor idealiza a existéncia de duas espécies de
individualismo: 1) o que diz com a tradi¢do libertaria, a retirar o individuo da sociedade para
que viva a lutar pela propria sobrevivéncia; i1) o que diz com a tradigdo democratica, onde o
oposto ocorre, na medida em que o individuo se aproxima de seus semelhantes para a criagao
de uma “associacdo de individuos livres™*.

Ao discorrer sobre o fundamento de uma sociedade democratica, o jusfilosofo italiano

revela que:

O fundamento de uma sociedade democratica ¢ o pacto de ndo agressdo de cada
membro com todos os outros, e a obrigacdo de obedecer as decisdes coletivas
tomadas com base nas regras do jogo pré-estabelecidas de comum acordo. A
principal delas ¢ a que permite resolver os conflitos, que surgem de quando em
quando, sem recorrer a violéncia reciproca. Mas tanto o pacto negativo, de ndo
agressdo, como o positivo, de obediéncia, precisam ser garantidos por um poder
comum, para que sejam eficazes além de validos.

2 BOBBIO, Op. cit p. 48 - 49.
21 BOBBIO, Op. cit, p. 50.
2 BOBBIO, Op. cit, p. 51.
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Com o pacto de ndo agressdo reciproca os individuos abandonam o estado da
natureza; com o pacto de obediéncia as regras estabelecidas de comum acordo eles
constituem uma sociedade civil. Contudo, s6 instituindo um poder comum déo vida
a um Estado — que nfo ¢ necessariamente democratico.”

Por conseguinte, pode-se inferir que a diferenga entre a democracia antiga e a moderna
¢, principalmente, o tamanho da comunidade que ¢ regida, pois, a antiga democracia
caracterizava-se pela forma direta, ou seja, a possibilidade de o povo exercé-la por si e sem a
necessidade de representatividade para a perquiri¢ao de suas finalidades.

A moderna democracia, pela propria complexidade das comunidades atuais (que em
nada se assemelham as civitatis antigas) acabam por servir de empecilho a possibilidade de
que os problemas sejam resolvidos pelo proprio demos.

A representatividade ¢ algo que se impde ao novo modelo democratico, decorrente da
complexidade inerente as sociedades modernas.

Em relacdo as eleigdes, cumpre ressaltar a logica invertida, uma vez que as eleigdes de
magistrados, a0 menos na antiga democracia, ndo tinham por objetivo a legitimidade de um
representante, haja vista que era o proprio povo, de forma direta, que criava as leis e cuidava
de todas as questdes da comunidade. Tratava assim o voto como uma corre¢do util e
necessaria a garantir que o povo continuasse a exercer diretamente o poder.

Nas democracias modernas o voto ¢ essencial para que se possa estabelecer a
representatividade. Entretanto, o autor faz explicita a diferenciacdo entre o voto e a propria
representatividade popular: “[...] o voto com que se faz coincidir o ato mais relevante de uma
democracia contemporanea nao ¢ o que decide sobre alguma coisa, mas o que elege quem vai
decidir™,

Ao valorar o voto como ferramenta de escolha sobre “quem vai decidir”, que se torna
mais evidente a existéncia de um mercado politico.

Nesse ponto o autor destaca a possibilidade real de instauracao da “ingovernabilidade”
cujo significado entende ser: “[...] a incapacidade dos governos democraticos de dominarem
convenientemente os conflitos de uma sociedade complexa: um alvo de sinal oposto, ndo o

excesso, mas a insuficiéncia de poder™®.

# BOBBIO, Op. cit, p. 54
2 BOBBIO, Op. cit. p. 40.
5 BOBBIO, Op. cit. p. 102 — 103.
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Para contextualizar o que o jusfilosofo entende por ingovernabilidade, faz-se
necessaria a analise de uma das mais profundas modificacdes ocorridas na democracia nas
ultimas décadas, quando a representatividade deixou de ser individualmente apurada para ser
exercida por meio de grupos de interesses distintos, no que se conclui que a raiz do problema
da ingovernabilidade reside na modificacdo da representatividade democratica.

Desta forma, vale dizer que, quanto mais o Estado se aproxima das questdes sociais,
mais “valioso” se torna o voto das massas para a elei¢ao de individuos ou grupos de interesses
que nem sempre estao voltados a persecucao do bem comum.

Assim, o sufragio transforma-se numa moeda de troca mais imediata e que atenda a
uma demanda individual. O resultado ¢ o tragar de caminho, a passos largos, para a pos-
democracia, pois, os futuros representantes do povo adotarao valores que ndo correspondem

ao bem comum e sim a interesses especificos e, ndo raras vezes, pessoais.
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2 SEGURANCA JURIDICA

2.1 A Seguranca Juridica como principio, direito fundamental ou ideario

E indiscutivel que a seguranca juridica seja um dos mais importantes pilares da
democracia, nomeadamente no Estado de Direito, onde a soberania das leis substitui a
soberania dos homens.

Assim, antes mesmo de discorrer sobre a seguranga juridica, ¢ de curial importancia
tecer consideracdes sobre o Direito, ainda que de forma bastante superficial, ante os inimeros
problemas que a marcagdo de uma definicao do que € o Direito e o seu sentido impdem.

Muitas s3o as facetas para as quais o estudioso de Direito pode direcionar as suas
investigacdes, pois hdo de ser vistas como: 1) facto historico-cultural; 2) facto social; 3)
fendmeno de integragio; 4) sistema normativo ou dentro da estatalidade.*®

A considerar todos os angulos em que o investigador pode mergulhar os seus estudos,
¢ de extrema dificuldade, quigé tarefa impossivel, estabelecer-se um conceito para o Direito,
sob pena de se construir um conceito sobejamente reducionista a inviabilizar estudos de maior
envergadura.

Ciente dos desafios de se chegar a um conceito satisfatéorio de Direito, a grande
maioria dos autores gravita dentro de uma area comum a todas as facetas ja acima referidas, a

destacar-se dois nomes de inafastavel peso entre os juristas:

1) Alf Ross, que alerta prontamente para a dificuldade de se obter uma conceituacio objetiva
de Direito, na medida em que a expressao ¢ utilizada como simbolo linguistico de multiplos
significados.

Alf Ross ndo tem a pretensdo de “cravar” um conceito definitivo de Direito, mas
analisa- o sob prismas interessantes e, curiosamente, chega a conclusio de que seria
praticamente inutil a busca por um conceito definitivo e univoco.

Elenca alguns problemas que emergem da busca pelo conceito de Direito, a
destacar-se o problema do seu conceito ou de sua natureza, visto que para o autor incluiria

outros conceitos fundamentais que estariam essencialmente imbricados com o conceito de

% REALE, Miguel — Teoria do Direito e do Estado, p. 28.
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Direito, tais como: o dever legal, a fonte do direito, a norma juridica e a sancao legal, entre
outros.

A. Ross entende que o problema do conceito ou natureza do Direito encontra a sua
melhor resposta na escola analitica, pois: “Tomada como um todo a escola analitica leva o
selo de um formalismo metddico. O direito € considerado um sistema de normas positivas,
isto €, efetivamente vigorantes. A ‘ciéncia do direito’ busca apenas estabelecer a existéncia
dessas normas no direito efetivo independentemente de valores éticos e consideragdes
politicas. Tampouco formula a escola analitica qualquer questao relativa as circunstancias
sociais penetradas pelo direito — os fatores sociais que determinam a cria¢do do direito e seu
desenvolvimento, e os efeitos sociais que se produzem ou se pretende produzir mediante
normas juridicas.”?’

Percebe-se que, para o jurista, o problema da conceituagdo do Direito reside na sua
propria natureza, uma vez que se confunde com o conceito de ordenamento juridico, a
impossibilitar que se possa dissociar o carater normativo do Direito da sua génese social.

Importa dizer que o autor ndo afasta peremptoriamente o aspecto social do Direito, e
desse aspecto trata-se em boa parte o seu trabalho, mas tdo somente o encara como uma outra
face do problema, a “Interacdo do Direito e a Sociedade”, que indica ser “uma filosofia
politica disfargada™®.

Fica evidente que A. Ross ndo contempla a sociologia do direito como elemento

constitutivo do seu conceito.

2) Manuel Atienza, ¢ um dos poucos doutrinadores que coloca a questdo conceitual do
Direito com grande clareza e objetividade, comecando pela propria defini¢do de “defini¢do”,
pois, adiante das: “fungdes de clarificacdo linguistica e de analise conceptual, os juristas
atribuem por vezes as definigdes (embora o fagam de maneira mais ou menos velada) uma
fungdo pratica que consiste em resolver um problema normativo e encontram uma solugao
que ndo estava (ou s6 estava de maneira implicita) nas normas do sistema.””

Logo em seguida, o autor espanhol discorre sobre a existéncia de trés concepgdes

distintas de “defini¢do”; e aqui vale a transcri¢do integral para que seu pensamento ndo seja

fragmentado:

2 ROSS, Alfred — Direito e Justiga, p. 25.
2 Idem p. 27.
¥ ATIENZA, Manoel — O sentido do Direito, p. 58.
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[...] a definigdo como técnica para descrever, introduzir, modificar ou precisar o
significado de certas expressoes; a definigdo como ferramenta de analise conceptual,
¢ a defini¢do como forma de referir as entidades e os objetos subjacentes as palavras.
Se transferirmos tudo isto para a pergunta inicial sobre o que ¢ o Direito, haveria que
dizer que a defini¢do de Direito pode considerar-se, quer como uma operagio
linguistica que consiste em mostrar (aclarar) os diversos usos dessa expressdo, quer
como uma indagacdo de caracter tedrico ou conceptual (conceito de Direito seria, ao
fim e ao cabo, o conceito supremo em que desembocam todos os outros conceitos
juridicos), quer ainda como uma investigagdo dirigida no sentido de encontrar a
verdadeira esséncia, a realidade que consiste o Direito.*

Decerto que as duas primeiras concepgdes ndo trazem a luz qual € o conceito mais
préximo do completo para o que se entende por ser o Direito, porém, a terceira concepgao €
demasiadamente ampla e, portanto, tem como resultado a perda de sua propria finalidade.
Cumpre ressaltar que o ato de definir algo ou alguma coisa €, por si s6, um movimento de
natureza reducionista.

Definir algo ou alguma coisa traz a falsa percep¢ao de perenidade, de exaurimento do
objeto a ser definido, o que, a0 menos em termos de construgdo de uma sociedade envolta no
Estado de Direito, estd longe de ser verdade, visto que as relagdes sociais mudam e com elas
muda-se o Direito.

Portanto, ndo ¢ oObice cuidar da definicdo do Direito sob a otica tridimensional
sugerida por Atienza, muito embora o proprio autor identifique a existéncia de erros e
imprecisdes decorrentes da complexidade que permeia a terceira concepgio.’!

Para ndo desbordar do escopo desta investigacdo académica, o conceito analitico e
mais voltado para o ordenamento juridico positivado parece ser mais util, na medida em que €
dentro da moldura normativa que se analisard o ativismo judicial.

Assim, tomando por base o entendimento de Alf Ross e Manuel Atienza, o Direito ¢
produto e ao mesmo tempo produtor do ordenamento juridico a regular as relagdes sociais e,
como ja mencionado, retira a soberania decorrente unica e exclusivamente do soberano, com
poderes diretamente outorgados pela divindade e coloca-a (soberania) sob o dominio das leis.

Entretanto, um posicionamento interessantissimo ¢é-nos apresentado por Ronald
Dworkin, ao tecer criticas a compreensdo majoritaria que vislumbra a correlacdo, quase

sinonimica, entre o direito e as obrigagdes juridicas:

0 Idem, p. 60.
3! E neste mesmo sentido que Atienza (p. 66) tangencia os problemas da ambiguidade e da vacuidade ao tratar do
Direito Objetivo, Direito Subjectivo, Ciéncia do Direito e Justica.
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Estamos acostumados a resumir nossos problemas as questdes classicas da teoria do
direito: O que ¢ ‘o direito’? Quando, como ocorre frequentemente, duas partes
discordam a respeito de uma proposic¢do ‘de direito’, sobre o que estdo discordando
e como devemos decidir sobre qual dos lados esta a razdo? Por que denominamos de
‘obrigacdo juridica’ aquilo que o ‘o direito’ enuncia? Neste caso, ‘obrigagdo’ é um
termo técnico que significa apenas o que ¢ enunciado pela lei? Ou a obrigagdo
juridica tem algo a ver com a obrigacdo moral? Podemos dizer, pelo menos em
principio, que temos as mesmas razdes tanto para cumprir nossas obrigagdes
juridicas como para cumprir nossas obrigagdes morais?*?

Observa-se que o autor levanta questionamentos sobre a legitimidade de se colocar em
planos distintos a obrigacdo juridica e a obrigacdo moral, questdo que atormenta todos os
juristas que entendem ser possivel a disjun¢do entre a moral e o direito, ainda que no plano
juridico se apresenta, por exemplo, a esséncia do positivismo juridico original.

E evidente que o conflito doutrinario entre moral e direito esta longe de ser dirimido e
quanto mais nos aprofundarmos nos estudos juridicos, sobretudo em relagdo a aplicagdao do
direito, as questdes dele decorrentes tomam vulto e tornam ainda mais complexas as multiplas
e inumeras relagdes e correlagdes que sdo imprescindiveis para o exercicio pleno da
jurisdigao.

Desta maneira, a decisdo judicial deve ser analisada dentro de um determinado
contexto, tomando em consideragdo as circunstincias especificas do caso concreto em analise
e, portanto, chegar a uma decisdo que serd sempre a melhor decisdo judicial a ser tomada
naquele momento e dadas as suas circunstancias.

E dentro desse contexto que a seguranca juridica aparece como pedra fundamental da
constru¢do do Estado de Direito, por se tratar de um elemento de estabilidade e garantia do
funcionamento do sistema, a afastar a imprevisibilidade e a modificacdo casuistica na
aplicacdo das sancdes, a trazer o contrario da seguranga que ¢ a inseguranca juridica, bem
como garantir que os demais principios e regras de compatibilizacdo sejam preservados em
todas as situagdes que decorram do convivio social.

Diante destas consideragdes, a questao que se apresenta € perquirir qual seria a melhor

categorizacdo para a seguranca juridica: principio, direito fundamental ou ideério?

32 DWORKIN, Ronald — Levando o Direito a Sério, p. 23-24
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2.1.1 Principios Juridicos

A dicotomia na classificagdo das normas juridicas em regras e principios, bem como
os fundamentos estabelecidos por Ronald Dworkin e Robert Alexy dominam o pensamento da
grande maioria dos autores e juristas que tratam da matéria.

A diferenca dos pensadores acima referidos ndo reside na obrigagdo juridica, na
medida em que tanto as regras quanto os principios obedecem, ainda que em diferentes
acepcoes, aos critérios deonticos, de um dever ser obrigatorio, permitido ou proibido.

Dworkin entende que as regras sdo normas juridicas que se diferenciam dos principios
por meio das diretivas aplicadas, uma vez que aquelas sdo prontamente aplicaveis na sua
totalidade, numa espécie de” tudo ou nada” e que se resolve no plano da validade da norma,
ou seja, havendo subsuncdo a regra hd de ser aplicada de imediato, a afastar as demais regras
que de alguma forma tratam da questao.

Por outro lado, os principios, ao contrario das regras, ndo admitem o modo de
aplicagdo do “tudo ou nada”, tal questdo decorre ndo apenas por seu elevado nivel de
abstracdo (boa parte da doutrina entende ser este o carater discriminatorio entre regras e
normas) mas, principalmente, porque os principios sdo mensurados pelo peso que possuem
dentro do sistema.

Significa dizer que os principios atendem a diretivas proprias de naturezas nao
disjuntivas, uma vez que a aplicacdo de um deles ndo afasta a aplica¢ao de outro, havendo que
se sopesar qual € o principio que encontra prevaléncia em determinada situagdao ou
circunstancia, inclusive com a possibilidade de existir relagdo de complementariedade entre
principios, ainda que com pesos relativos diferentes, a tratar-se da ponderagao entre eles.

Vejamos o que diz Dworkin: “A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas ¢
de natureza logica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientagdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os factos
que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a decisao”. Na sequéncia,
conclui: “Esse tudo-ou-nada fica mais evidente se examinamos o modo de funcionamento das

regras, ndo no direito, mas em algum empreendimento que elas reagem.” >

3 DWORKIN, Ronald — Levando os Direitos a Sério, p. 39
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Especificamente com relag@o aos principios, o autor assim se manifesta:

Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao t€ém — a dimensdo do peso
ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automdveis se opde aos principios de liberdade de
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e o julgamento que
determina que um principio ou uma politica particular ¢ mais importante que outra
frequentemente serd objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa dimensdo ¢ uma
parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que
peso ele tem ou qudo importante ele é. As regras ndo tém essa dimensdo. Podemos
dizer que as regras sio funcionalmente importantes ou desimportantes.*

Robert Alexy tem acepcao diferente quanto a distin¢do entre regras e principios, ainda
que se entenda que as diferencas entre as duas espécies de norma juridica sdo qualitativas.

Para o jurista germanico, a diferenciagdo entre regras e principios ¢ tdo importante que
se traduz na base da sua teoria dos direitos fundamentais e “uma chave para a solugdo de
problemas ventrais da dogmatica dos direitos fundamentais™. E continua: “Sem ela ndo pode
haver nem uma teoria adequada das restricdes a direitos fundamentais, nem uma doutrina
satisfatoria sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais
no sistema juridico™®.

Dada a importincia e profundidade do tema para Alexy, ¢ decorréncia logica o seu
pensamento acerca da distingdo entre regras e principios, pois, assim como Dworkin, mitiga o
critério da abstracdo e da generalidade destes em detrimento das regras.

Sustenta o autor que a distingdo entre regras e principios reside no que define serem os
“mandamentos de otimiza¢do”, uma vez que estes devem ser realizados na maior medida
possivel enquanto aquelas encerram-se na possibilidade de satisfacdo ou ndo satisfagdo e que,
por conseguinte, o conteudo de uma regra serd sempre e invariavelmente uma determinagao.

Assim, na visdo de Alexy: “Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo facto
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado

pelos principios e regras colidentes.”’

3 Idem, p. 42-43.

3 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 85
3 Idem p. 85.

37 Ibidem, p. 90.

28



Por fim, entende que a distingdo entre regras e normas ¢ de natureza qualitativa, € nao
de graduacao.

E de destacar, ainda, o pensamento de Humberto Avila, que verifica tanto em R.
Dworkin quanto em R. Alexy a existéncia de critérios distintos para aferir a diferenciacdo
entre regras € normas com o intuito de, em seguida, propor uma terceira espécie a que
denomina de postulados™.

O autor destaca a imprecisao dos critérios adotados para a diferenciacdo entre regras e
principios por entender que em ambas as espécies de normas juridicas encontra-se a hipotese
de incidéncia, embora os principios sejam destacados pelo seu maior teor de abstracao,
generalidade e otimizacdo em confronto com as regras que, por sua vez, destacam-se por ser
de cariz mais imediato, cuja aplicagdo se da diretamente nos casos concretos.

A imprecisdo que assevera H. Avila reside no que denomina ser o carater hipotético-
condicional, que, por sua vez, ¢ inerente as regras de modo geral, mas que ndo se presta a ser
0 mais importante elemento de distingao entre regras e principios.

Decerto que a natureza hipotético-condicional ndo se observa na norma, pois sO se
realiza por meio da decisdo interpretativa e, portanto, ¢ extra norma juridica. Trata-se de uma
questao de formulacao linguistica e pode ser modificada e utilizada em relagdo aos principios.

Ademais, a utilizacdo do critério hipotético-condicional parte do axioma de que os
atributos normativos decorrem da espécie de norma objeto da interpretagdo e, portanto,
depende da maneira como o dispositivo normativo positivo ¢ formulado. Assim, o autor
chama-nos a atengdo para a provavel confusdo decorrente de tal entendimento: “Como se a
forma de exteriorizagdo do dispositivo (objeto da interpretagdo) predeterminasse totalmente o
modo como a norma (resultado da interpretacdo) vai regular a conduta humana ou como
devera ser aplicada. Percebem-se ai, uma manifesta confusao entre dispositivo € norma ¢ uma
evidente transposicdao de atributos dos enunciados formulados pelo legislador para os
enunciados formulados pelo intérprete.”’

A diferenciacdo toma conformagdes ainda mais concretas no que toca a decisdo
interpretativa, que levard em consideragdo que as regras juridicas s3o voltadas
predominantemente as condutas, enquanto os principios estdo mais voltados para os valores,

independentemente da formulagao linguistica que serd adotada.

3% AVILA, Humberto — Teoria dos Principios: da defini¢o a aplicacio dos principios juridicos, p. 47-48.
¥ Idem, p. 62.
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Bastante interessante é a colocagdo de Humberto Avila quanto a existéncia de uma
terceira categoria de normas juridicas que denomina de postulados, a determinar o que
entende ser norma de segundo grau.

Significa dizer que os postulados normativos sdo: “deveres estruturais, isto ¢, como
deveres que estabelecem a vinculag¢do entre elementos e impdem determinada relagdo entre
eles. Nesse aspecto, podem ser considerados formais, pois dependem da conjugagao de razoes
substanciais para a sua aplica¢do.”

Neste ponto, os postulados podem ser considerados como normas de estrutura que t€ém
por finalidade orientar a aplicagdo das demais normas, ou seja, ndo possuem cariz

hipotético-condicional como acontece com as regras, tampouco tem cariz axioldgico como

ocorre com 0s principios.

2.1.2 Direitos Fundamentais

Um dos principais temas, sendo o principal, ¢ atinente a questdo dos direitos
fundamentais, abordada por todos os doutrinadores constitucionais, que guardam extensos
capitulos para tratar da matéria.

Nao ¢ escopo desta investigagdo tecer aprofundadas consideragdes sobre os direitos
fundamentais, sendo discorrer sobre o tema com o fito de melhor categorizar a seguranga
juridica, além do que, dentro do contexto e dos varios autores de escol que tratam do assunto,
a envidar escolhas que melhor se coadunem com tal desiderato ndo € tarefa das mais faceis.

Entretanto, na miriade de autores constitucionalistas, alguns se destacam pelas obras
especificas sobre direitos fundamentais. E o caso de Jorge Miranda, que entende os direitos
fundamentais como decorréncia direta do Estado e da Constitui¢do, haja vista que, em ultima
analise, sdo os direitos fundamentais que protegem as pessoas dos poderes do Estado, a
funcionar como limitadores.

Na esteira da defini¢do acima, o autor destaca que os direitos fundamentais implicam
trés pressupostos ou condigoes firmes, como ele mesmo designa. Veja-se: 1) ndo ha que se
falar em direitos fundamentais sem a existéncia de relacdo imediata entre as pessoas e o poder
publico, com todos envolvidos em um estatuto, sem segregagdes sociais ou mesmo

institucionais; 2) imperiosa necessidade de uma esfera propria de autonomia das pessoas em

0 Ibidem, p. 184.
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face do poder, donde se depreende a impossibilidade de existéncia de direitos fundamentas
em regimes autoritdrios; 3) inarredavel necessidade de uma Constitui¢do, sem a qual ¢
impossivel limitar o poder estatal de forma plena e eficaz.*!

Devido aos pressupostos supra citados, Jorge Miranda entende que os direitos
fundamentais existirdo somente quando houver entre o Estado e a pessoa a liberdade
necessaria para que esta possa, inclusive, contrapor-se ao poder daquele, ao dizer que: “Os
fins do Estado, a organizacdo do Estado, o exercicio do poder, a limitagdo do poder sdo
fun¢des do modo de encarar a pessoa, a sua liberdade, as suas necessidades.”*

E de destacar a questdo que se refere a evolugdo dos direitos fundamentais individuais
e coletivos, resultado do Estado social de Direito, uma vez que a liberdade necessaria ¢ o
limite para que ndo se venha a justificar nenhuma medida que possibilite a mitigagdao da
liberdade das pessoas a desbordar na diminui¢ao da igualdade, seja material ou formal.

Assim, ndo restam duvidas de que expressdes como: “liberdade”, “livre iniciativa”,
“direito de ir e vir” e, principalmente, “dignidade” expressam bem o sentido e o alcance dos
direitos fundamentais.

Ao abordar o tema sob o enfoque historico, Luis Roberto Barroso enfatiza a
impossibilidade de se compreender os direitos fundamentais de forma dissociada dos direitos
humanos e da dignidade da pessoa humana.

Decerto que a base dos direitos fundamentais esta nos direitos humanos e remonta ao
final do século XV e inicio do século XVI, tomando os contornos hoje delineados, com o
[luminismo estruturado no século XVIIL.

A mudanga de conceitos em relagdo aos direitos humanos no transcorrer dos séculos
até aos dias atuais encontra nas questdes sociais mais sensiveis (cristalizadas no trabalho
escravo, na discriminagdo de género e nas guerras de fundo politico ou religioso, entre outras
mazelas da humanidade) o seu maior combustivel rumo ao progresso, a transbordar no
sentido mais amplo da dignidade humana, nomeadamente ap6s a Segunda Guerra Mundial e:
“[...] Em pouco tempo, a ideia de dignidade humana se tornou o centro axioldgico dos
sistemas juridicos e fonte de irradiagdo dos direitos humanos™®.

Na esteira desse pensamento, ao tratar dos direitos fundamentais propriamente ditos, o

autor sufraga o seu conceito: “Direitos humanos sdo uma combinacdo de conquistas

“ MIRANDA, Jorge — Direitos Fundamentais, p. 12.
2 Idem, p. 16.
“ BARROSO, Luis Roberto — Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 491.
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histéricas, valores morais e razao publica que, fundados na dignidade da pessoa humana,
visam a protecdo e ao desenvolvimento das pessoas, em esferas que incluem a vida, as
liberdades, a igualdade e a justica. E — por que nao? — também a busca da felicidade. Sao
direitos dotados de fundamentalidade material e que t€ém uma dimensdo jusnaturalista, ndao
dependendo, para a sua validade, de institucionalizagdo, positivacdo ou mesmo efetividade
social.”*

Mais adiante, a informar o pensamento ja adrede referido e a relaciona-lo com a ideia
da dignidade humana, afirma: “Os direitos fundamentais, por sua vez, sdo os direitos
humanos incorporados ao ordenamento juridico doméstico. Significam a positivacao, pelo
Estado, dos direitos morais das pessoas. Isso se da por previsdo expressa ou implicita no texto
constitucional, ou no chamado bloco de constitucionalidade.”*

Diante da construgdo do que se entende por direitos fundamentais e, apesar de
existirem muitos doutrinadores que tratam da matéria sob diferentes e multiplas perspectivas,
nao ¢ dificil encontrar pontos de convergéncia entre si. A questdo que se apresenta bastante
clara ¢ que os mais renomados autores variam em amplitude ao entender o que significam os
direitos humanos e a qual categoria juridica pertencem.

Enquanto alguns autores entendem que os direitos fundamentais, muito embora
encontrem suas origens nos direitos humanos, somente podem ser considerados dentro das
Constitui¢des; nao € raro encontrar outros autores que veem nos direitos fundamentais
caracteristica pré ou metajuridica, ou seja, independem de positivagdo para que sejam
observados, visto que a positivagdo € apenas a confirmagdo de uma figura quase

jusnaturalista.

2.1.3 Ideario

De acordo com o Iéxico, Idedario ¢ o conjunto de aspiragdes, metas ou objetivos que
fazem parte de uma agdo. Ao transportar o significado acima para a esfera juridica, pode-se
dizer que o idedrio € a parte imaterial da finalidade do Direito. Nao ¢ raro depararmo-nos com
textos nos quais as expressdes “ideario de justica”, “ideario politico” aparecem de forma

recorrente.

“ BARROSO, Op. cit, p. 492.
% BARROSO, Op. cit, p. 493
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Nessa medida, ndo ¢ de causar perplexidade e tampouco afronta a ortodoxia juridica,
admitir que tudo o quanto ndo estd previsto no ordenamento juridico ou cuja previsibilidade
nao seja condig¢do bastante e suficiente para a sua aplicabilidade, possa ser categorizado como
um idedrio, desde que influencie de forma significativa a dinamica do Direito ou que, de
algum modo, contribua ou mesmo seja a finalidade deste.

Alias, toda a estrutura juridica que conhecemos, desde a vida em sociedade sem
regramentos explicitos, até a criacdo do Estado-nagdo e do Estado de Direito, teve sua génese
em idedrios de cariz social.

Alguns dos ideérios que contribuiram para a formacdo do Direito contemporaneo
foram expressamente incorporados ao direito positivo, nomeadamente as Constituigoes;
outros tantos nao foram, ao menos de forma expressa, incorporados e positivados nos
ordenamentos juridicos vigentes. No entanto, mesmo que a norma juridica esteja
explicitamente presente no ordenamento, ndo perdera a sua natureza idearia.

A consequéncia direta dessa faceta inadequada na categorizagdo dentro do sistema
juridico ¢ a interrupgdo prematura na busca dos fundamentos de validade do proprio sistema,
uma vez que o ideario ¢ metajuridico e serve de base no sistema.

Na expressdo de Kelsen, seria a norma fundamental hipotética que deflagra o comando
respeite a Constitui¢do e todo o ordenamento juridico positivo.

Mas qual ¢ o objetivo, a finalidade no respeito incondicional a Constitui¢do e ao
ordenamento juridico? Decerto que a mais importante finalidade do Direito e, por
conseguinte, o respeito ao comando acima referido € a seguranca juridica.

Entdo, como explicar a finalidade de uma norma fundamental hipotética que
transcende o proprio sistema normativo, com base num principio, num postulado e numa
regra?

Assim como ocorre a norma fundamental hipotética, também a sua finalidade ha de ser
metajuridica; e ¢ nessa moldura que a seguranca juridica se apresenta como ideario,
metajuridico por natureza, a emprestar valia, finalidade ao Direito, na medida em que busca a
estabilizacdo das relagdes sociais, sobretudo daquelas em flagrante conflito.

Nao obstante, como bem salientado por Humberto Avila, a diferenciagdo entre regras e
principios hd de ser melhor analisada dentro das conclusdes do intérprete, bem como da

analise do modo como a norma juridica é exposta.
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Dessa forma, inexiste Obice para que a seguranca juridica se apresente ao intérprete
dentro de uma formulagdo linguistica de cardter hipotético-condicional, segundo o
pensamento do autor, a assumir viés normativo de regramento, assim como a seguranca

juridica venha a atingir natureza de um mandamento de otimizacdo o que, segundo Robert

Alexy, o transformaria em principio.
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3 O PODER JUDICIARIO COMO ORGAO GARANTIDOR DA DEMOCRACIA

Decerto que nos regimes democraticos, nomeadamente no Estado Democratico de
Direito, o Poder Judiciario desenvolve um papel de importancia muito maior do que jamais
sonhou Montesquieu*. A importancia desse Poder na Democracia decorre da jurisdigdo, uma
vez que lhe cabe a Gltima palavra nas questdes interpretativas do direito.

Assim, a atividade judicante sofreu importantes alteracdes desde o século XVIII, e os
juizes deixaram de ser apenas a voz confirmadora dos anseios dos soberanos.

A desvinculacdo do direito quanto ao carater divino do soberano e a passagem do
poder totalitario e absoluto do rei para um poder fulcrado na coletividade fez com que a
magistratura alcangasse uma posi¢do de destaque, no que R. Dworkin*’ afirma ser o império
do Direito € no que N. Bobbio** denomina ser a era do Direito.

Com a necessidade de se garantir o Estado Democratico de Direito, o Poder Judicidrio
ganha importancia ndo somente no cenario juridico, mas também no cendrio politico,
formando-se a noc¢do de sistema juridico e de organizacdo judiciaria, com a inclusdo das

balizas do sistema nas Constituicoes.

3.1 O Sistema Judicial em Portugal e no Brasil

Antes de adentrar nos meandros do sistema judicial em Portugal e no Brasil, ¢
necessario tecer consideragdes sobre os sistemas juridicos € como se desenvolvem as suas
dindmicas no regime democratico.

Em termos gerais, a ideia de sistema remete-nos ao conjunto de elementos organizados
entre si € sa30 muitos os autores que permeiam nas suas publicagdes o tema ora em apreco.
Entretanto, a bibliografia que trata especificamente do tema, dentro de uma moldura juridica,
ndo € tao proficua.

Ademais, dentre os autores que escreveram sobre o tema de forma especifica, alguns

deles confundem sistemas juridicos com sistemas normativos, como € o caso de Joseph Raz*’,

* MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de — O espirito das Leis, p. 564 — 565.

“ DWORKIN, Ronald — O império do direito, p. 50

“ BOBBIO, Norberto — A era dos direitos, p. 30

¥ RAZ, Joseph — O Conceito de Sistema Juridico: Uma introdugio a teoria dos sistemas juridicos, p. 15.
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uma vez que trata mais profundamente das relacdes de poder e soberania como condic¢des de
existéncia dos sistemas juridicos.

Ora, ndo se esta aqui a dizer que o estudo dos sistemas juridicos deve ser levado a
efeito sem considerar as formas de exteriorizacdo do poder, nomeadamente o poder soberano.
Também parece ser evidente que os autores tratam o estudo dos sistemas juridicos sob dois
diferentes aspectos: sob o prisma normativo € sob o prisma organizacional ou organico.

Assim, € na teoria geral do Direito que se desenvolve o estudo dos sistemas juridicos
sob o enfoque normativo, cuja doutrina ¢ bem mais atuante, pois, no que concerne ao estudo
dos sistemas juridicos sob a lente organizacional, ¢ na pena dos constitucionalistas que se
encontram as fontes mais abalizadas.

Para os fins gerais da investigacdo e para os fins especificos deste capitulo,
limitar-se-d0 ao estudo dos sistemas organizacionais, ou melhor, organicos, para, mais
adiante, ingressar na correlagdo entre os sistemas organicos judiciais e os sistemas politicos
para que entdo se chegue a avaliagdo dos conceitos e limites de um possivel ativismo judicial,
propriamente ditos.

J.J. Canotilho percebe a existéncia de duas geracdes sistémicas: o sistemismo
cibernético e o sistemismo auto-organizativo, nesta mesma ordem de existéncia, e ainda
observa a impossibilidade de entender-se este, sem o entendimento prévio daquele.

Para o festejado constitucionalista lusitano, o sistemismo cibernético ¢ artificial e
fundamenta-se em uma ciéncia de concepcdo e de comando de sistemas complexos e,
segundo o autor, ndo se preocupa com 0s processos internos. Vejamos: “Como o proprio nome
indica (cibernética: qubernator), a teoria sistémico-cibernética era tributaria de uma ciéncia
de pilotagem, isto ¢, uma ciéncia de concepg¢do, comando e regulacdo de sistemas complexos.
As maquinas de input/output sdo o simbolo de um sistemismo preocupado com o processo de
conversdo de demandas politicas exdgenas que entravam no interior de uma caixa negra da
politica e do politico, cujo mecanismo interior permanecia na penumbra, s6 dando sinal
através das respostas tornadas possiveis pelos circuitos de informacdo e de retroacgdo.™
A concluir que: “Os sistemas de feed-backs, ou, como em termos tendencialmente

caricaturais, também se designaram — os ‘sistemas retroactas’ —, ndo ousavam entrar no

0 CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io, p. 1383.
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interior mesmo do proprio sistema. Contentavam-se com as influéncias reciprocas
sistema/ambiente.”!

Relativamente aos sistemas auto-organizativos, a propria defini¢do vai ao encontro de
sua denominagdo, pois trata-se de um sistema que toma por modelo o funcionamento de
Orgdos vivos que, por sua vez, organizam-se a si mesmos.

A transportar o conceito organico de sistemas para a esfera juridica, Gunther Teubner>
criou a teoria autopoiética do direito, cujo mote central é que o direito constroi-se a si mesmo;
recebendo criticas veementes de Canotilho: “Dizer que o direito constitui um sistema
autopoiético significa que ele produz os seus proprios elementos, determina as suas estruturas
e fixa os seus limites.[...] O sistemismo autopoiético surge desde logo relacionado com o
questionamento dos pressupostos teorético-cognitivos das correntes ainda hoje dominantes
sobre a direcdo ou comando da sociedade através do direito. Estamos a referir-nos ao
individualismo e ao realismo metodoldgicos, qualquer que seja a sua expressdao € esquema
conceitual concretos.”

No fim do seu raciocinio, Canotilho afasta a possibilidade efetiva da cultura juridica
autopoiética. Vejamos: “[...] o direito ¢ uma instancia epistémica autbnoma que ndo dispoe
nem intervém noutras instancias autopoiéticas e auto-referentes, recebendo apenas alguns
ruidos ou interferéncias de outros sistemas autopoiéticos.”*

Hé que referir que, para o autor, o direito € sobretudo epistémico, ou seja, depende da
existéncia de conhecimentos e elementos que ndo dependem unica e exclusivamente da sua
propria producdo que possa parecer um moto perpétuo juridico.

Apesar de nao ter ficado claro nas palavras do autor, existe a possibilidade de se
depreender que a teoria autopoiética do direito poderia levar, em ultima andlise, & negagdo
dogmatica.

Além do sistema juridico normativo, existe ainda o sistema juridico organico, cuja

finalidade ¢ a organizacdo do poder politico de um Estado. Trata-se, pois, de matéria afeita ao

Direito Constitucional.

' CANOTILHO, Op. cit, p. 1383.

2 TEUBNER, Giinther. O direito como sistema autopoiético. p. 172-173

3 CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, p. 1384.
> CANOTILHO, Op. cit, p. 1384.
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Para os fins a que se presta esta investigacdo, torna-se necessaria a delimitagdo do
estudo em relagdo, tdo somente, & organizag¢do judiciaria basica em Portugal € no Brasil®, no
que diz respeito as suas competéncias especificas, nomeadamente em relagao aos Tribunais

Constitucionais, TC e STF, respectivamente.

3.1.1 A organizacio judiciaria em Portugal — O Tribunal Constitucional

A apreciacao do sistema judicial, nomeadamente em relagdo a organizagao judiciaria e
a considerar o escopo deste trabalho, volta-se para a analise das competéncias em razao da
matéria, que sao especificas do Tribunal Constitucional.

Entretanto, pode referir-se que em Portugal existe dicotomia entre a jurisdigdo
administrativa e a jurisdi¢do civil e, portanto, interessa tecer consideragdes acerca da
jurisdigao civil.

A jurisdi¢do civil estd fracionada em trés niveis: 1) Supremo Tribunal de Justica, 2)
Tribunais da Relagdo (2% instancia), 3) tribunais de comarca (1* instidncia). Além disso,
existem ainda em Portugal o Tribunal Constitucional, cuja competéncia ¢ administrar a justi¢a
no que diz respeito a questdes de indole juridico-constitucional; o Tribunal de Contas que é o
orgao maximo de andlise das despesas publicas; o Tribunal de Conflitos, cuja competéncia € a
resolugdo dos conflitos de jurisdigdo e por Ultimo os tribunais arbitrais que possuem uma
natureza juridica privada, cuja competéncia ¢ a resolucdo de conflitos que serdo
posteriormente homologados pelo 6rgdo judicial competente®.

Decerto que, de todos os 6rgados judicantes que compde o sistema judicial em Portugal,
aquele que mais sofre os influxos de um possivel ativismo judicial €, sem dtvida alguma, o
Tribunal Constitucional, visto que, por conter principios, subprincipios e valores, as questdes
constitucionais carregam alto teor de dificuldade, pois é o suporte geral e abstrato para a
concretizacdo de direitos e deveres, através das normas e regras de direito que as informam.

A experiéncia com a criagao de Tribunais Constitucionais teve pouco €xito desde o seu
inicio, pois, antes da Segunda Grande Guerra, falhou na garantia e promocao dos direitos
fundamentais. Apos a Segunda Guerra Mundial, os Tribunais Constitucionais voltaram a ser

criados (Austria em 1945, Italia em 1947, Alemanha em 1949).

% Para melhor compreensio dissertativa, todas as normas mencionadas neste capitulo estdo transcritas no Anexo
L.

 DE SEABRA, Hugo Martinez; XAVIER Nuno — Organiza¢io judiciaria portuguesa, p. 5, Disp. em:
http://hdl.handle.net/11144/1621 (acesso em 7/12/ 2021)
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No entanto, foi com a chegada de uma “terceira onda” que se pode afirmar a
institucionalizacdo dos tribunais constitucionais, nomeadamente em relacdo aos paises que
estavam em vista para alcangar a democracia. E o caso de Portugal, que no ano de 1982
transformou a Comissdo Constitucional criada pela Constituicdo de 1976 no Tribunal
Constitucional®.

A Constituicdo Portuguesa de 1922 foi a primeira a implantar o controle de
constitucionalidade a ser exercida pelos tribunais comuns que poderiam deixar de aplicar uma
determinada norma juridica declarada em desconformidade com a Constituicdo, mas tao
somente nos casos concretos.

Apds as primeiras experiéncias em relacdo ao controle de constitucionalidade
portugués, inclusive com a supressio do controle judicial®®, chega-se ao Tribunal
Constitucional, que inicia seu funcionamento em 6 de abril de 1983, com competéncias
especificas e exclusivas na administracdo da justi¢ca, bem como a fun¢do de aplicagdo das
normas constitucionais € o controle de constitucionalidade em grau de recurso e das decisdes
dos tribunais que julgarem a inconstitucionalidade das leis. Trata-se de um tribunal de
natureza mista, onde coabitam o sistema concentrado e o sistema difuso de controle de
constitucionalidade, como ja mencionado adrede.

Com o Estado de Direito, qualificado pelo regime democratico, marcado pela
significativa separagdo das fungdes dos poderes estatais, sem sombra de duvida o Poder
Judiciario ganha importante status constitucional, uma vez que, por meio dos Tribunais
Constitucionais, exerce o controle de constitucionalidade de todo o sistema legal.

O exercicio do controle judicial da constitucionalidade das leis pelo Tribunal
Constitucional faz nascer o questionamento significativo em relacdo a possibilidade de que a
sua efetividade venha a colocé-lo como verdadeiro legislador negativo ou positivo, na medida
em que ha o risco real de que os julgadores adentrem nas questdes afeitas exclusivamente as
funcdes destinadas ao Poder Legislativo.

Quanto a figura do legislador negativo, Pedro Trovao cita a decisdo do Tribunal
Constitucional de Portugal (Tribunal Constitucional, Plenario, Decisdo 794/2013, Processo

953/13), cuja compreensdo passa pela possibilidade de funcionar como legislador negativo,

7 DO ROSARIO, Pedro Trovdo — Tribunal Constitucional: Un Legislador Negativo o Positivo?, Revista de
Derecho UNED, Num. 16, 2015, p. 718, Disp. em: http://hdl.handle.net/11144/4617 (acesso em 07/12/2021)
% A Constituigdo de 1933 atribuia 2 Assembléia Nacional a apreciacio exclusiva da constitucionalidade das leis.
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ainda que se tenha que manter em posi¢do equidistante dos demais poderes, considerando-se
ter o dever de guardar a Constitui¢ao.

Nesse sentido o autor menciona outro importante julgado do Tribunal Constitucional,
ao analisar a possibilidade de duas pessoas do mesmo sexo celebrarem contrato matrimonial
(Processo 192/10) ao principal fundamento de que a questdo sub judice ndo versava sobre a
matéria que integra o nucleo indisponivel do instituto constitucionalmente protegido que, por
sua vez, ¢ a esséncia da “conformagao politica do legislador democratico”.

Trata-se aqui, de outras hipdteses que o legislador democratico deixou em aberto e
que, por ope¢do constitucional, permanecem livres para a interpretagdo do julgador
constitucional®.

Dessa maneira, a interpretacdo levada a efeito pelo Tribunal Constitucional nao
desbordaria dos limites das suas fungdes judiciais, pois ndo interfere no ntcleo indisponivel
do instituto constitucionalmente protegido.

Entretanto o autor chama a atengdo para o facto de que o tribunal, sob argumento de
estar a funcionar como legislador negativo, toma verdadeiramente a figura de legislador
positivo, ja que as suas decisoes desbordam da mera declaragdo de nulidade que sdo de cariz
negativo, pois, acabam por modificar de forma ativa o ordenamento juridico. Veja- se: “A/
contrario de las sentencias tradicionales, que son simples sentencias de rechazo o de
admision o acogida de la inconstitucionalidad, las sentencias interpretativas y sentencias
manipulativas, aditivas y substitutivas son bastante mds complejas e implican una atuacion
‘creativa de los jueces’, dejando de ser meros legisladores negativos y asumiendo el papel de
legislador positivo.”"

Considerando as implicagdes acima referidas, o autor destaca ao menos duas situagdes
em que o Tribunal Constitucional teria avancado, a figurar como legislador positivo e a
destacar a questdo julgada no Processo 139/84.

Assim, ao apreciar a norma constante do Estatuto da Ordem dos Advogados que
estabelecia a incompatibilidade do exercicio da advocacia com qualquer atividade de
empregado ou agente do servigo publico, a exce¢do de docente de matérias de Direito, julgou
inconstitucional esta Ultima parte e ampliou a possibilidade do advogado figurar como

docente em qualquer matéria e ndo somente com as matérias de Direito, com o fundamento de

% DO ROSARIO, Pedro Trovéo, Op. Cit., p. 733.
0 Idem p. 734

40



que a limitacdo violava o principio da igualdade, ampliando o espectro de incidéncia que
havia sido expressamente delimitado pelo legislador democratico.

Neste caso, ao assumir a figura de legislador positivo, que mais se define pelos
reflexos e consequéncias das decisdes no ordenamento juridico e menos pelos fundamentos
que sdo utilizados na decisdo, o Tribunal Constitucional labora em afronta ao Art. 111° da
CRP que ¢ expresso em determinar a separacao de poderes dos 6rgaos de soberania, ainda que
a norma também seja expressa em relacdo a observagdo da interdependéncia, ndo significa
dizer que, em nome desta, admite-se que o Tribunal Constitucional adote uma postura que

interfira nos demais poderes.

3.1.2 A organizacao judiciaria no Brasil — O Supremo Tribunal Federal

Embora existam pontos de contato entre a organizagao judicidria em Portugal e no
Brasil, podem destacar-se os pontos de distingdo entre os dois sistemas judiciais,
nomeadamente em relagdo a competéncia em razao da matéria.

No Brasil a organizagao judiciaria também esta definida na Constituicao Federal de
1988, muito embora existam no ordenamento juridico brasileiro leis esparsas que tratam do
funcionamento jurisdicional do Poder Judicidrio, assim como ocorre em Portugal, em menor
escala. Segundo as licdes de Kildare Gongalves Carvalho: “O Poder Judiciario declara o
direito defendendo a Constituigdo. Além disso, cabe ao Poder Judiciario controlar os demais
Poderes do Estado, tendo como parametro a Constituigio.”*!

Dessa forma, verifica-se que o capitulo da CRFB/88 ¢ generoso no que diz respeito a
organizac¢do judiciaria e seu funcionamento e assim, ao considerar a natureza analitica da
Constitui¢ao brasileira, os casos que tém maior possibilidade de figurar como exemplos de
ativismo judicial serdo analisados pelo Supremo Tribunal Federal.

Mais do que as regras constitucionais de fixagdo das competéncias, nomeadamente em
relagdo as que tratam das competéncias dos 6rgdos jurisdicionais em todas as esferas do Poder
Judiciario, importa destacar algumas questdes significativas quanto aos modos e atribui¢des
especificas do 6rgao de cupula do Judiciario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal — STF.

H4 de consignar-se que a Constituigdo Federal de 1988 n3o manteve apenas as

atribuigdes e competéncias anteriores do STF, como também as ampliou, nomeadamente no

¢ CARVALHO, Kildare Gongalves — Direito Constitucional: Direito Constitucional Positivo. Vol. I, p. 639.
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que diz respeito ao controle de constitucionalidade das leis, dos atos normativos e das
omissoes inconstitucionais (Art. 102 da CRFB/88).

Entretanto, para além das competéncias explicitadas na Constitui¢do, a doutrina
brasileira vislumbra a existéncia de “competéncias implicitas” do Supremo Tribunal Federal,
que aumenta ainda mais a ja bastante alargada pléiade, existentes na norma constitucional.

E nesse sentido que Gilmar Mendes preleciona que: “O Supremo Tribunal Federal
também exerce uma série de competéncias que o modelo constitucional brasileiro
implicitamente lhe confere. Ha muito a jurisprudéncia do Supremo Tribunal admite a
possibilidade de extensdo ou ampliagdo de sua competéncia expressa quando esta resulte
implicita no proprio sistema constitucional.”*

Do que se entende em relagdo a existéncia de competéncias implicitas que ndo estejam
expressamente determinadas e que ndo estejam expressamente delimitadas, podem ser
utilizadas como fundamento de legitimidade de decisdes ativistas. Tal preocupacdo ndo
passou despercebida pelo autor: “E igualmente certo que, antes de cogitar de uma
interpretacdo restritiva ou ampliativa, compete ao intérprete verificar se, mediante formulas
pretensamente alternativas, nao se esta a violar a propria decisao fundamental do constituinte
[..]°%.

Além disso, o debate sobre a possibilidade da Corte Suprema langcar mado de
interpretagdes ampliativas sob o fundamento de se ter competéncias implicitas, amplia o foco
do ativismo judicial, j& que existem outras questdes que sdo analisadas ndo apenas sob o
enfoque normativo constitucional pelo STF, de modo a exercer o controle de
constitucionalidade a luz das prognoses do legislativo que, no entendimento de Gilmar
Mendes®, sdo indicios de que determinados acontecimentos futuros e decorrentes das
propostas legislativas venham a ocorrer.

Para a formacdo de prognoses legislativas ha a necessidade de que seja feita uma
ampla e profunda pesquisa sobre o tema legislado, uma analise apurada e técnica sobre quais
serdo as implicacdes futuras da norma juridica, caso entre em vigor no ordenamento juridico.

Desta forma, a Corte Constitucional ao examinar a constitucionalidade da norma
juridica poderd contrapor-se aos resultados conclusivos de determinados elementos

probatorios, tais como pareceres, pesquisas e relatorios que serviram de base a prognose que,

¢ MENDES, Gilmar Ferreira — Curso de Direito Constitucional, p. 1.108
 Idem p. 1.108
8 Ibidem, p.1.108.
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em tese, justificaria a entrada da norma no ordenamento juridico para, ao fim e ao cabo, julgar
pela sua inconstitucionalidade.

Na praxis do legislativo as prognoses estdo contidas de maneira resumida nas
exposicdoes de motivos do Projeto de Lei, ainda que estejam fundamentadas em outros
documentos, como ja acima mencionado.

A questdo ¢ demasiadamente complexa, tanto que no fim da década de 60 na
Alemanha, houve uma proposta de alteracdo legislativa no intuito de afastar a possibilidade de
utilizacdo das prognoses legislativas pela Corte Constitucional, salvo em casos em que se
constatasse o falso®.

Entretanto, o entendimento jurisprudencial a respeito da andlise de prognoses
legislativas foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal em alguns dos seus julgados, cuja
fundamentagdo passa pela adequagdo das prognoses aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Desta maneira, as pesquisas, os pareceres € demais documentos que sao
utilizados para embasar os indicios futuros de como a norma juridica ird alterar os suportes
faticos existentes no ordenamento juridico vigente, uma vez que devem guardar uma relagdo
de equilibrio nos seus efeitos, bem como evidenciar uma relagdo de realidade possivel no
mundo dos fendmenos, sob pena de ser declarada inconstitucional.

Como referido, a andlise de prognoses legislativas como fundamento para a declaracdo
de inconstitucionalidade de lei ja foi objeto de julgamento do Supremo Tribunal Federal, a
teor da ADI-MC 885, cuja controvérsia constitucional versava sobre a lei estadual que
determinava a pesagem obrigatoria de botijas de gas liquefeito de petrdleo, no momento da
venda e sob o olhar do comprador/consumidor.

No julgamento, o Pretério Excelso entendeu pela inconstitucionalidade da lei estadual
de Santa Catarina, ao fundamento de que os esclarecimentos dos factos, prestados pelo o6rgao
federal (INMETRO) serviram para “lastrear o questionamento da proporcionalidade ou da
razoabilidade da disciplina legal impugnada, mas também para indicar a conveniéncia de
sustar — a0 menos provisoriamente — as inovagdes por ela impostas, as quais, onerosas ¢ de
duvidosos efeitos Uteis — acarretariam danos de incerta reparacdo para a economia do setor”.®

Sob tais fundamentos, o Relator deferiu o pedido liminar de sustag@o dos efeitos da lei

estadual, a acolher os argumentos técnicos do o6rgdo federal e afastar assim os argumentos

% MENDES, Gilmar Ferreira, Op. Cit., p. 1.219.
% Supremo Tribunal Federal, ADI — MC 855/SC (Relator Min. Septilveda Pertence).
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colhidos da prognose legislativa estadual, no sentido de que o aferimento do peso aos olhos
do consumidor, ndo encontraria justificativa plausivel para atendimento da norma federal
consumerista, na medida em que nado explicitava se o aferimento do peso a menor ocorria em
grande medida.

Demais, entendeu o julgador que: “[...] dadas as contingéncias técnicas a que tem de
submeter-se, o mecanismo de distribuicdo do gas liquefeito, até hoje submetido a um
regramento uniforme em todo o pais, possa admitir variagdes regionais, impostas em nome da
protecao do consumidor, cujos problemas, parece, hao de ter, no setor de que se cuida,
solugdes nacionais.”

Percebe-se que o julgador da Suprema Corte cotejou as prognoses legislativas com os
argumentos técnicos apresentados por outro 6rgao federal e interpretou-os a luz dos principios
constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade, quase sempre calcados no bindmio
necessidade versus adequagao, para entdo suspender os efeitos da norma juridica estadual que,
posteriormente foi declarada inconstitucional pela maioria dos Ministros da Corte®’.

Cumpre destacar que as prognoses legislativas ndo sdo produgdes valorativas que
devem ser observadas pelo Judiciario para evitar uma possivel interferéncia indevida,
ativismo judicial, uma vez que sdo factos e argumentos de refor¢o que tem por finalidade
justificar a entrada da norma no ordenamento juridico e, portanto, podem e devem ser objeto
de analise, mormente pela Suprema Corte, desde que respeitados os limites de atuagdo dos
demais Poderes de Estado.

Por fim, o que se depreende ¢ que a ampliagdo das competéncias gragas a matéria e ao
reconhecimento doutrindrio e sobretudo jurisprudencial da existéncia de competéncias
implicitas, aliados a autorizagdo de andlise e interpretagdo das prognoses legislativas, aumenta
a possibilidade de interferéncia indevida do Poder Judiciario nas fungdes constitucionais dos

outros Poderes de Estado.

7 Decisdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, julgou procedente a acio direta, vencidos os
Senhores Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Menezes Direito. Redigird o acérddo o Senhor Ministro
Gilmar Mendes. Nao participaram da votag@o as Senhoras Ministras Ellen Gracie (Presidente) e Carmen Lucia e
os Senhores Ministros Eros Grau e Carlos Britto, por sucederem, respectivamente, aos Senhores Ministros
Octavio Gallotti, Nelson Jobim, Mauricio Corréa e Ilmar Galvdo, que proferiram voto em assentada anterior.
Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Plenario, 06.03.2008.
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4 ATIVISMO JUDICIAL

Nas ultimas décadas a expressdo “ativismo judicial” vem sendo cada vez mais
utilizada nos meios juridicos e basta que uma decisao judicial seja proferida em qualquer grau
de jurisdi¢do, cujo conteudo envolva uma questdo controvertida de natureza
predominantemente politica para que vozes “puristas” a ataquem sob o fundamento de que o
Poder Judiciario ousou transpor os limites constitucionais acerca das fun¢des que lhe fora
outorgado pela Constitui¢ado.

Niao faltardo defensores da teoria tripartite de Montesquieu® a dizer que o Judiciario
efetivamente “legislou” ao proferir tal decisdo e outros, ainda mais contundentes,
apressar-se-ao a retumbar que estamos a viver os tempos do “autoritarismo de toga”.

Muito se fala sobre o que seja “ativismo judicial” e existem “teorias” para todas as
medidas e vontades; muitas delas abalizadas, outras nem tanto; e existem ainda os que
defendem a reducao da atividade judicial, com o argumento de que a decisdo de uma minoria
indicada nao pode sobrepujar a vontade de uma maioria eleita.

Certamente que o entendimento do que venha a ser ativismo judicial passa,
invariavelmente, por um processo de contextualizacdo, a fazer-se necessario tecer
consideragdes, ainda que breves, sob os dois maiores e mais importantes sistemas do Direito
(Civil Law e Common Law) que servem de base as principais diferencas da atividade
jurisdicional em cada um deles e como se d4 a interpretagdo juridica que, por sua vez, € a
mais importante atividade na aplicagdo do Direito.

Vale lembrar que existem autores que preferem a expressao legal traditions ao invés
de legal system por entender que a ideia de “sistema” tem por significado o conjunto de
regras, institutos legais e procedimentos.

Embora realmente exista distingdo ontoldgica entre as expressdes ‘“tradigdo” e
“sistema” e que se sob determinado prisma combina melhor a primeira expressao, para fins
académicos, adotar-se-4 a segunda expressao, tal como aparece na grande maioria dos textos

que tratam sobre o tema.

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de — O espirito das Leis, p. 748 — 749.
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4.1 O Sistema Romano-Germanico: Civil Law

Doutrinadores que versam sobre os mais expressivos sistemas juridicos entendem que
o marco divisor da Civil Law ocorre com a modificacdo da ideia do direito que, apos o século
XIII, deixa o carater consuetudinario e passa a exigir tratamento sistematizado, a desbordar no
renascimento da ideia do Direito, no momento em que se inicia o Renascimento no Ocidente
da Europa.

Dessa forma, a ideia de Direito renasce por forca da necessidade, tendo em conta a
retomada das atividades comerciais € a nova conformacao das cidades somente pode florescer
num ambiente onde o Direito prevaleca como instrumento de pacificagdo.

Nesse contexto, ocorre o descolamento entre a sociedade cristd que ¢ voltada para a
construgdo da cidade de Deus na Terra, cujo conceito e o ideario de caridade dao lugar a visao
de uma sociedade laica, génese do que mais tarde serd a base de toda a cultura civilizatéria
ocidental.

Nesta altura, ha que se destacar o papel das universidades, cujo contributo no
renascimento do Direito desborda no reconhecimento da doutrina como fonte a tomar por
base o direito romano.

Entretanto, ndo ¢ o direito romano na sua raiz que vai servir de fundamento para a
doutrina juridica, uma vez que ndo se apresenta na sua forma pura, projetado e configurado
para ser aplicado a pequenas sociedades, como j& aqui mencionado ao tratar da democracia
sob o aspecto histdrico.

O direito romano, que serve de suporte ao sistema juridico da Civil Law, sofre
alteragdes e absorve as particularidades do pais em que se desenvolve, concretizado nas
catedras de Direito das universidades europeias.

Ren¢ David bem descreve esta transformacgdo: “O ensino do direito romano,
ministrado nas universidades, sofreu uma evolugdo; varias ‘escolas’ se sucederam, tendo cada
uma as suas preocupacdes e os seus métodos proprios. Uma primeira escola, a dos glosadores,
procurou reencontrar e explicar o sentido originario das leis romanas.”®
Assim, ndo ¢ equivocado concluir que o sistema romano-germanico tem inicio com os

glosadores e o retorno das leis romanas as suas interpretagdes originais.

% DAVID, René — Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, p. 44
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Mais adiante, ¢ de se registrar o divorcio entre as solu¢des decorrentes das
interpretagdes originais do direito romano, adotadas pelos glosadores, dado que estas nao
atendem mais as transformacdes sociais e, dessa forma, surge a escola dos pds-glosadores,
que, diferente dos glosadores, ndo se interessam por uma interpretagcdo original dos textos
romanos e, por conseguinte, voltam os seus interesses para a aplicagdo dos textos romanos
com as adaptagdes necessarias as modernas vicissitudes e anseios sociais do seu tempo.

E nesse cenario, nos idos do século XIV e no século XV, que surge o ensino
universitario do direito romano adaptado a modernidade, no que se denominou usus modernus
Pandectarum e que derivou para a escola do direito natural, voltada para a razdo humana e
para a legislacdo; nasce a grande dicotomia entre o direito privado e direito publico.

Considerado o contexto, as universidades acabam por renovar o direito romano sem
descurar dos costumes contemporaneos e, na sua auséncia, lancar mao de entendimentos
jurisprudenciais.

Neste ponto, destaca-se o facto de que na Idade Média inexistia ideario de seguranga
juridica e tampouco organizagdo judiciaria, sendo que esta somente iniciou os seus primevos
tragos com a redescoberta do direito romano e de todas as suas alteragdes ja referidas, que
atuaram como elementos de renovagao e atualizagao.

E de salientar a diferenga, consolidada nos paises europeus, em relacio a utilizagdo
dos costumes como fonte de direito.

Enquanto em Franca, Portugal e Espanha observa-se uma maior utilizacdo dos
costumes, embora em maior amplitude do que na Roma Antiga, em paises como a Alemanha
e a [talia ndo se percebe o0 manejo dos costumes como regra de direito.

E de se notar o quase desprezo adotado pela Italia ¢ pela Alemanha a respeito dos
costumes como fonte de Direito, na medida em que ao magistrado nao seria dado um
conhecimento pessoal dos costumes, por estarem afastados do local onde estes sdo
construidos ao longo do tempo.

Assim, em meados do século XII, com o intuito de enfraquecer os costumes, a Italia
cria os juizes itinerantes que sdo escolhidos fora da regido em que vao exercer as suas
fungdes, justamente para fortalecer a imparcialidade, ndo apenas pelo facto de ndo
conhecerem os costumes locais, como também por ndo possuirem nenhum contato com as

facgdes localizadas.

47



Por outro lado, na Alemanha do século XIV, adota-se uma forma diferente de
organizagdo dos tribunais, ja que, para a resolu¢cdo de uma questdo controvertida, o processo ¢
encaminhado para uma Universidade localizada longe de onde ocorreram os factos para que
seja determinada e entdo decidida a questdo.

Segundo René David “[...] Tais praticas asseguram inevitavelmente a preponderancia
do direito romano. Os juizes encarregados ignoram os costumes locais; apoiam-se
voluntariamente nestas condi¢des na communis opinio doctorum.””

De facto, italianos e alemaes desconsideraram os costumes locais e avangaram no
caminho do direito escrito.

Especialmente na Alemanha do século XVIII ocorre a mais importante tentativa de
sistematizacdo do direito a alcancar patamares nivelados com o jus commune, cuja
representacdo € o direito romano.

Entretanto, a tentativa de “desromanizar” o direito germanico, ou seja, afastar os
costumes como fonte do Direito, ndo obteve o sucesso pretendido, na medida em que, ao
menos no que diz respeito ao direito privado alemao, j4 havia um forte e enraizado cariz
romanista.

Segue-se entdo o periodo do “direito legislativo”, proveniente da escola do direito
natural, cujos autores sdo praticamente unadnimes em afirmar que os dois maiores sucessos
desta linha de pensamento juridico foram: 1) o reconhecimento de que o direito deveria, como
de facto deve, abarcar a relagao entre governadores e governados; 2) a codifica¢ao do direito.

Ao reconhecer que o direito deve regular inclusive as relagcdes entre governantes e
governados, preenche-se a lacuna deixada pelo direito romano, de cariz eminentemente
privatista, servindo muito bem para o avanco do direito na esfera criminal.

Por outro lado, a codificacao do direito € a concretizagao do trabalho realizado pelas
universidades, fruto do esforco empreendido por mais de seis séculos.

Muito embora, no inicio, a codificagdo do direito tenha sido vista por alguns como
causa de cisdo do direito europeu a romper com a ideia de um direito consuetudinario como
fonte principal, ¢ incontestavel que, ao contrario, a codificagdo do direito serviu para
fortalecer a unidade do direito europeu de tal forma, produzindo a sua expansdo para além da

Europa, muito a cargo do Codigo Napoleodnico.

" DAVID, Op. cit, p. 56.
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No entanto, se por um lado a codificacdo do direito foi coroada de éxitos com a
consolidacdo de tudo o que se deu nas universidades, por outro lado os proprios juristas
acabaram por deturpar o empenho realizado para que se chegasse a sobredita consolidacdo, ao
fortalecer o nacionalismo juridico.

O fortalecimento do nacionalismo juridico ndo vem de uma visdo simplista da
codificagdo e da sua rejeigdo e sim da codificacdo nos moldes franceses na Alemanha, aliada
a atitude mais rigida que foi ditada pelas universidades, a influenciar todo o movimento
legislativo posterior.

De mais a mais, ndo se pode perder de vista, consoante se depreende do escolio de
René Davi que a “finalidade da codificacdo tinha sido enunciar os principios de um jus
commune rejuvenescido, adaptado as condigdes e necessidades dos homens do século XIX"!,
cujo resultado inverso foi o recrudescimento do positivismo legislativo a desbordar no
nacionalismo juridico que, por sua vez, ocasionou a ruptura do ideario de comunidade juridica
europeia e langou as bases para o que, posteriormente, seria o nacionalismo exacerbado,
momento em que direito se confunde com as ordens do soberano e o ideal de justica
dissolve-se no autoritarismo.

Decerto que a codificagdo do Direito sofreu, e ainda sofre, inlmeras mutagdes ao
longo do tempo e suas fontes acompanharam as modificacdes e foram ampliadas, muito pela
for¢a do aumento no rol de direitos sociais e fundamentais e da decorrente judicializacao em
massa, oriundas dessas questdes.

Nesse ponto, € possivel afirmar que uma das grandes conquistas do sistema Civil Law
foi a autonomizagdo do direito publico, estimulando a positivagdo constitucional dos direitos
sociais e fundamentais e com isso erigir a um novo patamar o entendimento jurisprudencial
dos tribunais, nomeadamente, dos tribunais superiores.

Dessa maneira, ndo se pode mais buscar o elemento de diferenciagdo entre Civi/ Law e
Common Law tnica e exclusivamente na adoc¢do do sistema de precedentes utilizado no
direito anglo-saxdo, pois a jurisprudéncia passa a ser também um dos elementos mais
importantes no sistema romano-germanico.

O fator de distingdo que melhor encontra adequagdo reside na regra de direito a
unificar todo o sistema, porquanto ndo ¢ elaborada de forma acentuadamente teorica, a tomar

em consideracdo, quase de forma exclusiva, o trabalho doutrinario.

"' DAVID, Op. cit, p. 68-69.

49



4

De outro lado, a regra de direito que € construida no que René¢ David chama de
“familia romano-germanica” também ndo se sustenta como fundamento mais robusto na
jurisprudéncia, pois ndo se mostra como obra da atividade judicante.

Neste ponto, René David bem demonstra a funcionalidade da regra de direito na Civil
Law: “A regra de direito decanta e purifica a pratica, rejeitando os elementos discordantes ou
supérfluos. Significa o conhecimento do direito, reduzindo a massa de elementos que devem
ser tomados em consideragdo.””

Assim, embora os Cddigos ndo tenham a pretensdo de elencar todas as hipdteses
possiveis a subsun¢do, dentro da esfera de atuacao da familia romano-germanico, presta-se a
dotar o sistema de um conjunto de normas e regras que servirdo de base solida e estavel para,
inclusive, a apreciagao de hipoteses ndo previstas ou previsiveis, a tornar a tarefa do juiz tanto
mais simples quanto necessaria para que possa ser entendida até mesmo pelo homem comum.

Neste caso, a Civil Law ndo se reduz a codificagdo das normas juridicas em
posicionamento juspositivista had muito ja abandonado, na medida em que a codificacao ¢
ponto de partida, génese da regra de direito que, dada a sua caracteristica formulagdo geral e
abstrata, serve de suporte epistemoldgico para que as demais fontes desvelem a melhor
solucdo da questao controvertida a ser dirimida.

A andlise das fontes do direito no sistema romano-germanico muito colabora para o
seu entendimento, por se tratar do elemento que levou o direito romano a compatibilizar-se
melhor com a realidade social presente, dando-lhe uma visdo contemporanea e atualizada.

No entanto, a modificagdo no entendimento e na dindmica interpretativa das fontes do
direito na Civil Law ndo afasta a sua dificuldade na exposicdo. Isso porque existe uma
multiplicidade de direitos que forma o sistema em andlise e cada um deles constitui-se de
forma original, quer seja em sua generalidade ou mesmo na aplica¢ao do caso concreto.

Por conseguinte, a maneira como se chega a solu¢do de uma controvérsia vai depender
do ramo do direito tomado por fundamento, bem como da interpretacdo, da existéncia em
maior ou menor extensao das lacunas decorrentes da codificagdo (ou da falta de codificagdo) e
do livre convencimento do magistrado que ird analisar a demanda judicial e decidir a

controvérsia.

2 DAVID, Op. cit, p. 103
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Como se percebe, existem varios fatores que interferem diretamente na constru¢do do
sistema, mas a lei, norma juridica positivada no ordenamento, ¢ o elemento central e serve de
balizamento para todo o sistema.

O primado da lei ¢ caracteristica inarreddvel do sistema romano-germanico e todo
jurista que labora tendo por fundamento a Civil Law apoia-se nas disposi¢des legais para
perquirir o direito e a justica e, especificamente, o bem comum.

Assim, a primazia do ordenamento juridico, ¢ em especial da lei, ¢ uma questdo
fundamental para o entendimento das engrenagens essenciais ao funcionamento do sistema e
dessa forma o direito escrito, de producao eminentemente legislativa, ¢ a sua base.

Entretanto, muito embora o arcabougo legislativo seja o mais importante suporte
juridico no sistema romano-germanico, nao se trata de ser a unica fonte de direito, pois,
juntamente com os costumes e a jurisprudéncia, complementa o arsenal a disposi¢do do
cientista e do aplicador do direito.

De plano observa-se a importancia do legislador no sistema que se destaca pelo
primado da lei escrita e, a0 menos nos grandes ramos do direito, na forma codificada.

Assim, fica mais facil entender a importancia das regras constitucionais em maior
profusdo no sistema romano-germanico em relagdo ao sistema anglo-saxdo. Explica-se assim,
por exemplo, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988, cuja grande maioria dos juristas
adjetivam de “analitica”, por descer a minucia nas suas regras.

E por forga desta prdxis normativa que, na presente quadra histérica, o Direito
Constitucional adquire importancia e alta relevancia social, a dirigir todo o funcionamento dos
dois maiores sistemas juridicos.

Demais, ainda que se entenda que a principal fonte no sistema Civil Law seja o direito
positivado, quer seja por meio de codificagdes ou por legislagdo esparsa, ¢ equivocado
concluir-se, de forma apressada, ser neste ponto que reside a diferenca entre os dois sistemas
legais.

De facto, ¢ equivocado pensar que a maior producao legislativa seja o diferencial entre
os sistemas Civil e Common Law.

E muito comum indicar que o elemento de distingao entre a Civil Law e Common Law
reside na importancia dada a produgado legislativa de um lado e a produc¢ao judicial de outro.
No entanto, a simples andlise da produ¢do legislativa na maioria dos Estados Unidos da

América ja € suficiente para que tal afirmagao caia por terra.
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No mesmo sentido, ndo reside na autoridade a distin¢ao entre a Civil Law ¢ a Common
Law, isso porque, na grande maioria dos Estados americanos (modelo contemporaneo de
Common Law) a autoridade legislativa € maior do que a autoridade legal.

Significa dizer que, com excecdo as questdes constitucionais, a legislacdo substitui a
decisdo judicial, porém o inverso ndo ocorre.

Por outro lado, ndo ¢ a codificagdo, por si sO, que caracteriza o sistema romano-
germanico, ja que existem paises de feicdo romanista em que a codificacdo ocorreu tempos
depois do estabelecimento do sistema, a exemplo da Grécia e da Hungria, onde o Direito Civil
precede a existéncia de um Codigo Civil.

John H. Merryman e Rogelio Perez-Perdomo” entendem que a distingdo entre Civil
Law e Common Law ¢ de natureza ideologica e remonta a revolucao francesa, tendo pouco a
ver com a codificacdo e a producdo legislativa, visto que desborda no Codigo de Napoledo e
no racionalismo pos-revolugao.

No entanto, ndo ¢ apenas a ideologia francesa revolucionaria que vai marcar a Civil
Law, porque, por ideologia diversa, a Alemanha também apresenta tracos marcantes para o
sistema.

Portanto, ndo basta apenas dizer que a grande distin¢gdo se encontra na codificacao do
Direito, pois h3o de encontrar-se nas entrelinhas quais os motivos ideoldgicos que
impulsionaram as mudancas necessarias para a criacao dos sistemas juridicos.

A diferenga estd na concepcao do que € a codificacdo, suas fungdes e suas diferencas
no andamento dos processos legais. Nesse contexto ¢ que a Franga busca, no Cddigo de
Napoledo, a abolicao do direito pré-revolugao.

Assim como Justiniano, quando da promulgacdo do Corpus Juris Civilis, a Franca
acaba por repelir, inclusive, os principios anteriores a ideologia revolucionaria, em cisao total
com o conjunto de direito, ainda que esparso.

Os principios ndo foram automaticamente integrados a nova ordem juridica pds-
revolucionaria, pois adentraram nas novas codificagdes ndo por receber a validade dos atos
normativos anteriores, mas devido a uma nova e desvinculada codificagao.

A ideologia por detrds da codificacdo francesa déa-se unicamente por forca da

Revolucao, ja que boa parte da legislacdo vigente no periodo anterior nao € exclusivamente

> MERRYMAN, John Henry e PEREZ-PERDOMO, Rogelio — The Civil Law Tradition: An Introduction to
the legal Systems of Europe and Latin America, p. 583.
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francesa, e sim europeia. E dai que nasce a necessidade de completa cisdo a erigir uma
legislagdo de cunho racionalista a acompanhar o ideal revolucionario, pois, dizem os autores:
“The rampant rationalist of the time also had an important effect on French codification.
Only an exagerated rationalism can explain the belief that history could be abolished by a
repealing statute.””

A justificativa para tal “ruptura” era a intencao de se construir um Cddigo de escrita
clara e direta que dispensasse a recorréncia dos profissionais técnicos para a sua interpretagao,
em especial os advogados e os juizes.

A 1ideia era tornar o direito compreensivel para todo cidadao comum que pudesse ler e
entender as normas juridicas expressas na legislacgao.

E evidente que o grande temor da pos-revolugdo francesa era a possibilidade de
florescimento de um “governo de juizes”. Nessa toada, a separagdo de poderes vem
impregnada de tais idearios, a esvaziar quase por completo o trabalho dos profissionais do
direito, criando-se a figura do “juiz boca da lei”.

No entanto, para que a legislacdo seja plenamente satisfatoria e totalmente clara e
escrita de forma direta, ¢ necessario que também seja a tal ponto completa que nao possa
existir nenhuma lacuna. Ainda assim, mesmo com a margem de atuacao bastante reduzida, ha
o “risco” de uma interpretacdo judicial nos casos em que ocorra identidade de normas
diversas a servir para a resolu¢ao de um mesmo conflito em concreto.

Assim, a ideologia por detras da Civil Law francesa repousa na necessidade de
completa cisdo com tudo quanto ocorreu antes da Revolugdo, bem como na desnecessidade de
intervengdo profissional técnica dentro de uma visdo racionalista revoluciondria.

Certamente que a ideologia francesa, apoiada na desnecessidade de interpretagcdes
técnicas e na busca por uma codificagdo completa a reduzir o juiz a mero replicador das
normas legais, ndo poderia encontrar outro caminho sendo o fracasso.

Merryman e Pérez Perdomo descrevem o ocaso da ideologia racionalista empregada
pela Franga, sob o clima revolucionario da época: “/...] The code became a victim of the

revolutionary ideology and was uniformly treated as though it were a conscious expression of

™ “O rompante racionalista do tempo também teve um importante efeito na codificagdo francesa. Somente um
racionalismo exagerado pode explicar a crenga de que a Historia poderia ser abolida por um cédigo repelente.”
[Trad. nossa], p. 583.

53



that ideology, both in France ad in the many nations in other parts of the world that were
heavily influenced by the French Revolution.””

Desigualmente do que ocorreu em Franga, cujo Codigo de Napoledo decorre de um
movimento revoluciondrio (que na maioria das vezes transborda em cisdo absoluta com o
passado historico) de natureza racionalista extremista e tendo por caracteristica a nao utilidade
de profissionais do direito para a sua interpretacdo, a Alemanha construiu o seu Codigo Civil
de 1896 em outras bases.

A codificacao na Alemanha foi historicamente orientada, de maneira profissional e
dotada de cientificidade suficiente a afastar a ideologia empregada no Cdodigo frances.

A questdo ideologica dos sistemas juridicos passa, de forma inexoravel, pelos juizes e,
sobre esse aspecto, as diferencas entre Civil Law e Common Law ficam ainda mais evidentes.

Na Common Law sao considerados “heréis culturais” (Locke, Mansfield, Marshall,
etc.), tendo em conta que toda cultura e tradi¢des juridicas vém dos juizes, visto que, aplicam
diretamente o direito.

Embora na Common Law existam leis e codificagdes (statutes) e ha a importante
producao legislativa, ¢ na funcao judicante que este sistema constréi sua tradicao, moldada
por juizes e por via dos seus entendimentos sobre o direito, justica e toda a sorte de questdes
que lhes sdo apresentadas diuturnamente no labor jurisdicional, ainda que exista um
pensamento equivocado em relagdo ao juiz no sistema anglicano, na medida em que lhe
atribui a falsa ideia de que lhe ¢ dado criar o direito a tomar como fundamento as suas
proprias convicgdes € que o suporte legislativo seria apenas a parte suplementar envolvida no
processo decisorio judicial.

Facto ¢ que o juiz da Common Law exerce um poder muito maior do que a sua
contraparte no sistema Civi/l Law, ao ponto de se cunhar a expressao judicial supremacy,
nomeadamente no sistema judicial norte-americano.

A propria forma como se “constrdi” um juiz nos EUA difere da constru¢do que ocorre
no sistema romano-germanico e tal facto muito contribui para entender melhor as diferencgas,

que sdo muitas e bastante significativas.

™ Idem, p. 620. (O Cddigo se tornou vitima da ideologia revoluciondria e foi uniformemente tratado como se
fosse a expressdo consciente dessa ideologia, tanto na Franca quanto na maioria das nagdes em outras partes do
mundo que foram fortemente influenciadas pela Revolucdo Francesa.) [Trad. nossa]
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Enquanto na Common Law o juiz, geralmente, vem de uma carreira juridica bem
remunerada e muito bem reconhecida, procura a magistratura ja com alguma idade e muita
experiéncia no trato com o Direito, na Civil Law os juizes fazem parte de uma carreira do
servigo publico e, ndo raras vezes, ingressam na magistratura ainda sem grande experiéncia de
vida’®.

Ademais, no que se refere a atividade judicante, uma das principais razdes das
diferengas entre os dois sistemas remonta a Roma Antiga, onde os juizes, iudex, ndo eram
pessoas de grande proeminéncia e tampouco detinham profundos conhecimentos sobre
Direito.

Assim, antes do periodo imperial em Roma, os juizes funcionavam mais como
“assessores” dos pretores, pois ndo tinham a experiéncia necessaria em direito e detinham
uma infima parcela de poder.

Como ja referido, a questdo ideologica ¢ o elemento marcante na distingdo entre os
dois maiores sistemas juridicos existentes. A ideologia marca a distin¢ao entre a Civil Law e a
Common Law de varias maneiras, inclusive com relagdo ao formato juridico adotado pelos
paises da Civil Law, e o que se percebe ¢ a existéncia de distingdes enddgenas, ou seja, ha
variacoes e diferengas dentro dos sistemas, e com o direito romano-germanico nao se passa de
outro modo, na medida em que se construiram estilos juridicos diversos, a se destacar o
“estilo juridico alemao”.

Foi somente a partir do fim do século XV que ocorreu a efetiva recepgao do direito
romano na Alemanha, cuja caracteristica até entdo era consuetudindria, pois existiam
inimeras e fragmentadas raizes juridicas, decorréncia de propria fragmentagdo politico-
social, o que impedia a construgdo de um corpo legal heterogéneo e de aplicacdo territorial
mais ampliada, em especial nos séculos XII e XIII.

A inexisténcia de um poder centralizador, ao contrario do que ocorreu em Franga, teve
por consequéncia a impossibilidade de se ter um Codigo e, portanto, a codificagcdo alema veio
a ocorrer bem mais tarde do que no restante do cenario europeu.

Somente a partir do século XIII, com o “Espelho da Saxoénia”, de Eike von Repgow,

da- se a primeira espécie de consolidagao dos costumes da Saxonia e de sua Corte. Trata-se de

76 Isso ndo significa que ndio se tenha bons juizes, comprometidos e capacitados para missdo tio honrosa nos
paises que adotam a Civil Law. Mas, certamente, a experiéncia de vida no inicio da judicatura ¢ elemento de
muita valia no exercicio de tao ardua fungao.
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uma coletanea expressa de costumes, mas ainda ndo se pode classifica-la de “codificagao”,
dada a fragmentacao ainda preponderante na regiao.

Vale ressaltar que nessa quadra historica ndo existiam os “juristas”, ao menos na
concepg¢do mais moderna do termo, isto ¢é, profissionais técnicos do Direito, pois somente com
a chegada dos glosadores ¢ que a Alemanha inicia, efetivamente, a sua jornada rumo a ordem
juridica conceitual, dogmatica e sistematica que a caracterizara até a atualidade.

Com a transicdo para o contexto técnico-juridico, em 1495, no império de
Maximiliano I, é criado o Tribunal da Camara Imperial, local onde poderiam ser levadas as
querelas do Império quando nao houvessem leis e costumes aplicaveis, e eram julgadas em
conformidade com o direito comum, ou seja, o direito romanista.

Outro ineditismo para a época foi a determinagdo de que metade dos juizes do
Tribunal fossem oriundos das Faculdades de Direito e, posteriormente, esse nimero chegaria
a totalidade de seus integrantes.

A doutrina, por sua vez, sempre teve grande influéncia no Direito Alemao, e os
pareceres das Faculdades de Direito eram amplamente utilizados no contetido jurisprudencial,
o que se deu até 1878, quando surge uma nova organiza¢ao judiciaria no Império Bismark.

Questdo interessantissima da-se pela insisténcia na utilizagdo do mos italicus, que € a
génese do processo de subsuncdo que atualmente conhecemos e aplicamos, ainda que em
menor extensao.

O mos italicus era praticado na Itdlia da alta Idade Média, onde cabia ao jurista
(oriundo de uma universidade) encontrar o direito romano que melhor se pudesse aplicar a
situacao de facto a ser dirimida.

Por volta da metade do século XIX, a escola historica cinde-se em duas vertentes: os
romanistas € os germanistas. Estes defendem a total abolicdo do direito romano, por entender
que a tradi¢do romanista impede que o direito alemdo cresca e se desenvolva liberto da
influéncia de um direito estrangeiro, alienigena.

Por sua vez, os romanistas liderados por Savigny, entendem ser possivel a purificacao
do direito romanista para atender melhor aos anseios e conflitos sociais do povo alemao. Os
romanistas ndo advogam o total afastamento do direito romano, mas tdo somente a sua melhor
adequacdo a contemporaneidade.

E a partir do movimento pandectista que cresce em importancia o direito romanista no

cenario juridico germanico, uma vez que ird moldar a ciéncia juridica alema voltada para o
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individualismo e com pouquissimas tendéncias sociais. Inicia-se entdo a escola que produzira
a jurisprudéncia conceitual alema.

A influéncia direta do direito romano na Alemanha tem seu fim com o Cédigo Civil
alemao, o Biirgerliches Gesetzbuch, popularmente conhecido por sua abreviatura: BGB.

Resultado de amplo debate e pesquisa, consultado por grande espectro da sociedade
culta alema, o BGB ganhou sua redacao final em 1887.

Com caracteristicas evidentes retiradas do pensamento pandectista, o Codigo Civil
Alemao marca a diferenga entre o sistema da Civil Law aplicado em Franga e na Alemanha, a
espraiar-se até os dias atuais, especialmente com referéncia a aproximagao desse sistema com
o sistema da Common Law.

E de salientar que o BGB, ao menos em termos estruturais, serviu de modelo para a
grande maioria dos Cddigos adotados nos paises da Civi/ Law, especialmente ao utilizar a
divisdo dos Coddigos em: Parte Geral e Parte Especial. Entre os paises que adotam esta
estrutura estao Portugal e Brasil.

Nao se trata de uma divisdo aleatéria e tampouco serve a questdes estéticas, pois a
divisdo do BGB em Parte Geral e Parte Especial favorece a técnica e a praticidade consultiva.

Nao ¢ a toa que o BGB ¢ tido como uma “calculadora juridica” dado o seu nivel de
precisdo e de acuidade sistemadtica; a sua redacdo € precisa e nela evita-se a repeticdo de
conceitos, utilizando-se remissdes em profusao.

Para evitar interpretagdes dubias dentro da mesma linha logico-juridica, o BGB
trabalha com um unico sentido para cada expressdo em todo o texto normativo. Trata-se de
linguagem técnica, de compreensao dificultosa para o cidaddo comum (diferente do que
ocorre em Franga), bem como para os juristas de outros paises que de igual forma adotam a
Civil Law como sistema juridico.

Mesmo apds a sua revisao, 0 BGB ainda se notabiliza pelo seu rigor técnico e sua
estrutura muito bem sistematizada. O modo de raciocinio do jurista também contribui para a
formacgdo do sistema, uma vez que € por tal meio que o jurista percebe o mundo juridico,
construindo o Direito em sua acepg¢ao ampla € a0 mesmo tempo concreta, a avaliar como sera
feita a sua aproximagdo com o objeto a ser investigado, tomando-se em conta determinada
fonte e 0 método que sera utilizado.

No caso especifico do jurista alemdo, hd de levar-se em conta que sua aproximagao

com o direito sistematizado, consolidado em normas juridicas que ndo sdo de feicao
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costumeira, ocorreram de forma mais tardia, porque a fonte principal ndo decorreu da
legislagdo nem do entendimento jurisprudencial, ante a falta de um sistema judicidrio
sistematizado.

Deste modo, a matéria-prima essencial para a constru¢ao cognitiva do jurista alemao ¢
a doutrina que se forjava na Academia. Essa peculiaridade do Direito Alemao faz com que o
jurista germanico seja dotado de uma visdo racionalista e, talvez, isso explique a técnica e
elevada sistematizagdo do Direito, quando da chegada da codificagdo.

Porém, durante muito tempo, a matéria-prima do Direito Alemao foram os costumes,
dada a falta de centralizacdo de poder e, por conseguinte, a falta de organizagdo das
instituicdes publicas.

O serddio ingresso da legislacdo e da jurisprudéncia como elementos de construcao do
Direito na Alemanha fizeram com que os costumes ficassem muito mais enraizados, facto que
culminou na chegada da denominada “jurisprudéncia de costumes”.

De tudo quanto ja acima referido, percebe-se, sem muitos esforgos, a existéncia de
significativas diferengas de base na constru¢do do sistema juridico da Civil Law nos dois
principais paises, pois, enquanto a Franga recolhe os seus fundamentos na ideologia
revolucionaria, a abolir completamente o antigo, na Alemanha percebe-se o contrario,
porquanto o tardio contato com a centralizag¢do de poder e a criag@o de institui¢des judiciarias
fortes e bem estruturadas fez com que os costumes fossem encravados no raciocinio dos
juristas e sua codificagdo nascesse de forma ldgica e sistemdtica, sem a ideologia

revolucionaria a impor completa cisao com modelos anteriores.

4.1.1 A “descodificacao” do sistema da Civil Law

Nao ha divida que a codificagdo, considerada a criagdo de um corpo bem definido de
normas juridicas, sistematizado e estruturado de acordo com um modelo pré-estabelecido, tem
por finalidade dar maior estabilidade e seguranca para todo o ordenamento juridico e para o
sistema em geral.

No entanto, a partir do século XX, o modelo de codificacdo europeu, de principal
influéncia francesa e alemd e responsavel pelo estabelecimento das bases fundantes do

sistema Civil Law, passa por significativas transformagoes.
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Alguns autores vislumbram, inclusive, que as transformagdes que estdo a ocorrer no
cerne da Civil Law determinardo o seu ocaso, no que denominam ser o “declinio dos Cédigos
Civeis”.

Fatores de ordens diversas contribuem para tal entendimento. No entanto, existe a
percepgao de que trés deles evidenciam-se dos demais, a saber: 1) crescimento do Federalismo
na Europa; i1) aumento no quantitativo de legislagcdes esparsas e especiais; iii) aparecimento
de Constituigdes de natureza mais analitica.

Decerto que as Constituigdes de tradicdo romano-germanica se tornaram cada vez
mais analiticas, ou seja, descem as minucias na regulacdo de determinadas questdes a ponto
de trazer ao jurista a incerteza na andlise da norma constitucional, nomeadamente com relacdo
a sua categoria (principio, regra ou postulado).

O crescimento do Federalismo na Europa marca a produgdo de maior numero de
normas juridicas esparsas, a aumentar o quantitativo da legislagdo especial que, por sua vez,
cresce ao redor dos Codigos a regular determinadas questdes que o proprio Codigo trata de
forma geral. A legislacdo especial, de certa forma, enfraquece a finalidade mais importante da
codificagdo, ao trazer instabilidade ao sistema, uma vez que modifica a ideologia intrinseca
daquilo que o Cédigo vem a regular.

Dessa maneira, ndo ¢ equivocado afirmar que, atualmente, existem microssistemas de
leis especiais a regular a mesma matéria posta no Codigo e muitas vezes as leis esparsas
trazem diferengas técnicas e metodologicas irreconcilidveis com a teleologia aplicada na
codificagao.

Na mesma esteira de pensamento, ¢ de se conferir as palavras de Merryman e Pérez
Perdomo: As the amount of special legislation grows, the code becomes more and more a
body of residual law to be turned to only if some more specific provision of special legislation
cannot be found.”

Assim, o que se percebe ¢ a inversdo de atribui¢des, pois, na medida em que a
legislagdao especifica se torna a regra, na busca da melhor adequacao possivel entre a norma
juridica e o caso concreto. A codificacdo passa a ser a norma supletiva/subsididria a legislagdo

especial.

77 Ibidem pos. 2888. (“Na medida em que o montante da legislagio especial cresce, o Codigo se transforma mais
e mais em um corpo residual de leis voltadas somente para os casos em que a legislacdo especial especifica ndo
pode ser encontrada”). [Tradugdo nossa]
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A transformagdo mostra-se ainda mais presente, quanto mais se promove, de forma
indiscriminada, a utilizacdo do principio de que a lei especial derroga a lei geral, de grande
importancia para o positivismo juridico puro.

Na mesma linha, o entendimento jurisprudencial aumenta em importancia dentro da
estrutura juridica do sistema Civil Law, pois a profusdo de leis esparsas, a criar um numero
crescente de microssistemas legais acaba por tornar a aplicagdo do direito muito mais
complexa, até mesmo para os profissionais técnicos da area.

Essa realidade faz com que os juizes tenham que se debrugar para analisar cada caso
em sua propria individualidade a fim de encontrar a melhor forma de resolucdo de um
conflito.

Esse contexto, aliado ao facto de que, cada vez mais os paises que adotam a Civil Law
tendem a promulgar Constituicdes mais analiticas, faz com que a necessidade de acesso ao
Poder Judicidrio seja maior, a aproximar o sistema romano-germanico do sistema anglo-saxdo
da Common Law, visto que se tem maior nimero de entendimentos jurisprudenciais dos

tribunais a fortalecer o acolhimento dos sistemas de precedentes judiciais na Civil Law.

4.2 O Sistema Inglés: Common Law

O estudo do sistema Common Law ¢é o estudo do direito inglés, embora tenha sofrido
alteragdes estruturais significativas nos Estados Unidos da América, sua base e toda a logica
erigida no sistema juridico ¢ de viés inglés.

Sob o aspecto ideoldgico, o direito inglés ndo foi forjado no seio de revolugdes e
tampouco foi modificado pelas codificagdes da Europa continental. Ao contrario, foi forjado
na continuidade historica.

No entanto, as modificagdes historicas que ocorreram de forma natural na inafastavel
marcha do tempo, também produziram importantes variagdes na logica e estrutura da
Common Law.

A génese do sistema Common Law remonta a 1066, ano de conquista da Normandia,
ao tempo em que se instala o feudalismo na Inglaterra visto que, a distincdo do que ocorreu
em paises como Francga, Alemanha e Itdlia, a diferenca do idioma e dos costumes fizeram com

que o enfraquecimento dos senhores de terra fosse imperativo para manter o Poder Real.
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Assim, a impossibilidade de “subenfeudacdo” garantiu que todos os senhores de terra
dependessem diretamente do rei, a surgir a lei comum que, em contraposi¢cdo aos costumes
locais, seria a lei utilizada em toda a Inglaterra.

A unificacdo do direito inglés, por seu turno, deu origem aos Tribunais Reais de
Justica, que, a partir do século XVIII, adotaram o nome do local onde se estabeleceram e por
essa razao foram denominados Tribunais de Westminster, cuja competéncia era comum, ja
que ao rei atribuia-se tdo somente as questdes de “alta justica”.

As questoes juridicas comuns, ou seja, fora dos limites reais da alta justi¢a, eram entao
dirimidas pelas Hundreds ou pelas County Courts (Cortes dos Condados).

Nesse sentido € o escolio de René David: “[...] Os Tribunais Reais, de resto, ndo estdo
aptos para administrar a justi¢a, até mesmo em recurso, para todos os litigios que surjam no
reino. A sua intervengdo vai limitar-se, essencialmente, a trés categorias de causas em que ela
se afigura natural: questdes relacionadas com as finangas reais, com a propriedade imobilidria
e a posse de imoveis, e graves questdes criminais que se relacionem com a paz no reino.””

Posteriormente, houve a ampliagdo das competéncias dos Tribunais Reais, a
vislumbrar maior arrecadagdo e intervengdo nas questdes econdmicas que diziam respeito ao
reinado, afirmando-se por fim, a justica real.

O alargamento das competéncias dos Tribunais Reais ndo veio acompanhado de igual
acessibilidade a jurisdicdo, uma vez que deveriam passar pela admissibilidade do Chanceler
que, dentro da origem historica do sistema Common Law, exercia papel de significativa
importancia.

Na verdade, a ampliacdo das competéncias dos Tribunais Reais deu inicio a uma das
mais importantes diferengas entre a Common Law e a Civil Law, ja que a técnica utilizada
para que a ampliagdo obtivesse resultados proveitosos sem amontoar de processos 0s
tribunais, foi o estabelecimento de procedimentos bastante especificos, com a implementagao
de cases que expunham as razdes dos pedidos feitos ao Chanceler para que a questdo de
direito fosse julgada pelo tribunal (génese dos precedentes).

Assim, de forma diferente do que ocorre na Civil Law, em que o direito substantivo
demanda maior aten¢do e importancia para o julgador, na Common Law os juristas ingleses

prestavam maior atencao e davam maior importancia as questdes processuais.

" DAVID, Op. cit, p. 360.
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Esta caracteristica seria alvo de duras criticas ao sistema juridico inglés, na medida em
que se afastava do ideal de justi¢a (alcangada por intermédio do julgamento do direito
substantivo em causa) a favor da simples resolu¢do do conflito (assegurada através de
NuMmMerosos processos e procedimentos).

Na Europa Continental, ndo houve modifica¢do radical das jurisdi¢cdes, como de facto
ocorreu em Inglaterra no século XVIII, pois, diferentemente do que ocorreu neste pais, nos
demais paises da Civil Law a ampliagdo das competéncias de jurisdi¢do real ocorreu de forma
gradual e, muito embora nao se possa chamar o sucedido em Inglaterra (com a ampliacao das
competéncias jurisdicionais reais) como uma revolugdo propriamente dita, decerto que elevou
o direito comum, a Common Law, para outro patamar. Isso porque, antes da ampliagdo da
jurisdi¢do, os Tribunais de Westminster atuavam de forma excepcional e a rigidez dos ritos
processuais funcionavam como barreiras na efetiva busca por justi¢a no reinado.

Ademais, ¢ de referir que a jurisdi¢do real, de natureza excepcionalissima, era voltada
para o direito publico, tendo em conta que as matérias da sua competéncia eram todas de
interesse do reinado e ndo prestigiavam o direito privado.

No momento em que ocorreu a ampliagao da jurisdigdo real e se criou o direito
comum, optou-se por manter o rigor excessivo do processo a impedir-se, em ultima analise, a
rece¢do de varios institutos de natureza romanista que tratavam de forma substantiva as
questoes de cariz privado.

A agregar ainda mais complexidade para a questdo em analise, o resultado de um
direito comum voltado para o processo fez com que, no direito anglicano, os juristas
obtivessem a sua formacao pela pratica, uma vez que o direito substantivo baseado no direito
romano e que nos demais paises europeus de sistema romano-germanico era ensinado nas
universidades, ndo teve a atencao merecida na Common Law.

Na sua formagdo, a Common Law passou por um processo de esvaziamento
significativo, na medida em que se tornou refém de procedimentos de extrema e, muitas
vezes, desnecessarias formalidades e tampouco alcangava o objetivo de entrega da justica, de
acordo com os anseios populares da época.

Foi nesse cenario que a equity passou a desenvolver-se, conforme salienta René David:
“Os obstaculos existentes na administracao da justica pelos Tribunais de Westminster davam,
inevitavelmente origem a que, em numerosos casos, ndo fosse dada uma solug@o justa aos

litigios. Nestes casos, aflorava naturalmente ao espirito da parte perdedora que lhe restava
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ainda uma possibilidade de obter justica: era o recurso direto ao rei, fonte de toda a justica e
generosidade.” ”

E complementa: “Consequentemente, aconteceu que, desde o século XIV, os
particulares, ndo podendo obter justica pelos Tribunais Reais, ou chocados pela solugao dada
a sua causa por esses tribunais, se dirigiram ao rei para lhe pedir que interviesse ‘para
tranquilizar a consciéncia e fazer a obra de caridade’. O recurso, em semelhante caso, passava
normalmente pelo Chanceler; este transmitia-o ao rei, se o julgasse oportuno, o qual decidia
no seu Conselho a solu¢io para este recurso.”™

O que se percebe, desde logo, é que o Chanceler acabava por enfeixar uma boa parcela
do poder real, j& que exercia o papel de juiz autdbnomo, pois, além de exercer verdadeiro juizo
de admissibilidade recursal, aos poucos ele também comega a ser o juiz dos julgamentos
monocraticos das causas origindrias dos Tribunais de Westminster e, ao proceder assim,
muitas vezes o Chanceler julgava em total contrariedade & Common Law, na medida em que
afastava todos os obstaculos extremamente formalistas que privilegiavam o processo (solugao
do litigio) e analisava o direito substantivo (busca pela justiga).

Esse ¢ o fundamento e objetivo principal da equity, que, de inicio, rivaliza com a
Common Law; mais adiante, a rivalidade vai chegar ao fim, porquanto a jurisdicdo do
Chanceler passara por importantes modifica¢cdes, na medida em que havera de julgar em
conformidade com os precedentes dos tribunais da Common Law®'.

A estrutura dualista da Common Law inglesa evidencia-se de forma indubitavel, pois o
ideal da equity ficard presente no sistema até os dias atuais. Também ndo ¢ equivocado
afirmar que a Common Law € casuistica e integralmente fundada no entendimento
jurisprudencial, a ponto de legitimar as leis e todo o ordenamento juridico que, nesse sistema,
possui uma natureza suplementar.

Ja no século XX o sistema da Common Law precisou encontrar uma melhor adaptacao
ao welfare-state, visto que nessa época, ocorreu a importante viragem e as leis e regulamentos
proliferaram em maior escala, bem como, ganharam também em importancia. Nao € exagero

dizer que, com o chamado “bem-estar social”, colocou-se a Common Law em risco.

" DAVID, Op. cit, p. 371

% DAVID, Op. cit, p. 371.

8! De plano, observa-se que a expressdo inglesa equity tem muito pouco a ver com a “equidade” na lingua
portuguesa, uma vez que ndo se trata apenas de um tratamento igualitario, mas sim do julgamento de uma
demanda sem as amarras processuais € mais voltado para o ideal de justica. Para tanto, a expressao inglesa que
mais se aproxima da equidade € fairness, ou mesmo a expressao justice.
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Decerto que o sistema romano-germanico, com as suas codificagdes e seu aparato
legislativo e doutrinario de carater técnico, apresentam vantagens em comparagdo com a
Common Law, como bem observa David: “Para resolver os problemas do welfare-state, talvez
os direitos romanicos do continente europeu, familiarizados com a elaboragdo legislativa e
doutrinal do direito, estejam mais preparados do que o direito inglés. Esboca-se assim, um
movimento de aproximacgao entre o direito inglés e o direito do continente europeu; este
movimento ¢ estimulado pelas necessidades do comércio internacional e favorecido por uma
mais nitida consciéncia das afinidades que existem entre os paises europeus ligados a certos
valores da civilizagio ocidental”.®

Uma das causas dessa aproximacdo apontada pelo autor como sendo a entrada do
Reino Unido na CE deixa de existir e devemos estar atentos a um possivel descolamento entre
o direito inglés e o direito do continente europeu, pois podera ocorrer outra viragem e desta
vez em sentido oposto, ou seja, um possivel, mas pouco provavel retorno ao direito anglicano,
como se via no século XIX.

Do que se depreende até aqui e do que se tem por diferenciag¢do entre a Civil Law e a
Common Law, pode dizer-se que esta esta estruturada de forma totalmente diversa daquela,
pois, enquanto o direito romano-germanico se caracteriza pela codificagdo, pela técnica
elaborada das expressdes utilizadas nos Codigos e pela importancia da doutrina, o direito
inglés notabiliza-se pela andlise dos casos concretos e pela prevaléncia do entendimento
jurisprudencial, a destacar que a formagao dos juizes ocorre de forma diversa.

Assim, em ultima analise e como resultado das diferencas apontadas, verifica-se que a
jurisprudéncia € a principal fonte do direito inglés e a coeréncia de todo o sistema da Common
Law reside no que se denomina “doutrina dos precedentes”.

A doutrina dos precedentes €, sem duvida, um dos pontos de maior diferenciagcdo entre
os dois maiores sistemas juridicos, porque, ao contrario do que ocorre com o direito romano-
germanico, em que os juristas sempre procuraram os principios e as regras de direito nas
codificagdes; no direito inglés os principios e regras sao legitimados nas decisdes
jurisprudenciais dos tribunais superiores.

As decisdes judiciais dos tribunais superiores sdo dotadas de grande autoridade, visto

que a lei somente servira dentro do sistema juridico quando ja houver entendimento

2 DAVID, Op. cit, p. 429
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jurisprudencial a respeito da matéria legislada, em verdadeiro processo de legitimagdo da
propria lei.

Existe uma estrutura bem delineada a estabelecer o significado e o alcance das regras
de direito decorrentes do entendimento jurisprudencial na Common Law, porque nao ¢ toda e
qualquer jurisprudéncia, nem sdo todos os tribunais cujo entendimento jurisprudencial ¢é
erigido ao status de precedente, nomeadamente em relagdo aos precedentes obrigatdrios: a
base do sistema.

A regra de precedentes do direito inglés ¢ construida da seguinte forma:

1. os precedentes obrigatorios decorrem das decisdes tomadas pela Camara dos Lordes,
cujo entendimento deve ser observado e seguido por todos os demais Orgdos
jurisdicionais, a excecao da propria Camara dos Lordes;

2. as decisoes jurisprudenciais da Court of Appeal fazem precedentes obrigatdrios para
todos os oOrgaos jurisdicionais hierarquicamente inferiores, com exce¢do das matérias
de natureza criminal enderegadas a propria Corte de Apelagao;

3. as decisdes tomadas pelo High Court of Justice, apesar de constituir precedentes, nao
tém natureza obrigatéria e servem apenas como precedentes ‘“‘persuasivos” que
comumente sdo tomados em consideracdo tanto pelo proprio tribunal quanto pelo

Crown Court.

E interessante a forma como sdo tomadas as decisdes no direito inglés, porquanto os
juizes dos tribunais superiores ndo estdo obrigados a fundamentar as suas decisdes, mas
apenas expdem as suas razoes, diferentemente da forma como sdo construidos os
entendimentos jurisprudenciais no direito romano-germanico.

Questdes importantes sdo colocadas por Luiz Guilherme Marinoni, ao analisar a forma
como os precedentes obrigatorios influenciam e sdo influenciados pelos julgadores,
especialmente em relagdo aos tribunais superiores e sua obrigatoriedade horizontal e a
oportunidade de se respeitar os precedentes (a destacar-se a posi¢ao dos precedentes e as suas
experiéncias em relagdo ao passado, presente e futuro): “Enquanto a experiéncia revela
compreensdo advinda de um facto ou de uma situagdo passada, que ensina ou explica algo a

respeito do presente, o precedente ¢ um dado autdbnomo, independente da experiéncia ou do
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raciocinio que o fez surgir. Desta forma, o precedente possui valor, ainda que, em torno dele,
ndo exista qualquer experiéncia ou raciocinio aproveitavel.”®

Dessa forma, o precedente € ao mesmo tempo criador e criatura e acaba por se tornar
refém de si mesmo, na medida em que os tribunais poderdo, inclusive, manter um precedente
cuja aplicacdo j& ndo se sustenta, por forga de alteragdes nos valores sociais (elemento
axiologico), apenas e tdo somente em nome da estabilizacdo do direito.

Segundo o autor: “[...] a ideia de que o Judicidrio ndo deve perpetuar erros ndo pode
permitir a desestabilizacao do sistema que se funda na regra de que os precedentes devem ser
seguidos. A possibilidade de revogacdo com base em erro estd longe de significar que o juiz
pode considerar o precedente como mero argumento persuasivo ou que para a superagdo do
precedente basta demonstrar um melhor fundamento.”®*

A questdo que se apresenta ¢ muito mais abrangente do que o ponto desvelado pelo
autor, visto que toda a dindmica de modificacdes decorrentes ndo apenas das alteracdes em
valores sociais, mas também em relacao a superagdo de entendimento devido a outro que seja
mais atual, mais adequado, ou seja: um entendimento melhor do que aquele que foi utilizado
na formacao do precedente anterior.

Da forma com que é colocada a questdo, tem-se um entendimento fossilizado por um
precedente que ndo ¢ o melhor, tudo em nome da estabilidade e da confianca no sistema
judiciério.

Mudangas na compreensao dos tribunais sdo inevitaveis, uma vez que ¢ essa a esséncia
conceptual da jurisprudéncia. A opg¢do pela manuten¢do de um entendimento que ndo ¢ o mais
adequado em nome da estabilidade, ndo significa que a questao de fundo nao seja objeto de
revisdo e melhor entendimento num futuro préximo, pois, para os que defendem a
necessidade de uma modificacdo tranquila em entendimentos judiciais, deve-se aplicar a
“técnica de sinalizag¢do”, onde o tribunal faz a corre¢do de rumos de forma escalonada, a
evitar desvios radicais que coloquem em causa a higidez do sistema normativo e do sistema
judicial em sua integralidade.

De facto, o que realmente interessa ¢ a criacdo de precedentes que realmente
contenham questdes juridicas que extrapolem os limites subjetivos da lide e que determinem

qual o melhor direito a ser aplicado em casos semelhantes.

% MARINONI, Luiz Guilherme — Precedentes Obrigatérios, p. 83.
“ MARINONI, Op.cit, p. 89.
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Além disso, ¢ de bom alvitre que o leading case que servira para a fixagdo da tese em
precedente obrigatério ndo tome em consideragdo apenas o aspecto quantitativo das demandas
judiciais envolvidas e, como ja referido acima, seja 0 menos casuista possivel, para que a sua
aplicagdo pelos tribunais das instdncias inferiores ndo seja impraticavel devido a
impossibilidade material, por forca de falta de abstrag¢do e generalizacdo que o instituto exige.

Por fim, pode dizer-se que a implementagdo de um precedente obrigatdrio, ainda que
dentro da Civil Law, acaba por legitimar a norma juridica, da mesma forma como se da na
Common Law.

Atualmente, existem grandes movimentos que pretendem modificar o sistema juridico
inglés, a adotar uma postura menos preponderante dos precedentes, corolario de um sistema
casuistico e jurisprudencial, a dar maior importancia para a legislacao.

Em algumas matérias, ja existe a tendéncia de se utilizarem formas complementares de
interpretacdo das normas juridicas de construgdo legislativa, sobretudo no que diz respeito as
questdes administrativas.

No entanto, ainda que o ordenamento juridico positivado esteja a ganhar espagos
importantes dentro do sistema da Common Law, ndo se pode afirmar que tal movimento esteja
a enfraquecer as suas bases. Ao contrario, uma vez que a nova tendéncia de outorgar maior
importancia a construgdo legislativa, refor¢ca a importancia do entendimento jurisprudencial,
ao tempo em que oferece fundamentos objetivos para a melhor decisdao do julgador.

Da mesma forma, a modificag¢do no tratamento dado a norma juridica no sistema
anglo- saxonico, ndo retira a sua esséncia, conforme acentua René Davi: “[...] o direito inglés,
nas atuais circunstancias, continua a ser um direito essencialmente jurisprudencial por duas
razdes: porque a jurisprudéncia continua a orientar o seu desenvolvimento em certos setores
que se mantém muito importantes e, por outro lado, porque, habituados a séculos de dominio
da jurisprudéncia, os juristas ingleses ndo conseguiram até a presente data libertar-se da sua
tradicdo. Para eles, a verdadeira regra de direito somente existe vista através dos factos de
uma espécie concreta e reduzida a dimensdo necessaria a resolugio de um litigio.”®

Ao par do sistema juridico inglés, observa-se que nos Estados Unidos da América a
Common Law possui caracteristicas bastante peculiares, em sua grande maioria de natureza

ideoldgica.

% DAVID, Op. cit, p. 436.
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Entretanto, ¢ de se notar que o apego aos precedentes ¢ ainda mais ferrenho no sistema
americano e, muito embora haja amplo espectro legislativo devido ao sistema federativo, a
legislagdo americana ¢ verdadeiramente encarada como elemento suplementar ao direito
jurisprudencial, que, por sua vez, assume de forma muito mais acentuada a natureza
legitimadora do direito, técnica presente em menor escala no Direito inglés.

As consideracdes sobre os dois maiores sistemas juridicos sdo de grande valia, na
medida em que o ativismo judicial se apresenta de forma diversa na Civil Law e na Common

Law, conforme sera demonstrado mais adiante.

4.3 O exercicio das funcdes politicas pelo Poder Judiciario

Ao adentrar no subtema, torna-se necessario tecer consideragdes sobre direito e
politica, bem como a relagdo entre as suas principais fun¢des voltadas ao interesse publico, a
encontrar uma defini¢do consistente para o conceito de politica no contexto democratico para
0 “bom governo”.

A defini¢do do conceito de politica ¢, desde sempre, objeto de incessante busca por
parte de grandes autores da ciéncia politica. Muito j& se escreveu sobre o tdo festejado tema,
uma vez que trata da vida em sociedade e de todos os seus desdobramentos.

Assim, poucas questdes despertam tanta curiosidade por parte do cidaddo comum
quanto os assuntos da politica e, de forma empirica, todos t€m o seu proprio “conceito de
politica”.

Entretanto, ao se deslocar para os campos da Ciéncia, percebe-se a grande
complexidade em delimitar-se o contetido da matéria, ainda que muitos se tenham lancado a
tal mister desde Aristoteles.

Nao ¢ objeto e tampouco pretensdo deste trabalho lancar novas luzes sobre o tema,
mas apenas buscar a sua contextualizagdo para fins de delimitagdo do campo de atuacao
judicial e desvelar eventuais pontos onde possam ocorrer exacerbacdes.

O conceito deriva do adjetivo grego pdlis — politikos, cujo significado diz respeito as
coisas da cidade e do cidadao, confundindo-se o agente (politico) com o seu objeto (politica).

O significado original evanesceu no tempo e, hodiernamente, outras expressdes

tomaram o seu lugar, a destacar a sua aproximacdo com as coisas do Estado. Assim,
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encontramos as expressdes “doutrina do Estado”, “ciéncia do Estado” e “filosofia politica”,
entre outras.

Entretanto, a doutrina ¢ assente ao adotar como ponto de convergéncia o conceito de
politica e o conceito de poder. E nesse sentido que Norberto Bobbio apresenta o seu ponto de

vista:

O conceito de politica, entendida como forma de atividade ou praxis humana, esta
estreitamente ligado ao conceito de poder. [...] o poder é definido ora como uma
relagdo entre dois sujeitos, na qual um impde ao outro a propria vontade,
determinando-o seu, malgrado o comportamento: O poder politico pertence a
categoria do poder de um homem sobre outro homem (ndo do poder do homem
sobre a natureza). Essa relagdo de poder ¢ expressa de mil maneiras, nas quais se
reconhecem expressdes tipicas da linguagem politica: como relagdo entre
governantes e governados, entre soberanos e suditos, entre Estado e cidaddos, entre
comando e obediéncia etc.®

Segundo o autor, ha trés formas de poder do homem sobre o homem, e o poder politico
¢ apenas uma delas, pois, para além do poder politico ha o poder paterno e o poder despotico.

O critério prevalente para a distingdo entre os poderes paterno, politico e despdtico
adota o principio da legitimagdo, sabendo que: o fundamento do poder paterno € a natureza;
do poder despotico ¢ o castigo decorrente de um ilicito; e do poder politico é o consenso.

Da andlise do critério distintivo das formas de poder e em rela¢do ao poder politico,
verifica-se que nem sempre o exercicio deste € realizado de forma consensual, pois existem
poderes politicos que sdo exercidos de forma unilateral e sem nenhum trago de consenso.

Na verdade, o consenso ¢ uma caracteristica propria do bom governo, e daqui nasce a
necessidade de se buscar a defini¢do daquilo que venha a ser o bom governo, uma vez que
este serve de base e de parametro para a delimitacdo do que € o ativismo judicial.

Com o objetivo de “encontrar o elemento especifico do poder politico™®’, N. Bobbio
destaca, por conveniéncia, o critério que toma em consideragdo os meios pelos quais se
desenvolve a sujei¢do ativa e a sujei¢do passiva no exercicio do poder, nomeadamente em
relagdo ao poder politico que, no caso, ocorre através da forga.

O que se deflui da compreensdo acima referida € que o poder politico, caracterizado
pelo uso da for¢a de forma institucionalizada ¢, em ultima analise, o resultado concreto da
passagem do estado de autotutela para a tutela exercida pelo Estado. Dessa forma, o poder

politico amalgama-se com o Direito no intuito de alcancar o bom governo.

8 BOBBIO, Norberto — Teoria Geral da Politica: A Filosofia Politica e as Licdes dos Classicos, p. 161.
¥ BOBBIO, Op. cit, p. 162.
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Como resultado da utilizagdo institucionalizada da forga, o poder politico apresenta
algumas caracteristicas que o individualizam dos demais poderes e que o autor classifica em:
exclusividade, universalidade e inclusividade®.

Exclusividade ¢ a tendéncia dos detentores do poder politico em evitar, dentro do seu
campo de atuacdo, que sejam formados outros grupos armados independentes e manter sob
vigilancia as agressdes e interferéncia de grupos externos.

Por universalidade, entende-se a ampliagdo da exclusividade para além do aspecto da
coacdo fisica, na medida em que os detentores do poder politico tém o dever exclusivo para a
tomada de decisdes de forma institucionalizada, que atingem toda a sociedade e a comunidade
onde exercem tal poder, nomeadamente com referéncia ao destino dos recursos e, por
conseguinte, determinar os critérios de distribuicdo destes. E de destacar que ndo se trata
apenas de recursos financeiros, mas de todos os recursos publicos necessarios ao bom
governo.

Inclusividade ¢ a utilizagdo de meios para a intervengdo do poder politico em
determinadas comunidades ou grupos com a finalidade de manter a ordem e dentro de
escopos politicos bem definidos. Para tanto, o poder politico conta com um instrumento de
ordem juridica que, segundo o autor, constitui-se em: “[...] um conjunto de normas primarias
voltadas para os membros do grupo e de normas secunddrias voltadas para os funcionarios
especializados, autorizados a intervir no caso de violagao das primarias. Isto nao significa que
o poder politico ndo imponha limites a si mesmo. Mas sdo limites que variam de uma
formagao politica para outra [...]" ¥.

Ao que se pode depreender, as atribuigdes do Poder Judicidrio encontram melhor
adequagdo no critério inclusivo, sem prejuizo dos demais.

No que se refere as finalidades do poder politico, entende N. Bobbio que o unico
objetivo da politica é a utilizagdo do monopdlio institucionalizado da forca a servi¢o dos fins
colimados por determinados grupos sociais, segundo as ‘“‘circunstancias preeminentes” para
aquele dado grupo.

Dessa maneira, o filésofo italiano defende que “perdem forca as tradicionais
definigdes teleologicas”, sabendo que: “Essa remocdo do juizo teleologico ndo impede,

contudo, que se possa falar, com correcao, pelo menos de um fim minimo da politica: a ordem

% BOBBIO, Op. cit, p. 166 _.
% FINE, Toni M. — Introducio ao Sistema Juridico Anglo-Americano, p. 66.
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publica nas relacdes internas e a defesa da integridade nacional nas relagdes de um Estado
com os outros Estados. Esse fim ¢ minimo, por que € a conditio sine qua non para a realizacdo
de todos os outros fins e, portanto, com eles compativel.” *

Assim, pode concluir-se que a finalidade da politica ¢ a busca da ordem social que, por
sua vez, pode variar de acordo com o regime do governo adotado e dos proprios fins
colimados na utilizagdo do monopdlio institucional da forga.

Norberto Bobbio diverge de outros renomados doutrinadores do Direito quando se
trata de entender a ordem social, qualificada pela busca do bem comum e da justiga, pois para
o autor, trata-se de conceitos demasiadamente abertos que podem significar tudo ou nada, o
que também se passa em relagcdo aos conceitos de felicidade, igualdade etc.

Embora nao acolha o que para ele ¢ a qualificacdo demasiadamente imobilizadora da
ordem publica, o autor ndo admite o poder pelo poder, pelo contrario, admite que o exercicio
do poder politico tem as suas caracteristicas proprias e muitas vezes de dificil compreensdo
para o cidaddo comum, uma vez que, em se tratar de poder politico, ndo ha um fim especifico
a ser alcangado, como ocorre, por exemplo, com o poder que o médico exerce sobre o
paciente, e finaliza: “Se o fim da politica (e ndo do homem maquiavélico) fosse realmente o
poder pelo poder, a politica ndo serviria para nada”.

A considerar o que foi explicitado acima, pode infirmar-se que o exercicio politico do
“poder pelo poder” ¢ marca indelével dos agentes politicos que governam e atuam guiados
por caprichos pessoais e pensam que os mecanismos do poder estdo disponiveis Unica e
exclusivamente para seus proprios deleites, a ignorar por completo a busca pela ordem social
realizada por meio do consenso € que, no regime democratico, revela-se pela representagao
popular.

L. Cabral de Moncada, diferentemente do que ocorre com Bobbio, entende ser
possivel a qualificacdo da ordem social pelo fim precipuo da busca pelo bem comum e pela
justica. O jusfilosofo portugués percebe forte e intrinseca relagdo entre os conceitos de
politica e de direito dentro de uma visdo bidimensional deste (valor € norma) mas, como ja

mencionado, qualificada pela liberdade e pelo sentimento de justica.

* BOBBIO, Op. cit, p. 167.
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Para tanto, Cabral de Moncada desenvolve, em légica clara e atemporal, o que entende
por conceito de direito e como este se aproxima muitas vezes e confunde-se com o proprio
conceito de politica.

Dessa forma o conceito de direito apresenta-se como um “dever-ser” e como tal,
pressupde a ideia de “valor” e de “norma”, pois somente esses elementos podem ser objeto do
“dever-ser”, pois as coisas ndo ¢ dado falar sobre valores e normas, na medida em que

pertencem ao mundo do “ser”. Vejamos:

Dito de outro modo: entre o “valor”, a “norma” e o “dever-ser” outra diferenca nio
havera, porventura, em nosso modo de ver, sendo uma diferenga no grau de
intelectualizagdo abstracta com que no-las representamos na inteligéncia teorética.
Assim, enquanto o valor ¢ fendmeno concreto da consciéncia, imediatamente
apreensivel em cada caso por meio duma espécie de revelag@o Uinica e sui generis,
antes de qualquer construgdo generalizadora do intelecto, a norma sera essa mesma
construgdo generalizadora, ja realizada posteriormente por este, para uso de uma
pluralidade de consciéncias ou de homens vivendo em comum. [...] Poderia dizer-se
que os valores amam-se em si mesmos s6 por serem valores; as normas obedece-se
em consciéncia, na medida em que as podemos considerar reflexo generalizado dos
valores nelas sintetizados ou coagulados.”!

E continua: “[...] se algo deve ser nesse mundo, ¢ s6 porque existem valores e normas
que os consagram. Nunca a inversa: haver normas e valores s6 porque alguma coisa deve ser.
Primeiro, o valor e a norma; depois o dever ser. Todo o dever-ser seria em vao e sem sentido,
se ndo se achasse referido a quaisquer normas e valores preexistentes.”

Mas o autor ndo entende ser suficiente a relacdo que existe entre valor e norma para
que o pensamento do “dever-ser” chegue a sua totalidade. Embora pense de forma diferente
do que Miguel Reale, cuja teoria tridimensional do direito envolve relagdo de
complementariedade entre o facto, o valor e a norma, Cabral de Moncada agrega outros
elementos necessarios para a completude do devir: a liberdade e a ordem, no sentido de
justica.

Assim, ndo h4d como chegar-se ao conceito de direito apenas pela via do valor, da
norma e do “dever-ser”, pois € preciso que se tenha liberdade, ja que, para o jusfilosofo
lusitano: “So6 para uma consciéncia livre faz sentido dizer que alguma coisa vale e deve ser”.

Por conseguinte, para os fins de direito somente podera haver liberdade entre pessoas,

no sentido de personalidade.

° DE MONCADA, L. Cabral — Filosofia do Direito e do Estado: Doutrina e Critica, Vol. II, p. 36-37.
2 DE MONCADA, Op. cit, p. 37.

72



Por fim, em Cabral de Moncada, para que se alcance a perfectibilidade do conceito de
direito, ha de ter-se presente a ordem que, na sua compreensdo, ndo ¢ apenas a ordem
percebida pelos gregos (cosmos vs. caos), uma vez que voltada e qualificada para a

personalidade, pois, salienta o autor:

Trata-se contudo — convém acrescentar — duma ordem essencialmente dindmica e
ndo estdtica, implantada numa convivéncia de seres espirituais, as personalidades,
em perpétuo movimento, em procura duma integracdo, ¢ ndo duma simples
coexisténcia de seres alheios ao espirito — uma “ordem”, enfim, movida por uma
ideia constante de equilibrio e de perfectibilidade alias nunca atingiveis: um ideal,
em suma. E ao que também pode se chamar uma perfeita solidariedade das
personalidades como fito a atingir. Mas justamente: essa ideia de equilibrio e de
perfectibilidade ideal é, ao mesmo tempo, aquilo a que chamamos “justi¢a” como
Idéia. A “justica” é a ordem ideal, a ordem perfeita. >

E acrescenta que toda ordem que € justa pode conceber uma ordem menos justa e que:
“[...] por definigdo, justa toda a ordem que consistir na igual atribuicdo a cada um (ja no seu
ter, ja no seu fazer) daquilo que especificadamente lhe couber ter ou fazer, qualquer que seja
alids o critério, em concreto, para tal atribui¢io feita.””*

Ao tratar especificamente da funcdo politica e da politica propriamente dita, o autor
vislumbra grande similitude entre esta e o direito e, nessa toada, constréi uma ideia-mde a
abarcar os dois conceitos cujo vetor seria a ideia de justica, de um dever ser qualificado e de
grande valor, que tenha por objetivo a realiza¢do dos fins individuais e sociais, a considerar-se
a relagdo de interagdo e lateralidade entre os pensamentos juridicos € os pensamentos
politicos.

Percebe-se assim, a importante diferenca entre Cabral de Moncada e Norberto Bobbio,
pois, enquanto este simplesmente abstrai do seu conceito de politica e, por conseguinte, da
funcdo politica, o elemento de ordem no sentido de justica, aquele constroi a sua compreensao
a tomando em conta ndo apenas o elemento de justi¢a, mas também o elemento de igualdade e
de valor.

Entretanto, ndo se diga que o douto filésofo portugués ndo tenha delineado nenhuma

diferenciagdo entre os dois conceitos, especialmente em relagdo ao conceito do politico a

afastar-se do conceito de politicas, cujo fundamento de validade reside na positividade.”

% DE MONCADA, Op. cit, p. 42-43.

% DE MONCADA, Op. cit, p. 43.

% “Ao passo que o conceito de politico é sempre s6 um, as politicas (fins e meios), isto &, as ideologias sdo
multiplas e numerosas. Um ¢é, as outras existem. Nisto reside a sua positividade. Estdo no espago e no tempo.
Mudam, morrem e renascem.”. (DE MONCADA, Op. cit, p.150)
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Nesse ponto, a questdo ganha maior complexidade, pois quando da andlise do sistema
da Common Law, ficou claro que a preocupa¢do mais importante do juiz inglés ndo é com a
persecucao da ordem justa de Cabral de Moncada, e sim com a necessidade de resolugdo de
um conflito.

Tal escopo fica ainda mais evidente quando se analisa o pensamento de Ronald
Dworkin, quando trata do Direito e da Moral ao descrever a seguinte passagem: “Quando
Oliver Wendell Holmes era juiz da Suprema Corte, certa vez ele deu carona ao jovem Learned
Hand, quando ia para o trabalho. Ao chegar ao seu destino, Hand saltou, acenou para a
carruagem que se afastava e gritou alegremente; ‘Faca justiga, juiz!’ Holmes pediu ao
condutor que parasse e voltasse, para a surpresa de Hand. ‘Nao ¢ esse o meu trabalho!’, disse
Holmes, debrucado na janela. A carruagem entdo fez meia-volta e partiu, levando Holmes
para o trabalho, que, supostamente, ndo consistia em fazer justiga.”

Decerto que, em boa parte das publicacdes, a ideia de justica mistura-se com a ideia de
moral e, muito embora realmente hajam fortes elementos morais naquilo que se chama “fazer
justica”, no caso das fung¢des publicas (poder politico) que se concretizam por meio das
“politicas publicas”, a moral ndo ¢é, em si, o fator preponderante para as suas execugoes, uma
vez que se resolvem nos conceitos de interesse publico e de bem comum.

Assim, em que pese o entendimento de N. Bobbio de que tais “qualificacdes” ndo
integram o conceito de poder politico, ¢ através das politicas publicas voltadas para o
interesse publico, cujo fim ultimo € o bem comum, que se chega ao ideario de ordem justa a
que se pretende Cabral de Moncada. De sorte que, tanto o interesse publico quanto o bem
comum servirdo de balizas, verdadeiros pardmetros para as decisdes judiciais de ordem
publica.

Dificil ¢ a tarefa de se delimitar o que € o bem publico e de que forma se pode analisar
o interesse publico, de forma que este é considerado pela doutrina majoritaria como conceito
indeterminado.

Muitos sdo os autores que avangaram no estudo cientifico do interesse publico, e
existem posicionamentos firmes em relagdo a sua supremacia diante do interesse privado, a
ponto de alguns doutrinadores erigirem efetivamente uma teoria de desconstrucdo desse

axioma.

° DWORKIN, Ronald — A Justi¢a de Toga, p. 03.
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Da enxurrada de pesquisadores do Direito que se propuseram a analisar a questao com
a profundidade que representa para toda a construcdo cientifica e em especial para o tema que
ora se propde a dissertar, destacam-se as palavras de Martin Haeberlin, na medida em que se
compromete a construcdo teoérica de profundidade impar do que entende ser interesse publico.

Logo no inicio de sua obra, Haeberlin coloca o bem publico em posi¢do de extremo
destaque, ao inferir que este ¢ preexistente ao ideario de justica, na medida em que a
sociedade deverd, sempre e invariavelmente, escolher um ou mais valores voltados para o
bem comum.

E na existéncia do pressuposto logico do bem comum que se vislumbra a necessidade
de eleicao de valores para a persecu¢do da Justica e, por fim, do Direito e seu ordenamento
juridico, pois, sem a persecucao do bem comum, como bem destacado também por L. De
Moncada, todos os sistemas juridicos e seus ordenamentos carecem de objetividade e estariam
a mercé Unica e exclusivamente da casuistica.

Portanto, na dicgdo do autor: “O bem comum nao €, pois, um valor (uma virtude), mas
uma contingéncia da sociedade civilizada que necessita dirigir-se em virtudes. Com efeito, ¢
impossivel idealizar uma sociedade despossuida de valores.”’

Desta feita, Haeberlin deixa bem claro que o bem comum esta acima de qualquer valor
e representa a génese da sociedade civilizada. Ao categorizar o bem comum como uma
“contingéncia” necessaria para a constru¢do de uma sociedade, ficard sempre na
eventualidade da concretizagdo de um valor que, por sua vez, poderd ser a justica ou outro
elemento valorativo qualquer (interessante posicionamento que acaba por afastar a hegemonia
da justica como o unico e exclusivo fim do Direito).

Em ultima andlise, uma sociedade ndo precisa ser efetivamente justa, pois basta que
tenha elegido um valor para que tenha a sua existéncia reconhecida.

A continuar, o autor analisa a existéncia ou inexisténcia de uma “paridade ontologica
entre 0 bem comum e o interesse publico e conclui que tal paridade reside tdo somente no
facto de que ambos se revelam na razdo do Estado e que inexistem caracteristicas que,
ontologicamente, os diferenciam.

No entanto, embora entenda nao haver diferenciagdo ontoldgica entre bem comum e

interesse publico, o autor apresenta duas posi¢des, majoritarias e conflitantes entre si:

°7 HAEBERLIN, Martin — Uma Teoria do Interesse Publico: Fundamentos do Estado Meritocratico de
Direito, p. 34.
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Do entendimento do bem comum como ‘razdo do Estado’ pode-se extrair que o
Estado atua como ‘guardido do bem comum a frente do interesse de grupos’ e que
todo orgdo estatal ‘deve servir ao bem comum, como obrigac¢do constitucional’. Os
dois trechos, extraidos de decisdes do Tribunal Constitucional alemio, denotam,
num primeiro momento, a ligagdo do bem comum ao direito (isso se extrai,
respectivamente, das expressdes ‘guardido’, tarefa juridica por exceléncia, e
‘obrigacdo constitucional’, cuja melhor leitura identifica uma obrigacdo de toda e
qualquer Constituigdo, ¢ ndo de alguma Constituigdo vigente especifica) e, num
segundo momento, a ligagdo do bem comum ao Estado (ao se apor ele no papel
atuante de guardifo e serviente).”

E, ao mencionar Michael Anderheiden” revela a existéncia das duas posi¢des: “Para
Michael Anderheiden, o debate circundaria, ao menos na doutrina alema duas posi¢des: uma
primeira, no sentido de que ‘bem comum’ e ‘interesse publico’ possuem, em esséncia,
idéntico significado [...]; uma segunda, que entende o bem comum como resultado de uma
ponderacdo com interesses publicos [...]” '

Muito embora a primeira posicdo seja majoritdria, a posicdo que toma em
consideragdo a ponderacdo de interesses publicos conta com nomes de escola do Direito
Alemao.

A segunda posi¢do adota o posicionamento de que o bem comum nao se identifica
com o interesse publico e que tal questdo esta, inclusive, expressamente delineada no Art. 14,
111, da Constitui¢ao alema e no entendimento deflagrado pelo Tribunal Administrativo Federal
Alemao, a sustentar-se na seguinte fundamentagdo: “[...] a existéncia de interesses publicos
plurais a reclamar o seu ‘peso’ perante o bem comum, sendo que ‘apenas um interesse publico
qualificado e ndo qualquer interesse publico, expressa o bem comum — para referir que essa
qualidade especial do bem comum marcaria sua diferenga com o interesse publico.” '"!

Ao adotar uma ou outra posi¢do, inexistem duvidas em relagdo ao bem comum ser a
meta principal, correspondente a verdadeira razdo de existéncia do Estado, cujo valor sera
determinado pela sociedade e, apos, levado a efeito por meio de politicas que, a considerar o

valor adotado (nas sociedades democraticas, a justica), irdo sopesar os interesses publicos

mais adequados a contingéncia.

% Idem, p. 37.4

* apud ANDERHEIDEN, Michael — Gemeinwohl in Replublik und Union, p. 53.
1 Idem, p. 37.

1 Ibidem, p. 38.
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Se por um lado as consideragdes sobre o bem comum e o interesse publico, expostas
até aqui, tomam em conta a génese das razdes do Estado e a natureza conceitual do que vem a
ser o bem publico e o interesse social, bem como o papel estatal para a observagao dos valores
adotados pela sociedade democratica, por outro lado nio se pode deixar de admitir que grande
parte da doutrina deita consideragdes de fundo sob o prisma finalistico do interesse publico.

Veja-se, como exemplo, a diferenca do tratamento dado ao conceito de bem comum e
de interesse publico adotado por Martin Haeberlin, para quem o bem comum carece de
qualquer conteudo axiologico, e o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que, por
sua vez, introduz ao conceito de bem comum uma forte carga valorativa (inclusive a fazer
distingdo sobre o desaparecimento do contetido valorativo do bem comum no pensamento
utilitarista e o retorno aos valores consagrados da dignidade da pessoa humana, no Estado
Social de Direito): “[...] Vale dizer que, com tais concepgdes, o interesse publico identifica-se
com a ideia de bem comum. O interesse publico perde o carater utilitario adquirido com o
liberalismo e volta a revestir-se de aspectos axiologicos. A nova percepcdo revela
preocupagio com a dignidade do ser humano.” '

A autora, a discorrer sobre a nova concepcao decorrente do Estado Social de Direito,
menciona Marie-Pauline Deswart'®, e destaca que o bem comum ¢é o fundamento e o limite
do poder politico, na medida em que o seu objetivo (entenda-se, aqui, a sua finalidade) ¢ o
bem da pessoa humana e, nesse sentido, somente sera legitima a intervengdo estatal nas
liberdades individuais quando couber a aplicacdo do principio da subsidiariedade, ou seja,
apenas nas situagdes em que o individuo nao puder agir por si.

Assim, a interven¢dao do Estado somente sera legitima quando o individuo ou os
grupos de individuos ndo tiverem condi¢des de agir sozinhos na persecu¢do do bem comum e
dentro dos limites legais, cuidando-se para que a lei ndao seja abordada apenas sob o aspecto
formal, mas também sob seu carater social e integralmente vinculado ao bem comum.

A autora destaca ainda que o bem comum, de forte cariz axiologico, esta presente na

grande maioria das Constitui¢des, dentre elas a alema e a brasileira.

12 DI PIETRO, Sylvia Maria Zanella — O Principio da Supremacia do Interesse Piiblico: Sobrevivéncia
diante dos Ideais do Neoliberalismo In Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do
direito administrativo, p. 90.

19 4pud DESWARTE — Marie-Pauline, p. 90-91.
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Mais adiante, Di Pietro explicita a oOptica teleoldgica do interesse publico na visdo
neoliberal, ao aduzir que: “A defesa do interesse publico corresponde ao préprio fim do
Estado. O Estado tem que defender os interesses da coletividade. Tem que atuar no sentido de
favorecer o bem-estar social. Para esse fim, tem que fazer prevalecer o interesse publico em
detrimento do individual, nas hipdteses agasalhadas pelo ordenamento juridico. Negar a
existéncia do principio da supremacia do interesse publico € negar o proprio papel do Estado.”
104

Deste modo, a jurista administrativista faz pertinentes consideracdes em relacao a
indeterminagdo do conceito de interesse publico, e salienta que o simples facto de ser
indeterminado ndo dificulta a aplicacdo das demais normas constitucionais. E finaliza:
“Existem diferentes graus de indeterminacao. Quando se considera o interesse publico como
sinbnimo de bem comum, ou seja, como fim do Estado, a indeterminagdo atinge o seu grau
mais elevado. Essa indeterminag¢do diminui quando o principio ¢ considerado nos diferentes
ramos do direito, porque cada tem em vista proteger valores especificos.” '*°

O que se revela bastante claro ¢ que a autora entende que o interesse publico, quando
qualificado por outro elemento axioldgico dotado de maior concretizagdo, diminui o grau de
indeterminagdo de seu proprio conceito.

Como dito, a concetualizagcdo de interesse publico ndo ¢ tarefa facil ao jurista, e a
proliferagdo de entendimentos a respeito da matéria, dependendo de onde se apostard o
contetdo axioldgico, acaba por influenciar e dirigir toda a construgdo logico-juridica.

Para os fins propostos nesta investigagao, a construgdo realizada por Martin Haeberlin,
sem desdouro aos demais juristas que entendem de modo diferente, € a mais apropriada, pois
vai ao encontro do pensamento de L. Cabral de Moncada quando avanga, de forma bastante
clara, na construg¢ao dos conceitos de direito e de politica.

Assim, ao considerar-se 0 bem comum numa circunstancia sem conteudo axiologico, a
revelar-se como a propria razdo da existéncia do Estado e, a tomar-se a justica como o valor
diante do qual se qualificam os interesses publicos e cuja realizagdo e concretizagdo decorrem
das politicas publicas orientadas pelo ordenamento juridico-constitucional, estdo postas as
balizas que vao determinar o papel de cada um dos Poderes na persecu¢do do bem comum

dentro da moldura juridica do regime democratico.

1% DI PIETRO, Op. cit, p. 97.
195 DI PIETRO, Op. cit, p. 98.
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4.4 A busca pelo conceito juridico de “Ativismo Judicial”

A expressdo “ativismo judicial” ndo é nova e apareceu pela primeira vez na literatura

especializada no més de janeiro de 1947, no artigo do historiador norte-americano Arthur

Schlesinger Jr., publicado na revista Fortune, cujo titulo é The Supreme Court: 1947, no qual

se utilizou pela primeira vez a expressao judicial activism.

O artigo de Schlesinger teve um grande impacto para a €época, a espraiar-se até os dias

de hoje, ndo apenas no meio juridico e académico, como também em toda populagdo que

estuda minimamente as ciéncias sociais, especialmente as ciéncias politicas.

Anos mais tarde, o autor volta ainda a comentar o seu artigo:

My thesis was that the argument dividing the New Deal justices — [Hugo L.] Black
and [William O.] Douglas versus [Felix] Frankfurter and Jackson — was at bottom
an argument between two theories of the way judges should decide cases. Black and
Douglas, I said, stood for “judicial activism,” Frankfurter and Jackson for “judicial
self- restraint.” [...] I believe that the FORTUNE piece first put the terms into
general circulation.

The salient distinction was the activists ‘addiction to results [...] and the
self-restrainers’ more traditional addiction to process. The Black-Douglas group, 1
wrote, saw the Court as an instrument to achieve social justice, especially for the
otherwise unprotected in society; the Frankfurter-Jackson group saw it as an
instrument to permit legislatures to achieve the results, for better or worse, that a
majority might wish (except when statutes blocked the channels of self-correction).
[-]

A half century later the article seems to me analytical, measured and quite well
written. I tried to state each side as fairly as I could, though I came out in the end
for judicial self- restraint. The memory of the judicial activism practiced in favor of
business by the Nine Old Men only a decade before was still vivid in mind, and one
did not want to make activism the routine philosophy of the Court.

I was surprised by the ferocity of the ensuing controversy.

Part of it came from my personal characterizations of the justices."”

Como se pode depreender das palavras do prdoprio autor, ndo tencionava que a

expressdo judicial activism fosse direcionar uma doutrina universal, pois a intengdo era

apenas langar luzes sobre a maneira como dois juizes, duas liderangas formadoras de opinido,

decidiam as questdes dentro da mais alta Corte judicial dos Estados Unidos da América.

1% BARRET, John Q., Schlesinger Jr., Arthur M. — In Action, in Archives, in History. 2014. Disp. em:
https://thejacksonlist.com/wp-content/uploads/2014/02/20071015-Jackson-List-re-Arthur-Schlesinger.pdf

(acesso em 07/12/2021)
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Da mesma forma, é curioso salientar que a expressao contraria ao ativismo judicial,
judicial self-restrain, ndo causou tanto alarde, tendo em vista ser essa a postura que se
esperava, ou que ainda se espera, de um julgador.

Facto ¢ que, passados mais de cinquenta anos da primeira vez que a expressao judicial
activism apareceu e embora exista vasta bibliografia que trata da matéria de forma direta ou
indireta, o seu conceito continua impregnado de elementos filoséficos, socioldgicos e
ideoldgicos, o que ja ¢ algo bastante contraditério, na medida em que busca analisar um dos
principais fundamentos de toda a ideia de Direito: a decisao judicial e, em maior extensao, a
criacdo da jurisprudéncia na resolucao de conflitos.

De mais a mais, os autores variam em relagdo aos aspectos quantitativos e qualitativos
que figuram como elementos definidores do conceito de ativismo judicial, bem como em
relacdo ao alcance da expressao e seus desdobramentos para o Direito.

A vinculagdo do ativismo judicial as questdes constitucionais, nomeadamente em
relagdo aos direitos fundamentais, ¢ matéria recorrente entre os autores, a deixar ao relento a
possibilidade de ativismos judiciais ao nivel infralegal, no controle de legalidade do
ordenamento juridico em geral e no regime juridico em especial'”’.

Neste sentido, destaca-se a percecdo de Julio Grostein: “As teorias politica e juridica
norte-americanas geralmente se detém sobre o ativismo judicial exercido durante o judicial
review, indicando que o grau de anulacdo de atos legitimamente aprovados por 6rgaos
democréticos € a principal métrica do ativismo judicial na doutrina americana.” '*®

Assim, a medida mais comumente adotada para a analise do ativismo judicial sdo as
decisoes das Supremas Cortes e das Cortes Constitucionais.

Entretanto, embora as decisdes dos tribunais superiores (em grande parte por forca dos
precedentes vinculantes que aumentam de forma significativa o espectro de incidéncia das
suas decisdes) tenham um potencial de “carga ativista” mais evidente, facto ¢ que o

denominado ativismo judicial também ocorre nas instidncias ordindrias.

197 Talvez devido aos precedentes obrigatorios que ocorrem nos Tribunais Superiores, a ideia de ativismo judicial
nas instancias inferiores ndo encontre ressondncia entre os juristas, embora as questdes administrativas sofram
maiores e mais profundas interferéncias judiciais nas instancias inferiores

1% GROSTEIN, Julio — Ativismo Judicial: Andlise Comparativa do Direito Constitucional Brasileiro e
Norte-Americano, p. 30.
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Ao discorrer sobre as concepgdes de ativismo judicial, Julio Grostein utiliza como
corte metodolégico a realidade norte-americana e a realidade brasileira, vislumbrando
diferencas significativas entre as duas realidades.

Assim, o autor elenca as concepgdes de maior adesdo entre os juristas e doutrinadores
americanos, a saber: i) ativismo como sinonimo de controle de constitucionalidade, ii)
ativismo como superagdo indevida de precedentes, iii) o uso de métodos ndo ortodoxos de
interpretagdo, iv) o julgamento com base nas posi¢oes politicas e axiologicas do juiz
(result-oriented judging), v) a criacdo judicial do direito (judicial legislation)'”.

No que diz respeito a realidade brasileira, o autor identifica as seguintes concepgoes de
ativismo judicial: i) o transbordar dos limites impostos ao Judiciario pelo prdprio
ordenamento juridico, sobretudo quando a fun¢do jurisdicional ultrapassa as suas balizas
para invadir a fungdo legislativa, ii) julgamento com base em posi¢oes valorativas ou
ideoldgicas do julgador, iii) ativismo como criagdo judicial do direito."’

Elival da Silva Ramos procura o conceito de ativismo judicial no fundamento de que
existe uma anomalia praticada pelos tribunais em sua funcdo jurisdicional, ao invadir as
funcgoes legislativas e que essas diferencas decorrem do sistema a ser adotado, visto que no
sistema Common Law ha maior proximidade entre o julgador e o legislador na producao das
normas juridicas, enquanto na Civil Law, o distanciamento e a desnecessidade de legitimagao
da norma juridica pelo Poder Judiciario fornecem bases preliminares mais nitidas com relagao
a delimitagdo entre as fung¢des judiciais e as fungdes legislativas'''.

Como se pode perceber, o autor entende o ativismo judicial como uma anomalia que
se verifica quando o exercicio da atividade jurisdicional ultrapassa os limites decorrentes de
suas fungdes e atinge elementos das funcdes legislativas.

E de referir que o jurista evidencia a diferenga existente nos graus de interferéncia
judicial nos dois maiores sistemas juridicos e vislumbra um maior espago de acdo por parte do
Poder Judiciario no sistema da Common Law, em decorréncia da necessidade de entendimento
jurisprudencial como fator de legitimagao da legislacdo vigente, nomeadamente em relacdo
aos precedentes, na medida em que ¢ por intermédio destes que os efeitos das decisdes

judiciais dos tribunais superiores t€ém espectros que superam os efeitos inter partes.

19 Idem, p. 49-51.
110 Ibidem, p. 53-54.
"' RAMOS, Elival da Silva — Ativismo Judicial: Aspectos Dogmaticos. Pardmetros dogmaticos, p. 109
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Existem autores que entendem o ativismo judicial como uma declaragdo de poder cuja
visdo conceptual deve ser encontrada dentro de um posicionamento multidisciplinar.

Ao analisar o Supremo Tribunal Federal brasileiro, entende-se que este exerce duplice
papel no desempenho de suas fungdes jurisdicionais: o papel contramajoritario € o papel
representativo.

Segundo o autor, o papel contramajoritario “se manifesta, sobretudo, quando tenha
havido uma determinagdo do Legislativo ou do Executivo e o Judicirio vem a invalida-la.”""?

Ja o papel representativo revela-se, na percepcao do jurista brasileiro, quando ha “o
atendimento de demandas sociais inequivocas que nao foram satisfeitas a tempo e a hora pelo
processo majoritario. E, nesses casos, sua atua¢do é mais ativista”.'"

E acrescenta: “Em ambas as situagdes, os direitos fundamentais ficavam paralisados
pela incapacidade de o Legislativo editar lei regulamentadora. Mas, como o problema existia
na vida real e o Judicidrio precisava resolvé-lo, a cria¢do judicial do Direito se tornava
inevitavel”'* .

Todavia ndo seria toda e qualquer demanda social ndo atendida e sim aquelas onde ¢
“possivel vislumbrar uma imensa demanda social por reforma politica, ndo satisfeita pelo
processo politico majoritario.”'"®

Nesse sentido, o autor traz a colagdo a possibilidade do exercicio por parte do Poder
Judicidrio funcionando como legislador positivo no caso da imensa demanda social nao
satisfeita a contento pelo Legislativo. Trata-se de uma posicdo que toma em consideragdo a
existéncia de um ativismo judicial ndo apenas benéfico, como também inafastavel e exigivel
do Poder Judiciario, que, inclusive, ¢ visto como uma atribuicdo legitima e necessaria da
fun¢ao estatal que lhe ¢ imposta pela Constitui¢ao.

Mais adiante, Azevedo Campos analisa decisdes judiciais proferidas em diversos
tribunais superiores pelo mundo e chega a conclusdo de que o ativismo judicial deve ser
entendido sob um enfoque multidimensional e elenca cinco premissas com implicagdes

normativas que o autor defende “ser a definicdo mais adequada e util de ativismo judicial”, a

saber:

112 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo — Dimensdes do Ativismo Judicial do STF, p. 20.
13 CAMPOS, Op. cit, p. 21.
14 CAMPOS, Op. cit, p. 21.
1S CAMPOS, Op. cit, p. 22.
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i) o ativismo judicial é uma questdo de postura expansiva de poder
politico-normativo de juizes e cortes quando tomadas as suas decisdes, ¢ ndo de
corregdo de mérito dessas decisodes judiciais,

ii) o ativismo judicial ndo ¢ aprioristicamente legitimo ou ilegitimo,

iii) o carater dinamico e contextual da identificagdo e da validade do ativismo
judicial,

iv) a pluralidade das variaveis contextuais que limitam, favorecem, enfim, moldam o
ativismo judicial,

v) o ativismo judicial é uma estrutura adjudicatoria multidimensional.''®

Com base nas cinco premissas acima apontadas, cujo desmembramento foge ao
escopo deste trabalho académico, o autor define o ativismo judicial como: “[...] o exercicio
expansivo, ndo necessariamente ilegitimo de poderes politico-normativos por parte de juizes e
cortes em face dos demais atores politicos que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os
desenhos institucionais estabelecidos pelas constitui¢cdes e leis locais; (b) responde aos mais
variados fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos
particulares e em momentos histdricos distintos; (c) se manifestam por meio de multiplas
dimensdes de praticas decisorias.” ',

Dalmo de Abreu Dallari, por sua vez, destaca como elemento de constru¢cdo do
“ativismo judicial” (muito embora nao utilize tal expressao de forma clara) o pouco aprego
pelas leis, ao estabelecer um paralelismo entre este e o excessivo rigor legal no processo de
escolha dos magistrados que compdem o Poder Judiciario e por ser tradicional a postura
brasileira de que as normas nem sempre devem ser obedecidas e tampouco aplicadas de forma
rigorosa, o que se alia ao “apego fanatico” aos formalismos legais que alguns magistrados
praticam e que se espraiam até os tribunais superiores''®.

Das palavras do eminente constitucionalista, chega-se a conclusdo de que o ativismo
judicial também haverd de ser definido pela inércia do Poder Judiciario na aplicacdo do
ordenamento juridico, uma espécie de ativismo judicial “por omissdo”.

Ademais, o autor percebe a existéncia de uma tensdo histdrica entre o Judiciario e os
demais Poderes de Estado (nomeadamente com relagdo ao Poder Executivo) dada a forma de
nomeacao, das atribui¢des e das competéncias dos juizes ao longo do tempo.

Essa questdo ¢ bem abordada por Dallari ao criticar a posi¢ao de um juiz e historiador

francés (Yves Lemoine) ao distinguir o perfil dos magistrados no século XIX e no século XX,

116 CAMPOS, Op. cit, p. 36.
" CAMPOS, Op. cit, p. 36-37.
8 DALLARI, Dalmo de Abreu — O Poder do Juizes, p. 03.
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pois, enquanto naquele século o que se procurava buscar era a figura do juiz doécil e
dependente, cuja nomenclatura de poder pouco importava, tendo em conta que em Franca
naquela altura denominava-se ‘“autoridade judiciaria”, cuja importancia era meramente
“honorifica”, muito embora a classificagdo constitucional traga consequéncias juridicas de
grande relevancia, a citar os Estados Unidos da América.

A questdo que se quer destacar ¢ o posicionamento historico desfavoravel a
equiparacdo do Judicidrio aos demais Poderes de Estado, trazendo impactos significativos que
perduram até a atualidade, em relag¢do a independéncia dos juizes'”.

Dessa forma, existiu uma expressiva mudanga de entendimento quanto a atividade
judicante e ao Judiciario em si, como um Poder de Estado, principalmente em relagdo a
Franga e aos Estados Unidos da América.

Entretanto, ndo se conseguiu ainda afastar o vezo que se carrega até hoje em relagdo
ao Poder Judicial e que de certa forma explica o facto de que algumas autoridades publicas,
principalmente dos demais Poderes (Legislativo e Executivo), confundirem decisdes judiciais
que lhes sao desfavoraveis com ativismo judicial.

Por outro lado, existem autores que encaram o controle de constitucionalidade/
legalidade como um fator de preponderancia do Poder Judicial em detrimento do Poder
Legislativo e, sobretudo, minimizam os efeitos do controle de constitucionalidade em
comparacao ao controle de legalidade.

Dentre os autores que adotam a postura de preponderancia do Poder Judicial, Frangois
Rigaux destaca a impertinéncia daqueles que acreditam haver analogia entre o controle de
constitucionalidade e o controle de legalidade, pois, segundo o autor, o controle de
constitucionalidade ¢ muito mais rigido em relacdo ao controle de legalidade, uma vez que:
“[...] € mais facil destruir uma jurisprudéncia que provocou uma interpretagao da lei ordinaria
que ¢ repudiada pelo legislador do que acabar com uma interpretagdo constitucional”'?’.

Assim, o autor entende que o Poder Judicidrio acaba por se sobrepor ao Poder
Legislativo quando exerce o controle de constitucionalidade, na medida em que a
interpretagdo constitucional feita através da atividade jurisdicional dos tribunais superiores
encontra maiores dificuldades para ser superada pelo proprio Poder Legislativo, ante o maior

rigorismo para uma possivel reversdo através de uma emenda constitucional, e aduz: “Nos

" Idem, p. 17.
120 RIGAUX, Frangois — A Lei dos Juizes, p. 39.
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Estados Unidos, as interpretagdes constitucionais do Supremo Tribunal t€ém o efeito de
restringir a competéncia do Estado. Quando o Tribunal limita, em nome da liberdade de
expressdo, a competéncia estadual em matéria de difamacdo ou quando declara
inconstitucionais as leis do Estado que reprimem, para além dos limites legislados, a
interrupcdo clinica da gravidez, empobrece o patrimdnio legislativo dos Estados e faz aquilo
que uma lei ordinaria do Congresso ndo seria capaz de alcangar.”'?'

Do que se depreende do posicionamento adotado pelo jurista francés, o ativismo
judicial ocorre quando o exercicio da fung¢do jurisdicional, mais especificamente em relagcao
ao controle de constitucionalidade das leis, avanca “para além dos limites legislados” e
modifica o ordenamento juridico de uma maneira que nem sequer seria possivel ser alcancada
pelo Poder Legislativo num processo de menor rigor, como ¢ o caso do processo de aprovagao
das leis ordinarias.

Vladimir Santos Vitovsky, ao citar o famoso caso Louise Ménard, que trata da
absolvicdo de uma jovem que havia furtado um pedago de pao, cujo fundamento utilizado
pelo magistrado (juiz Magnaud) foi a aplicacdo da equidade em detrimento do rigorismo
legal, traz a seguinte defini¢do de ativismo judicial: “[...] ativismo judicial ¢ uma expansao do
exercicio de discricionariedade judicial, no qual o juiz ou um Tribunal cria ou estende um
direito, afasta a aplicacdo da lei, ou utiliza-se do poder judicial para promover mudangas
sociais (judicial overreaching) e intervir ou efetivar politicas publicas (policy making) ”.'*

Trata-se de uma definicdo que traz no seu contetido todas as expressdes que sdo
encontradas de maneira esparsa em tantos outros doutrinadores, tais como, discricionariedade
judicial, criagdo ou expansdo de um direito, intervengdo ou efetivagdo de politicas publicas
(policy making) e promog¢do de mudancgas sociais (judicial overreaching).

Deste modo, o conceito elaborado por Vitovsky abrange as mais importantes
expressoes que sdo utilizadas para justificar e motivar o ativismo judicial, deixando-as dentro
do contexto multidimensional explorado por Azevedo Campos.

A considerar que o ativismo judicial consiste no exercicio da discricionariedade

judicial que cria ou expande um direito com a finalidade de intervir ou efetivar politicas

12 Idem, p. 39.
12 VITOVSKY, Vladimir Santos — Activismo Judicial: S6 Pecados e Virtudes?: Contribui¢des para uma
Teoria Sociojuridica In Activismo Judicial, p. 91.
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publicas e a promocdao de mudangas sociais, cumpre investigar em que hipoteses ocorrera,
porquanto, nessa seara, juristas e doutrinadores sao ainda mais profusos.

No entanto, a maioria dos autores tocam dois pontos em comum com relagdo as
hipdteses de incidéncia do ativismo judicial: 1) na ocorréncia de lacunas no direito; ii) na
existéncia de colisdo entre direitos potencialmente aplicaveis aos casos em analise.

Outra unanimidade académica resulta na ideia de que o ativismo judicial encontra o
seu campo mais fértil na resolucdo dos conflitos mais dificeis, uma vez que aqueles que se
apresentam mais faceis e corriqueiros sao resolvidos por meio de critérios interpretativos
menos complexos.

E nesse terreno que Ronald Dworkin faz a diferenciagdo entre regras juridicas e
principios juridicos, tema que ja foi objeto de analise deste estudo, a entender que a diferenga
entre regras e principios juridicos ¢ de natureza légica e, portanto, considera que as regras
juridicas possuem modo de funcionamento baseado no “tudo-ou-nada” e portanto, seria
praticamente impossivel para o ativismo judicial florescer, cabendo aos principios juridicos
servir de fundamento para a existéncia e fortalecimento do ativismo judicial, na medida em
que tem como modo de funcionamento a ponderagao e, assim: “[...] o tribunal cita principios
para justificar a adogdo e a aplicagdo de uma nova regra”'?,

Entdo, quanto mais dificil for o caso em tela, maior serd a possibilidade de incidéncia
do ativismo judicial, que, segundo o autor, estaria de certa forma legitimado pelo “poder
discricionario” do juiz.

Neste ponto, R. Dworkin defende que a falta de um direito subjetivo preexistente ndo
afasta a possibilidade de que a uma das partes litigantes tenha razdo, pois, para o autor, nesses
“casos dificeis” nos quais ndo ha direito subjetivo anterior a amparar uma das partes, subsiste
a obrigatoriedade de prestagdo jurisdicional, e o juiz devera criar direitos novos e aplica-los de
forma retroativa na busca da melhor solugdo para a controvérsia.

Ademais, adverte R. Dworkin que, na solucdo desses casos dificeis ndo se pode
esperar que todos os juizes decidam semelhantes questdes com as mesmas respostas, visto que

¢ natural a divergéncia no entendimento judicial que adota um novo direito (new legal rights)

124

'Z DWORKIN, Ronald — Levando o Direito a Sério, p. 46.
24 DWORKIN, Op. cit, p. 127.
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Mais adiante, o autor afasta a possibilidade de aplicacdo da justicability e utiliza como
fundamento a imprescindibilidade de resolucdo judicial de qualquer controvérsia. Vejamos:
“Alguns leitores podem objetar que, se ndo existe nenhum procedimento, mesmo em
principio, para demonstrar quais sdo os direitos juridicos das partes nos casos dificeis, pode-se
inferir que elas ndo tém nenhum. Essa objecdo pressupde uma tese polémica de filosofia
geral: nenhuma proposi¢do pode ser verdadeira a ndo ser que possa, pelo menos em principio,
ter sua veracidade demonstrada. Nao héd razdo alguma para se aceitar tal tese como parte
integrante de uma teoria geral da verdade, mas ha boas razdes para rejeitar sua aplicagao
especifica a proposi¢des que dizem respeito aos direitos juridicos”.'*

Ronald Dworkin constroi uma linha argumentativa interessante ao discorrer sobre os
Principios e a Democracia, a considerar as usuais objecdes ao que chama de “originalidade
judicial” contrapondo-se ao ideal tradicional da menor originalidade possivel nas decisdes
judiciais'*®.

A primeira obje¢do decorre da representatividade, ou melhor, da falta de
representatividade por parte dos juizes que, por sua vez, nao sio escolhidos pelo povo, como
também ndo sdo responsaveis perante o eleitorado, diferentemente do que ocorre com os
legisladores e, portanto, a criacdo de um direito novo acaba por contrariar tal 16gica.

A segunda objecdo traz a seguinte argumentacdo: quando um juiz cria um direito novo
e aplica-o de forma retroativa ao caso concreto, a parte sucumbida sera derrotada nao por uma
violacdo de um dever ou direito preexistente, mas pelo direito novo, que, por sua vez, foi
criado pelo julgador em momento posterior ao facto. Em tltima andlise, ndo haveria sequer
subsunc¢do legal, na medida em que o direito cujo facto deve ser adequado € posterior ao
proprio facto que se quer regular.

R. Dworkin sustenta que tais obje¢des tém caracter politico e ndo sao analisadas sob o
viés dos Principios Juridicos. Com essa linha argumentativa, com todas as vénias, o autor nao
resolve a questdo da “originalidade judicial”, j4 que apenas modifica o sistema referencial
sem oferecer uma solugdo razoavel a problematica da subsuncao legal, talvez porque o
jusfilésofo tenha tomado por modelo o sistema Common Law, no qual a norma juridica

demanda legitimagdo jurisprudencial e a subsung¢do acaba em segundo plano.

2 DWORKIN, Op. cit, p. 128.
26 DWORKIN, Op. cit, p. 132.
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No entanto, ao tomar-se como modelo o sistema Civil Law, em que a subsuncao legal é
necessaria e mandatdria, a modificacdo do sistema referencial de juridico para politico ndo ¢é
suficiente para solver a questao.

Mas, se por um lado a modificacdo referencial proposta por Dworkin ndo € o bastante
para a resolu¢do de um problema argumentativo de natureza juridica, por outro lado a adogdo
de um referencial politico abre enchancgas para se reafirmar que o ativismo judicial ganha em
importancia nos casos dificeis cujo pano de fundo é sempre politico, quer seja na expansdo de
politicas publicas (policy making), quer seja nas mudangas e transformacoes sociais (judicial
overreaching).

Por conseguinte, quer seja sob o aspecto contramajoritirio ou sob o aspecto
representativo, ¢ nos casos dificeis (hard cases), qualificados pela presenga do interesse
publico que se concretiza através das politicas publicas voltadas para o bem comum, que o
ativismo judicial encontra seu habitat favoravel para existir e expandir-se.

No entanto, o conceito de ativismo judicial ndo se mostra suficientemente apto a
revelar qual o instrumento ou de que ferramenta dispde o julgador para exercer a atividade
final do Judiciario como Poder de Estado; tampouco serve como indicativo da existéncia de
um critério objetivo e eficiente na busca de um limite dogmatico entre o exercicio da
atividade jurisdicional plena e o ativismo judicial, ou seja, onde termina a jurisdi¢ao, ainda
que se dé no plano politico, e onde se inicia o ativismo judicial, legitimo ou ilegitimo.

No que concerne ao instrumento que o juiz dispde para o exercicio da fungdo
jurisdicional, a doutrina ¢ pacifica ao vislumbrar o método interpretativo como o principal
elemento funcional disponivel, especialmente, nos casos dificeis.

Quanto a existéncia de um critério objetivo que possa municiar ndo apenas o cientista,
como também o aplicador do direito na delimitagao entre a judicatura e o ativismo judicial, a
doutrina ¢ débil e limita-se a justificar o ativismo judicial mais pela sua concecdo e pelo seu
espectro de incidéncia do que pela busca de um dado objetivo para melhor distinguir onde
termina um (atividade jurisdicional) e onde comega o outro (ativismo judicial).

A dificuldade de se determinar um critério objetivo de distingdo faz com que se
caminhe sempre por terreno movedico, a alterar-se de forma claramente casuistica o que €, € 0
que nao € ativismo judicial.

Demais, como foi visto, ha autores que preferem utilizar a expressdo “supremacia

judicial” e dentre estes, destaca-se Jeremy Waldron.
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O autor é conhecido pela sua critica severa em relagdo ao arranjo institucional que
outorga poderes aos tribunais ordindrios para que exer¢am o controle de constitucionalidade
da legislagdo, como ¢ o caso de Portugal, do Brasil, dos Estados Unidos da América,
Alemanha e outros.

Os que defendem este arranjo institucional argumentam que nesses casos haveria um
certo grau de responsabilidade judicial ordindria na garantia da conformidade dos direitos
fundamentais em linha com a Constitui¢ao.

Muito embora o autor nao desconheca essa compreensao e de certo modo nao aponta
maiores dissensos, chama-nos a aten¢do que este controle judicial ordinario geralmente
desborda em indevida supremacia judicial ao transformar juizes em soberanos a exercer
subordinagdo total aos demais poderes. Assim, a questdo ndo ¢ o controle em si, pois, que:
“en su mejor version puede operar como un poder de restriccion modesto — y la idea de la
supremacia judicial em uma constitucion — es decir, que los jueces sean supremos o incluso
soberanos en el sistema politico y que los otros poderes mencionados en la constitucion
deban subordinarse a ellos”. '’

Mais adiante, o jurista informa a existéncia de varios controles judiciais de varias
formas e tamanhos, dentre os quais os mais importantes sao os controles judiciais dos atos do
poder executivo e os controles da legislagdo. Em relacdo ao controle judicial dos atos do
poder executivo, o autor considera-os uma parte integral do Estado de Direito, por ser um
controle de adequacao dos atos administrativos a legislacao vigente.

No que diz respeito ao controle judicial da legislagdo, nas suas variadas formas, o
autor distingue-os em controle judicial forte e controle judicial débil ou fraco. Naquele, os
tribunais ordinarios t€ém a faculdade de deixar de aplicar uma lei ao caso concreto ou de
modificar os efeitos de uma lei para que a sua aplicacdo seja a mais consentanea com 0S
direitos fundamentais e que, em ultima andalise poderiam até mesmo expulsar a lei do
ordenamento juridico.

Por outro lado, num sistema de controle fraco, os tribunais podem encontrar melhor
adequagdo ou mesmo revisar a compatibilidade da legislacdo com os direitos individuais, mas

ndo podem expulsa-la do ordenamento juridico.

127 WALDRON, Jeremy — pos. 2404
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Nesse sentido, o autor encontra equivaléncia entre o controle judicial fraco (mero
controle judicial) e o controle judicial forte (supremacia judicial).

Assim, a transformagao dos juizes em soberanos politicos reside na possibilidade de
retirar do ordenamento juridico uma legislagdo que foi aprovada pelo poder legislativo,
dotado de representatividade, mas que, por forca do sistema de controle judicial forte,
encontra-se subordinado ao poder judiciario que nao encontra a sua legitimacao diretamente

na vontade popular.

4.5 Principais Teorias da Interpretacio

Interpretar ¢ algo imanente ao ser humano. As suas faculdades mentais, a forma como
o homem interage ndo apenas com o seu semelhante, como também com a natureza, com as
coisas do mundo e até mesmo em planos espirituais levam-no ao exercicio constante de
interpretar tudo a sua volta, assim como aos seus proprios sentimentos e agdes. A
interpretagdo ocorre em todos os campos do conhecimento humano, ¢ matéria-prima afeita a
epistemologia, que, por seu turno, ¢ o estudo cientifico do conhecimento humano.

Nao sabemos ao certo se outras espécies além do homo sapiens possuem a capacidade
de interpretacdao (a0 menos em planos tdo complexos quanto ¢ a mente humana) e talvez seja
ousadia afirmar que as demais espécies possuam tdo somente a capacidade de associacdo ou
mesmo a diminuta capacidade de algo proximo ao que se possa entender por interpretagao.

A interpretacdo pressupde a existéncia de signos que sao manifestagdes culturais que
designam algo em determinada linguagem. Entretanto, ¢ comum o equivoco de que a Unica
forma de linguagem passivel de interpretagdo ¢ a linguagem escrita, pois existem varios
outros tipos de linguagem ndo escrita que podem e devem ser objeto de interpretagdo por
parte do receptor da mensagem a ser interpretada.

Dessa forma, a linguagem ha de ser enviada por um transmissor, através de signos, a
um receptor que a interpreta por meio de técnicas e critérios estabelecidos, para entdo retirar
do significado daquele signo a sua significacao.

Dai, os sinais que um agente da policia emite ao atuar no transito ¢ uma forma de
linguagem na qual o signo ¢ representado pelos proprios sinais. Por exemplo, quando este
agente estende a sua palma da mao virada para fora, em direcdo a outrem, trata-se de um

signo que faz nascer em seu destinatario (no motorista) o significado de que deve parar o seu
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veiculo, ou seja, o simbolo de “pare” emitido pelo policia ¢ interpretado pelo motorista que,
por sua vez, entende que deve parar o seu veiculo.

No caso exemplificativo acima referido, a linguagem utilizada foi a de um simbolo
ndo falado e ndo escrito, por se tratar de uma linguagem gestual que, por meio da
interpretagdo de seu destinatario, pode ser efetivamente entendida.

Observe-se que a linguagem utilizada, independentemente de que espécie, ha de ser o
mais clara possivel, com a utilizagdo de signos que evitem ao maximo a existéncia de
multiplos significados, pois, caso contrario, o receptor tera dificuldades em interpretar o
significado de forma correta e podera, inclusive, chegar a uma significagdo equivocada ou
que, muito embora ndo seja de todo equivocada, ndo alcangaré a plenitude dos objetivos a que
se propde a propria linguagem. Porém, nao ha davida de que as linguagens mais utilizadas sao
a escrita e a falada.

Em se tratando da ciéncia orientada pela epistemologia e pela semiética, a necessidade
de univocidade na escolha dos termos e expressdoes mais adequadas faz-se necessaria, dado
que se utiliza a linguagem na sua modalidade descritiva e, para a descricdo de algo ou de
alguma coisa, quanto maior a exatidao dos termos e expressdes, melhor e mais clara sera a
mensagem ao receptor, que, por sua vez, poderd interpretd-la e chegar a uma conclusido mais
consentanea ao objeto da pesquisa.

Relativamente a interpretacdo normativa, nao ocorre diferenca, pelo contrario, a
univocidade ¢ exigéncia imperativa a informar todo o trabalho do intérprete.

Nao ¢ a toa que Carlos Maximiliano define interpretacio como sendo a arte de
encontrar- se o sentido e o alcance da norma juridica interpretada'®®.

Em sintese, pode dizer-se que o sentido da norma se relaciona diretamente em verificar
quais as hipoteses, quais os factos da vida que a norma pretende regular e como os regula.

O alcance da norma, consiste em saber qual ¢ a sua amplitude, qual o seu espectro de
incidéncia e quais sdo as pessoas que sofrerdo os seus enfeixes.

Desse modo, a interpretacao das normas juridicas sofreu importantes modificagdes ao
longo do tempo, cujo pensamento pode ser dividido em trés grandes Escolas, a saber: 1)
Escola Tradicionalista; 2) Escola Historico-Evolutiva; 3) Escola da Livre Indagagado (dividida

em: plena e moderada).

12 MAXIMILIANO, Carlos — Hermenéutica e Aplicacio do Direito, p. 01.
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A Escola Tradicionalista entende que a interpretacdo da norma juridica confunde-se
com a vontade do legislador. Significa dizer que a norma juridica ¢ a materializagdo daquilo
que o legislador pretende regular e tdo somente isso, nada mais.

Ela n3o admite que haja interpretacdo (forma da vontade) do legislador, a afastar,
quase que na sua totalidade, a possibilidade de que a norma venha a modificar-se para atender
aos anseios da modernidade, das eventuais modificagdes que ocorrem no seio da sociedade e
que clamam por atualizacdo do sistema normativo vigente.

Esta fundamentada no poder absoluto do monarca, na medida em que este detém o
poder que lhe ¢ concebido pela divindade, pois o rei busca a legitimidade de seu poder
diretamente de Deus.

Dessa forma, ndo héa que se falar em outro tipo de interpretacdo a nao ser a que decorre
do proprio rei, pois a norma por ele emanada ¢ perfeita e ndo carece de reparos que, ainda que
venham a ser feitos, somente o serdo através do seu prolator absoluto e por mais ninguém.

A derivagado desse poder absoluto de interpretacao enfeixado na mao do rei foi de certa
forma mitigada na Escola Tradicional, muito embora tal corrente procure o sentido e o
alcance da norma de forma centrada na vontade do legislador, ou seja: apenas se deslocou o
criador normativo.

Assim, em ultima andlise, apenas se muda o criador da norma para fins de
interpretagdo, ja& que na monarquia a vontade do legislador ¢ a vontade unica e exclusiva do
rei e, na forma democratica, a vontade do legislador ¢ a vontade do povo que o exerce direta
ou indiretamente, na maioria das vezes, através das suas Casas legislativas.

A grande dificuldade da interpretacdo conforme a Escola Tradicional esta na
impossibilidade de atualiza¢do da norma, a desbordar na imutabilidade do Direito.

Isso ocorre porque a vontade do legislador ¢ de certa forma estatica, criada em
determinado momento, a tomar em consideracdo a realidade dos factos e todas as
circunstancias politicas daquele momento.

Ademais, o legislador ndo consegue prever todas as hipdteses em que a norma ira
incidir ao longo da sua vigéncia e, ao desconsiderar por completo a possibilidade de outras
interpretagdes, principalmente aquelas decorrentes da constru¢do jurisprudencial que
certamente surgirdo e que demandardo uma visdo atualizada sobre a hipotese, levando,

invariavelmente, a novas consideragoes.
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Nesse contexto, o entendimento jurisprudencial é tomado por grande importancia visto
que, ao atualizar o seu contetido sem modificar a sua forma, acaba por dotar a norma juridica
da ductibilidade necessaria para que o proprio ordenamento juridico ndo venha a morrer
precocemente.

A importancia da jurisprudéncia ¢ ainda maior, pois vale-se da mesma linguagem
prescritiva que € utilizada na norma juridica e que serve de elemento atualizador desta, a
utilizar os mesmos instrumentos de coercibilidade que lhes sdo proprios.

A Escola Histoérico-Evolutiva parte da ideia de que a interpretagdo da norma, muito
embora deva levar em consideragdo a “vontade do legislador”, ndo pode ser ela o Unico
elemento a ser considerado, na medida em que o legislador ndo tem como prever todas as
hipdteses possiveis cuja norma pretende regular.

Apenas por amor a argumentagdo, mesmo que o legislador tivesse condi¢des de
conceber uma norma plena, completa dentro do espago-tempo, a prever toda e qualquer
hipdtese que pudesse servir de suporte para sua aplicagdo, ainda assim nao seria possivel tal
empreitada, na medida em que a sociedade, em seu ritmo modificativo, poderia, como de
facto pode, relegar a segundo plano a importancia daquelas situagdes faticas que fizeram
surgir a norma juridica, ou seja, o que pode ser importante no plano normativo social hoje,
pode deixar de ser tdo importante no futuro e a norma juridica, por sua vez, passa por
modificagdes na sua aplicabilidade necessaria aos demais casos concretos.

E nesse contexto que a Escola Histérico-Evolutiva toma em consideragio nio apenas a
“vontade do legislador”, mas também a propria “vontade da norma”, que, a seu turno,
acompanha a evolucdo historica da sociedade, dando maior ou menor importancia para a
norma juridica positivada, pois, aderindo-se a esta nova gama de hipoteses ou mesmo
conferindo a hipdteses ja existentes e relagdes sociais modificadas, novas aplicabilidades que
antes ndo foram sequer pensadas pelo legislador.

Karl Larenz'® afirma ser necessério para o intérprete “deixar a norma falar”, observar
0 que “a norma quer dizer”. Significa entdo que a norma juridica, ap6s inserida no mundo dos
fenomenos, ganhara autonomia em relagdo a vontade do legislador acompanhando as
modificacdes sociais do momento presente e, possivelmente, lancando-se ao futuro.

E nesse ponto que a jurisprudéncia e as demais fontes do Direito se revestem de

grande importancia, pois ¢ por meio destas, nomeadamente a jurisprudéncia dos tribunais, que

12 LARENZ, Karl — Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 377.
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a norma juridica ganha nova coloragdo e acompanha as evolug¢des ou as modificagdes sociais
que lhes sdo posteriores.

Destaca-se a importancia do entendimento jurisprudencial dos tribunais, pois,
conforme ja acima demonstrado, a jurisprudéncia atualiza e modifica o conteudo sem que haja
alteracao na sua forma.

Assim, os tribunais atualizam a legislagdo vigente (direito posto), a evitar a
necessidade de se modificar sensivelmente o ordenamento juridico vigente todas as vezes em
que a norma juridica sofra alteracdes decorrentes da evolugao historica.

Cumpre destacar que a Escola Histdorico-Evolutiva da interpretacdo normativa
encontra os seus limites dentro da legislacdo vigente e, portanto, a exegese ha de ser efetuada
sempre nos moldes legais, tomando em considera¢do a norma positivada.'*

E interessante notar que, na esteira da interpretagio histérico-evolutiva, surge com
mais vigor o positivismo juridico, e tal ocorréncia ndo ¢ isolada e tampouco se trata de um
acaso, uma coincidéncia.

O positivismo juridico ¢ resultado da experiéncia inversa do que ocorria em matéria de
exegese nos meados do século XVII, quando a legislacdo escrita ndo era dotada da
importancia que tem nos dias de hoje.

Naquela altura, ndo era a norma escrita que detinha a prevaléncia, no que ainda nado
poderia ser chamado de “ordenamento juridico”, at€ mesmo porque inexistia a sistematizagao
do Direito como hoje a conhecemos, muito embora os editos do pretor possam ser
considerados como marco inicial para o aparecimento do sistema normativo moderno.
Verdade ¢ que, o direito consuetudinario exercia maior influéncia e era reconhecido como de
maior importancia para a interpretagao tradicional a época.

Com a experiéncia inversa, a norma escrita toma o lugar de maior importancia que até
entdo era exercida pelo costume (direito consuetudinario).

E a partir dai que a interpretagdo baseada na prudéncia dos romanos ¢ paulatinamente
substituida pela hierarquizagcdo das normas juridicas em que se busca a melhor interpretagao

no caminho da norma mais especifica até aquelas dotadas de conteudo mais geral e abstrato,

130 E nesse momento que as espécies de interpretagio demonstram toda a sua exuberincia e necessidade, na
medida em que torna viva a norma e de onde o intérprete retira todo o seu conteudo, sem efetuar nenhuma
modificacdo na sua linguagem escrita, na sua forma.
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até que se alcance os principios gerais do Direito, ao que se denomina “jurisprudéncia dos
conceitos”.

Nao em sentido oposto, mas tomando em consideracdo outros pontos de partida,
tem-se a “jurisprudéncia dos interesses”, de escopo mais abrangente, cuja finalidade esta no
bem comum, no interesse publico, na satisfacdo dos anseios da sociedade.

Para a jurisprudéncia dos interesses, mais importante do que o trabalho de analise do
ordenamento juridico ¢ o resultado da interpretagcdo, que deve estar sempre voltada para a
satisfacao de algum interesse licito.

Decerto que a jurisprudéncia dos interesses levada as ultimas consequéncias permite
ensejar interpretacdes de tal forma ampliadas que podem, inclusive, desconsiderar a norma
juridica, bem como todo o ordenamento juridico vigente sob a justificativa utilitarista de que
o bem maior ha de ser alcangado, independentemente do ordenamento juridico vigente, ou
seja, da norma a que se esta a interpretar.

A ultima das trés grandes Escolas da Interpretacao Juridica ¢ a “Livre Indagacao”, cuja
principal caracteristica ¢ a total apartacdo com o sistema juridico vigente.

A Escola da Livre Indagacao parte do pressuposto de que a norma positivada ja nasce
morta € que ndo comportaria nenhuma forma de atualizacdo, por estar arraigada na
interpretacdo considerada Unica e que somente tem por base a vontade do legislador, ainda
que haja alguma espécie de renovagao historica.

Assim, o intérprete da norma juridica vé-se na obrigatoriedade de, na maioria das
vezes, afastar-se dos limites da lei para exercer a atividade interpretativa praeter legem ou
mesmo contra legem. Em sintese, a Escola da Livre Indaga¢do nao encontra limites na lei. O
principal fundamento dessa Escola é exatamente a “ossificacdo” da legislagdo quando a
interpretagdo tem em conta tdo somente a vontade do legislador.

Dessa forma, os juristas que defendem a interpretacdo nos moldes da livre indagacao
advogam o total desprendimento das amarras ndo apenas da vontade do legislador, como da
propria lei a ser interpretada. Isso significa dizer que, para alcangar o bem comum, finalidade
ultima do Direito, o intérprete ndo estaria adstrito nem mesmo aos limites da lei.

Em ultima andlise, o jurista poderia, inclusive, construir interpretagdo contrdria a
legislacao vigente, sob o fundamento de que a norma juridica nao atenderia aos clamores e as
modifica¢des sociais de seu tempo, a admitir, inclusive, as interpretagdes praeter legem e

contra legem.
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Posteriormente, dada a radicalizacdo da Escola da Livre Indagacdo a admitir até
mesmo a interpretacdo contrdria a lei, cujo resultado ultimo ¢ a inseguranca juridica,
mitigou-se tal possibilidade ao ser criada a Escola da Livre Indagacao moderada, que, por seu
turno, inadmite a interpretacdo contraria a lei, a restabelecer a seguranca juridica, na medida
em que limita o exercicio interpretativo a legislacdo vigente.

A Escola da Livre Indagacdo “pura”, cuja caracteristica ¢ a possibilidade inclusive de
interpretacdo contraria a lei, encontra na jurisprudéncia o grande perigo de se instaurar a
inseguranca juridica, visto que o julgador ndo estara restrito aos limites da lei, baliza
fundamental para que ndo haja demasiada oscilagdo de entendimentos sobre determinadas
matérias ou mesmo interpretacdes divergentes sobre hipodteses idénticas.

Ademais, num primeiro momento, pode vislumbrar-se estreita similitude entre as
Escolas Historico-Evolutiva e da Livre Indagacdo moderada, uma vez que ambas se
divorciam da vontade do legislador como unico fundamento para o exercicio da interpretagao,
principal caracteristica da Escola Tradicional.

Assim, como ja dito, existe similitude entre a Escola Historico-Evolutiva e a Escola da
Livre Indagacao moderada. No entanto, o elemento diferenciador entre as duas ¢ a subsungao,
instrumento utilizado para a interpretagdo nos moldes da Escola Historico-Evolutiva que nao
¢ considerado, ao menos na forma, pela Escola da Livre Indagagdo moderada.

A interpretacdao em si ndo ¢ monolitica € ndo apresenta apenas uma Unica forma viavel.
A doutrina elenca varias espécies de interpretagdo juridica; as mais importantes e conhecidas
sdo: 1) gramatical; 2) historica; 3) sistematica; 4) teleoldgica.

A interpretagdo gramatical, como o proprio nome nos revela, tem como objeto o texto
normativo e busca analisar a estrutura gramatical da norma, nomeadamente a sintaxe.

Trata-se do primeiro contacto que o intérprete tem com a norma a ser interpretada,
visto que ¢ por meio do texto legal, linguagem escrita, que se inicia a analise da norma na
busca de seu sentido e alcance.

Hé doutrinadores que entendem que a interpretacao gramatical € pobre e que nao
apresenta dados suficientes para que o exegeta se aprofunde e descubra o real sentido da
norma interpretada.

A existéncia de graduacdes entres os tipos de interpretagdo ndo parece ser a melhor
compreensdo a esse respeito, especialmente em relagdo a interpretacdo gramatical, ja que sem

0 contacto com o texto normativo, ndo havera sequer condi¢des de analise da norma, ao
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menos no que diz respeito a linguagem escrita, que € responsavel pela quase totalidade do
ordenamento juridico positivo.

Além disso, € por meio da interpretacdo gramatical que o intérprete tomara em conta
qual ¢ o dedntico modal (permitido, obrigatdrio ou facultativo) que estd a ser empregado na
norma juridica que, por sua vez, definird o grau de coer¢do que serd aplicado para o seu
cumprimento. A utilizagdo do functor dedntico modal ha de ser expresso e nunca poderd ser
presumido, sob pena de impregnar a norma de incerteza quanto a sua aplicagao.

Entende-se que o contexto historico deve fazer parte do processo de interpretagdo, pois
o Direito ¢ um produto social e, como tal, ha de ser analisado dentro do momento histérico
em que se pretende regular determinada relacdo social.

Assim, sob o enfoque historico, o processo interpretativo considera o momento
politico- social em que a norma foi produzida, ou seja, quais foram as circunstancias politicas
que fizeram com que o legislador se inclinasse a normatizacao de determinada relacdo social.

A primeira vista, o processo de interpretagio historica e a Escola Historico-Evolutiva
parecem ser o mesmo; o que ndo ¢ de todo verdadeiro, a depender do enfoque dado a andlise,
porque, enquanto a interpretagdo histérica toma por objeto as circunstancias politico-sociais
no momento da criagdo da norma, a Escola Historico-Evolutiva toma por objeto as
circunstancias politico-sociais que ocorreram € que continuam a ocorrer apos a criagdo da
norma juridica, outorgando-lhe melhor ductibilidade de conteudo, sem a modificacdo de sua
forma.

Enquanto a interpretagdo historica analisa as circunstncias de cariz histérico que
deram origem a norma juridica, a Escola Historico-Evolutiva toma em consideracdo o
momento historico atual, com vista a uma melhor adequagdo de uma norma juridica que ja
consta hd muito no ordenamento juridico, para que se possa aplicad-la no presente, muito
embora tenha sido criada em outras circunstancias historicas, politicas e sociais.

Antes de tecer consideracdes sobre a interpretagdo sistemadtica, torna-se necessario
perquirir a definicdo de “sistema” dentro do contexto juridico.

Aqui vale o destaque sobre a diferenciacdo entre a interpretacdo sistemdtica e o
conceito de sistema juridico, pois, muito embora a primeira vista possa parecer que as duas
expressoes digam sobre a mesma coisa, facto € que se trata de conceitos diferentes, cujo

sentido, na mesma medida, aponta para objetos distintos.
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Entende-se por interpretacdo sistematica a busca pelo sentido e alcance da norma
juridica ndo apenas em relacdo a si mesma, mas tomando em consideracdao o todo. Norberto
Bobbio assim define o que denomina “meio hermenéutico sistematico do positivismo
juridico™: “[...] o meio sistematico, que implica ndo sé no pressuposto da racionalidade do
legislador, como também no pressuposto de que a vontade do legislador seja unitaria e
coerente. Com base em tal pressuposto pode-se procurar esclarecer o conteido de uma norma,
considerando-a em relacdo a todas as outras.”"!

Observa-se que o autor constroi seu pensamento considerando a interpretagdo como o
esquartejar da “racionalidade do legislador” para que a sua vontade seja “unitaria e coerente”,
muito proxima dos moldes da Escola Tradicionalista.

Como ja comentado, existem autores que entendem haver diferentes graus de
importancia no estudo dos tipos de interpretagdo juridica. Dentro do contingente de autores
que pensam deste modo, a interpretacdo teleologica aparece como uma das mais importantes,
sendo a mais importante das interpretagdes juridicas em todos os seus modos, tipos ou
espécies.

Caracteriza-se pela busca da finalidade da norma juridica. Significa dizer que o
intérprete se divorcia, ainda que parcialmente, tanto da vontade do legislador quanto das
circunstancias historicas para encontrar o sentido e a amplitude da norma juridica na sua
propria vontade, a vontade da lei.

Ao tomar conhecimento do que significa a interpretacdo teleologica, vem-nos a
memoria a sintese do que ¢ a interpretagdo na visdo de Karl Larenz'*, ao dizer que interpretar
¢ “deixar a norma falar”, ou seja, que a propria norma diga a que veio e qual a sua finalidade
dentro do sistema juridico.

E extensa a gama de categorias que objetiva classificar as normas juridicas de acordo
com as diferentes finalidades. Entretanto, grande parcela dos autores que enveredaram pelo
caminho da interpretacdo como exercicio incessante pela busca do sentido e amplitude da
norma juridica sdao assentes em afirmar que as mais importantes espécies estao reduzidas ao

que aqui se expde.

31 BOBBIO, Norberto — O Positivismo Juridico, Li¢des de Filosofia do Direito, p. 214.
32T ARENZ, Karl — Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 377.
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No entanto, a analise estanque da interpretagdo juridica nas suas modalidades, sem que
haja vinculacdo ao seu objetivo ¢ laborar em mares revoltos sem vislumbrar sequer vestigios
de um porto seguro.

Questdo que também se coloca em perspectiva importante ¢ a diferenga que existe
entre a critica e a interpretagao.

A critica pode ser tomada num momento anterior a interpretacdo e serve como espécie
de andlise que tem como objetivo perquirir se a norma juridica possui discrepancia na sua
estrutura, no intervalo entre a sua aprovagao e a sua publicag¢do, ou seja, se ocorreram erros
gramaticais, se houve supressdo de algum Artigo ou parte do texto legislado, enfim, se
ocorreu algum equivoco na sua forma, entre a aprovacao e a publicagdo do texto legislado.

Ainda que, numa primeira impressao, a critica se possa parecer com a interpretacao
propriamente dita, ndo se confunde com ela. Nesta, a finalidade ¢ a busca pelo seu sentido e
alcance através das suas diversas modalidades, conforme ja acima discorrido; naquela o
trabalho do critico €, sobretudo, observar se ocorreram modificacdes significativas de ordem
formal entre o momento da aprovagdo e o momento da publicagdo de uma norma juridica, o
que podera levar, inclusive, a uma interpretacao distinta do quanto foi objeto de deliberacao
por parte do ente legislador competente.

Assim, a critica ¢ instrumento formal de grande auxilio na manutencao da higidez do
ordenamento juridico, na medida em que evita a interpretacdo vazia. Vale o destaque sobre o
alcance da critica, pois, no entendimento de Maximiliano, tanto no Brasil quanto nos Estados
Unidos da América, o “campo de agdo da critica” ndo se limita apenas as meras questdes
formais, mas atinge também a constitucionalidade da norma, uma vez que: “Um preceito
contrario ao estatuto supremo nao necessita de exegese, porque nao obriga a ninguém: ¢ como
se nunca tivesse existido.”'*

Para Maximiliano: “Desde que o elaborador ultrapassou os limites das proprias
atribuigdes, o juiz nada interpreta; nega eficiéncia ao texto, porque nao se trata de disposigdes
validas, e, sim, de um excesso de poder, a que ndo se deve acatamento [...]”"*.

Com referéncia a utilizagdo da critica como instrumento de controle de
constitucionalidade e seus efeitos ex tunc, vale destacar o diferente manejo em relagdo ao

Brasil e a Portugal.

13 MAXIMILIANO, Carlos — Hermenéutica e Aplicacio do Direito, p. 34.
134 Idem, p. 34.
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No Brasil, o controle de constitucionalidade ¢ aplicado de forma concentrada ou de
forma difusa, havendo a possibilidade de modulagdo dos efeitos da decisdo exarada pela
Suprema Corte.

E na possibilidade de modulagdo dos efeitos da decisdo que reside a dificuldade de
enquadramento integral do quanto acima demonstrado por Maximiliano, na medida em que a
norma decidida por inconstitucional pode ter seus efeitos modulados ex nunc, significa dizer
que, mesmo eivada de inconstitucionalidade, tem os seus efeitos confirmados até o momento
em que for expungida do ordenamento juridico.

Dessa forma, até que se declare a inconstitucionalidade proferida em méxima
instancia, a norma inconstitucional mantém eficacia plena, cujos efeitos sdo reconhecidos pelo
Supremo Tribunal Federal, se e quando.

No entanto, embora este trabalho tenha por principal enfoque as fung¢des judiciais, nao
se pode deixar de referir a existéncia de controle preventivo de constitucionalidade no Direito
brasileiro, ainda que essa possibilidade ocorra de maneira diferente do que se observa em
Portugal.

Decerto que o controle preventivo de constitucionalidade haverd de ocorrer num
momento anterior a promulgacdo da norma juridica objeto do instituto. Mas, dai a reduzir- se
o controle de constitucionalidade e ser confiado apenas ao Poder Judiciario ¢ medida que ndo
se afigura consentanea ao que se busca num ordenamento juridico em um Estado Democratico
de Direito.

Pois, ¢ nessa esteira de pensamento que se pode afirmar a existéncia de um controle de
constitucionalidade preventivo no Brasil que, regra geral, ¢ exercido pelo Poder Legislativo,
por meio do trabalho das Comissdes de Constitui¢do e Justica das Casas Legislativas de todas
as unidades da Federacao que o exercem através de Pareceres que sao entdo postos a votagao
na respectiva Comissao.

Por outro lado, o Poder Executivo também exerce o controle preventivo de
constitucionalidade por meio do veto juridico emanado pelo Chefe do Executivo em todas as
unidades da Federacao.

Em relacdo ao exercicio do controle preventivo de constitucionalidade pelo Poder
Judiciério brasileiro, a doutrina ndo ¢ unanime, havendo autores que o consideram plausivel,
pela possibilidade de impetragdo de um mandado de seguranga por parte de algum

congressista, a denunciar ilegalidades no devido processo legislativo.
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Entretanto, parte da doutrina entende que nessas hipoteses ndo ha controle de
constitucionalidade preventiva propriamente dita, mas apenas a inobservancia de ritos
proprios a aprovacao da norma juridica que se esta a legislar.

Desse modo, ndo se estaria a exercer o controle de constitucionalidade preventivo da
norma juridica em si, sobre o seu contetido material, mas tdo somente a verifica¢do acerca do
modo de veiculagdo dessa norma juridica.

De toda sorte, ainda que se tenha o controle preventivo de constitucionalidade no
Brasil, a ser exercido pelos Poderes Legislativo e Executivo, facto ¢ que o Poder Judiciario
apenas o detém de forma especialissima, extraordinariamente.

Em Portugal, o controle de constitucionalidade difere em modos e meios do que ocorre
no Brasil, haja vista que, nas palavras de J.J. Canotilho, trata-se de um ‘“sistema misto
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complexo”*°, ndo apenas pela possibilidade do controle preventivo de determinadas normas

de forma ordinaria pelos tribunais, como também pelo seu exercicio nas formas difusa,

concreta e incidental. Observe-se:

Consagra-se o controlo difuso, concreto e incidental dos actos normativos, na senda
da tradicdo republicana portuguesa. A competéncia para fiscalizar a
constitucionalidade das normas continua a ser reconhecida a todos os tribunais —
judiciais, administrativos, fiscais (cfr. arts. 204.° e 227.°) que, quer por impugnacao
das partes, quer ex officio pelo juiz ou pelo ministério publico, julgam e decidem a
questdo da inconstitucionalidade das normas aplicaveis ao caso concreto submetido
a decisdo judicial. Sublinhe-se, porém, a originalidade do sistema portugués: (1)
ndo se consagra o modelo puro de judicial review porque, como se salientard em
seguida, existe também entre nés um sistema concentrado; (2) ndo se consagra um
sistema de mero incidente de inconstitucionalidade, porque os tribunais tém acesso
directo & constitui¢do, com competéncia plena para decidir, ¢ ndo apenas para
apreciar e admitir o incidente, remetendo como acontece em alguns sistemas —
alemdo, italiano — a decisdo para o TC. Neste sentido se afirma que, no actual
sistema juridico portugués, todos os tribunais, sem excecdo sdo orgdos da justica
constitucional. "¢

Interessante ¢ o posicionamento de Miguel Reale a respeito da Ciéncia do Direito e da
Dogmatica Juridica, pois, na visdo do autor, inexiste possibilidade de interpretacao do Direito
que tome em consideracdo apenas a norma juridica estanque de qualquer outra conotagdo
sociologica ou mesmo politica, a afastar o Direito do proprio Direito.

Por outro lado, também ndo haveria a possibilidade de interpretagdo, tomando-se em

consideracdo apenas e tdo somente o Direito a luz da Sociologia e da Politica.

133 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, p. 917.
3¢ Idem, p. 917 fine
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Para Reale a interpretagdo do Direito e, em ultima andlise, da norma juridica deve
tomar em consideragcdo os aspectos socioldgicos bem como os aspectos politicos. No entanto,
a interpretacao nao pode desconsiderar a norma juridica positivada que cria o ordenamento
juridico que, por sua vez, ndo pode ser tomando em seu sentido estatico e imutavel desde a
sua entrada no mundo dos fendmenos, cujo grau de abstracdo termina por fossilizar o
conteudo normativo a que se pretende regular.

Dessa forma, o autor entende existir complementariedade entre os aspectos
sociologicos e politicos e a norma juridica positivada, havendo reciprocidade de concessoes
entre os prismas acima referidos, pois: “O direito ¢ fenomeno social e € norma. Impossivel ¢
pretender separar um do outro. Nao ha relacdo social alguma que ndo apresente elementos de
juridicidade™"’.

Com tal pensamento, diferentemente do que ocorre com outros autores, como no
exemplo de Carlos Maximiliano; Miguel Reale festeja a Escola da Livre Indaga¢cdo moderada,
na medida em que seu escOlio retrata melhor a complementariedade existente entre a
sociologia, a politica e a norma juridica, que bem traduz o Direito como fenémeno cultural, a
valer-se da complementariedade entre facto, valor e norma.

Entretanto, o autor rechacga os excessos que ocorreram na dindmica da Escola da Livre
Indagacdo purista, a desbordar em negac¢do da propria norma juridica, do ordenamento
juridico privado, com a finalidade de melhor adequagdo do direito as dindmicas sociais, em
interpretagdo contra legem.

Assim, se num primeiro momento Maximiliano e Reale divergem em relacdo ao
progresso levado a efeito pela Escola da Livre Indagacdo nos seus momentos iniciais, ambos
concordam que o limite da interpretacdo ¢ a norma positivada, a inexistir interpretagdo
juridica legitima, fora dos limites legais.

A Escola da Livre Indagagdo moderada realmente parece ser a mais consentanea com
os anseios da interpretagdo do Direito sob o prisma tridimensional, mormente se comparada
com a Escola Historico-Evolutiva, uma vez que esta ndo considera, a0 menos com as mesmas
intensidades e importancias os valores sociais, pois estes seriam decorréncia natural do
progresso carreado pela evolugdo e, sob tal inteligéncia, deve ser tomado quase que por

inércia, a enfraquecer o elemento axioldgico da teoria tridimensional.

37 REALE, Miguel — Teoria do Direito e do Estado, p. 07.
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No entanto, a exacerbacdo das bases fundamentadoras da Escola da Livre Indagagao,
cujo resultado ¢ a mitigagdo ou até mesmo a negacdo da norma juridica como limite da
interpretacdo, mais se parece com o que Aristoteles'*® entende ser a degeneracdo das formas
de governo e, como tal, ndo se presta a finalidade que se propoe.

Assim como ocorre com o movimento utilitarista de Bentham'*, a Escola da Livre
Indagacao imoderada ou purista, ainda que de forma tacita, considera a possibilidade de se
admitir a ocorréncia de um mal menor (no caso, a extrapolacdo da norma positiva) com a
finalidade de se atingir um bem maior (uma interpretacao livre de qualquer base fundante).

Ha de se consignar que os que defendem a interpretacdo contra legem, que ¢ fruto da
livre indagacdo “plena”, encontram na concretiza¢do dos direitos fundamentais sua melhor
justificativa para romper os limites legais.

Demais, pensar em Direito ¢ interpretar o ordenamento e as normas juridicas que o
compde, dentro da sistematica zetética ou dogmadtica, pois sdo estes os dois grandes grupos
onde se exercita a interpretacao.

Na forma zetética, praticamente, ndo existem pontos de partida ou pressupostos
imutaveis e, nesse modelo, as perguntas sdo mais importantes do que as respostas, na medida
em que se tem maior liberdade no tratamento das questdes investigadas, nas quais as respostas
ndo trazem em si uma conclusdo irrefutdvel, definitiva e aparecem em maior grau com fei¢des
propositivas e provisorias, que sempre serdo objeto de novos e quase infinitos
questionamentos.

A liberdade do pensamento zetético consiste na total inexisténcia de imutabilidade e
total possibilidade de questionamento de todos os elementos que formam o objeto da
interpretacao.

Por outro lado, quando no processo interpretativo existirem determinados dados
imutaveis que nao podem ser objeto de questionamento e que servem de ponto de partida para
a interpretacdo, estar-se-a4 na esfera dogmatica, onde os chamados “dogmas” ndo podem ser
objeto de modificacao. Dai decorre a expressao “pensamento dogmatico”.

A principal distingdo entre dogmatica e zetética ¢ justamente o resultado da

interpreta¢do que, nesta, decorre da andlise de dados que podem ser manuseados e moldados

13 ARISTOTELES — Politica (Livro V), p. 115.
13 BENTHAM, Jeremy. Utilitarianism. In RYAN, Alan. (ed.). — Utilitarianism and Other essays: J.S. Mill &
Jeremy Bentham, p. 62
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de acordo com a resposta que se quer buscar, enquanto naquela, as respostas decorrem do
resultado de andlises cujo objeto ¢ imutavel.

Ferraz Jr. trata a questdo de forma bastante esclarecedora: “O campo das investigagdes
zetéticas do fendmeno juridico ¢ bastante amplo. Zetética, sdo, por exemplo, as investigagoes
que tém como objeto o direito no ambito da Sociologia, da Antropologia, da Psicologia, da
Historia, da Filosofia, da Ciéncia Politica, etc. Nenhuma dessas disciplinas ¢ especificamente
juridica™.'*

Sobre o campo dogmatico entende o autor que o estudo do Direito tem por objeto a
ciéncia do direito civil, comercial, processual, penal, tributario, administrativo, etc.

Ademais, a definicdo do estudo de uma determinada disciplina sob o enfoque
dogmatico, ocorre quando se considera determinadas premissas em si, de forma arbitraria e no
sentido de que resultam de uma decisdo que assume natureza vinculante para os proprios fins
de estudo, pois: “Ao contrdrio das disciplinas zetéticas, cujas questdes sdo infinitas, as
dogmaticas tratam de questdes finitas. Por isso podemos dizer que elas sdo regidas pelo que
chamaremos de principio da proibi¢do da negacgdo, isto ¢, principio da ndo negacdo dos
pontos de partida de séries argumentativas, ou ainda principio da inegabilidade dos pontos de
partida (Luhmann, 1974).” '¥!

Nesta altura, cumpre ressaltar que, apenas na dogmatica juridica é que se pode falar
em subsuncdo, visto que o ponto de partida para tal ¢ a norma juridica que integra o
ordenamento.

Nao hd como exercitar a subsun¢@o no campo da zetética, porque a norma juridica
positivada (como linguagem escrita) ¢, em ultima andlise, a concretizagao do principio da
inegabilidade dos pontos de partida.

A considerar os modos de aproximacao do evento interpretativo e na medida em que a
presente investigacao trata, em ultima analise, de se perquirir a existéncia de limites a decisdo
judicial, ¢ mais consentaneo que seja feita sob bases dogmaticas.

Em suma, destaca-se a compreensdo de Carlos Maximiliano em relagdo a
especificidade da interpretagcdo, tomando-se em conta a norma dentro do ramo do Direito a ser
interpretado, pois, segundo o autor, o hermeneuta ndo podera debrucar-se sobre as normas de

forma unica e universal sem tomar em conta as peculiaridades do ramo do Direito a que se

140 FERRAZ JR, Tércio — Introdugio ao Estudo do Direito. Técnica. Decisdo. Dominagdo, p. 22.
41 FERRAZ JR, Tércio — Introdugiio ao Estudo do Direito, p. 25 apud LUHMANN, Niklas — Rechtssystem
und Rechtdogmatik
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pretende interpretar, principalmente em relacdo aos seus dois grandes ramos: o Publico e o
Privado: “As disposi¢des de Direito Publico se ndo se interpretam do mesmo modo que as do
Direito Privado; € em um e em outro ainda os preceitos variam conforme o ramo particular a
que pertencem as normas; os utilizdveis no Constitucional diferem dos empregados no
Criminal; no Comercial ndo se procede exatamente como no Civil, e, no seio deste, ainda a
exegese dos contratos e das leis excepcionais se exercita mediante regras excepcionais”.'*?

Ainda segundo o autor, labora em equivoco o intérprete que ndo toma em consideracao
“[...] o carater especial da norma e a matéria de que ¢ objeto, e indicar o ramo de Direito a que
a mesma pertence, visto variarem o critério de interpretacdo e as regras aplicaveis em geral
[...]7"%

O Direito ¢ um s6, mas para que se possa extrair o sentido ¢ o alcance das normas
juridicas que o compdem ¢ necessaria uma boa interpretacdo para que se tenham em conta as
especificidades de cada um de seus ramos.

Por conseguinte, ha que se considerar a aplicagdo do direito e o processo de
subsun¢ao, mesmo porque ¢ este o inegavel ponto de partida para a investigacdo da decisdo

judicial sob o enfoque dogmatico.

4.5.1 Subsunc¢ao Mecanica

O processo/exercicio de subsungdo ¢ fungdo essencial para que se alcance uma decisdo
judicial de efeitos concretos e individuais, e muito ja foi escrito em relagdo ao que, de grosso
modo, entende-se ser a adequagdo da norma geral e abstrata ao caso concreto, real e
individualizado. E modo de aplicagio do direito, ainda que seja parte do processo de
interpretagao.

Trata-se de modelo que, a partir da Escola Exegética do Direito, alcanca o seu apice no
juspositivismo de Kelsen, pois ¢ nessa quadra histdrica que a norma juridica na sua forma
“pura” e separada de qualquer “contamina¢do” de outras ciéncias, tais como a Sociologia, a
Economia e a Politica, revela-se como unica e exclusiva forma de aplicacdo do Direito, como
preconizava o seu grande expoente e defensor: “No caso normal, a interpretacao da lei deve

responder a indaga¢do de como se consegue extrair da norma geral da lei, em sua aplicagdo a

2 MAXIMILIANO, Op. cit, p. 247.
4 MAXIMILIANO, Op. cit, p. 247.

105



uma situacdo de facto concreta, a norma individual correspondente de uma sentencga judicial
ou de um ato administrativo”.'**

A doutrina segue no sentido de que ¢ na Teoria Pura do Direito que a subsungao, ao
substituir a argumentacdo juridica medieval europeia, eleva o juspositivismo a categoria de
unica e possivel Ciéncia do Direito.

Em que pese a existéncia de movimentos contrarios, a retomar a importincia da
argumentacdo e da retérica juridica no processo de interpretagdo das normas, claro é que a
subsunc¢do pode ser objeto de analise sob diversos enfoques e de acordo com as diferentes
Escolas.

Percebe-se que na subsun¢do mecanica afora-se todo e qualquer elemento valorativo,
quer seja de natureza econdmica, socioldogica ou mesmo politica e nela o intérprete tem unica
e exclusivamente a tarefa de encontrar a melhor norma juridica para determinado caso
concreto.

Diversas sdo as criticas a subsuncdo no todo € a mecéanica em especial, porque o
exercicio da subsuncdo pura e simples, no geral, empobrece a interpretacdo ao enfraquecer a
busca pelo sentido e pelo alcance da norma juridica.

Em ultima andlise, a subsun¢do mecanica reduz drasticamente a capacidade do
magistrado em decidir os casos concretos a luz de uma interpretacao rica, completa e dotada
de sentido, dentro de um contexto que nao deve tomar em consideracdo apenas a norma
juridica positivada.

A aplicagdo do direito por meio da subsun¢do mecanica reduz o magistrado dentro do

seu escopo funcional e coloca-o mais proximo do que se entendia ser a fungdo jurisdicional do

“juiz boca da lei” do século X VIII.

4.5.2 Realismo Juridico

O movimento realista foi influenciado por Wendell Holmes'*®, que integrou a Suprema
Corte Americana e que se notabilizou pela maneira como vislumbrava o Direito, cuja
interpretagdo e aplicacdo somente poderia chegar a bom termo por meio da decisdo judicial,
ainda que, neste caso concreto, isso significasse o total desprezo pelas normas juridicas

vigentes.

144 KELSEN, Hans — Teoria Pura do Direito (Ebook), pos. 1842.
14 HOLMES, Oliver Wendell — The path of the law, p. 5
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Surgido nos Estados Unidos da América em meados do século XX, com o pensamento
de Jerome Frank a frente, o realismo juridico ¢ corrente filosofica que entende a decisdo
judicial como unica e completa fonte do Direito, a divorciar-se por completo do
juspositivismo e, por fim, a desprender-se do conceito de norma positivada como ponto de
partida para a interpretagdo juridica. O pensamento de Frank estd baseado na eterna fluidez
das complexas relagdes humanas, em que a incerteza ¢ elemento principal na modificacao do
ordenamento juridico.

Para os adeptos do realismo juridico, o Direito ndo pode ser analisado sob o prisma
estatico das normas juridicas positivadas em um ordenamento juridico inapto a acompanhar as
alteracdes sociais, econdmicas e politicas.

Para a corrente realista, o Direito encontra melhor adequacdo na realidade das
complexas relagdes humanas construidas por meio das decisdes judiciais que sdo postas pelos
tribunais.

Dessa forma, os juizes, com o auxilio dos advogados que lhes propdem as demandas
judiciais, criam o direito real, que usa as incertezas humanas para melhorar a sua adaptagao,
uma vez que sdo poucas as certezas no Direito.

E nesse sentido que se posiciona Jerome Frank, ao ressaltar a necessidade de um
sistema legal que seja capaz de atender as demandas sem precedentes, cujos tribunais, ao
analisar as questdes que ndo constam das hipoteses legais, emprestam “fluidez e
permeabilidade” a todo o sistema legal. De outro lado, se ndo fossem os advogados, ndo
haveria a oportunidade para que as modificagdes ocorressem, na medida em que sdo eles que
levam as Cortes os fundamentos das questoes que demandam modificagdes sociais, industriais
e politicas e, dessa maneira, a incerteza ndo ¢ em si um mal, j& que: “Muito da incerteza do
direito ndo ¢ um infortuno acidente: ¢ um imenso valor social.”'*®

A pouca importancia dada pelo movimento do realismo juridico ao ordenamento
juridico (que, nos Estados Unidos da América, ¢ construido por meio de statutes) ¢ flagrante e
traduz-se na quase total inobservancia da norma juridica positivada como dogma de

interpretacao.

146 FRANK, Jerome — Law and Modern Mind. [Tradugdo livre.] (Ebook), pos. 256
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A sensacdo que se tem € que, no realismo juridico, a interpretacdo nao tem por objeto
a norma juridica, e, sim, o caso concreto e os factos sociais que sdo colocados pelos
advogados perante as cortes judiciais.

Consequentemente, a procura pelo sentido e pelo alcance da norma juridica perde
muito do seu conteudo, pois o que se busca ¢ a melhor solugdo para um determinado caso
especifico que, uma vez solucionado pelos tribunais, pode ou nao ser utilizado em outros
casos semelhantes.

Ademais, no realismo juridico, a forca do principio da inegabilidade dos pontos de
partida ¢ esvaziada quase na sua totalidade e chega, inclusive, a mitigar a seguranca juridica,
pois aqui o ditado que diz: “cada caso ¢ um caso” ¢ elevado quase a categoria de um axioma.

Nao restam duvidas de que o realismo juridico pode ser considerado, a0 menos em sua

esséncia, a revisitacdo ao pensamento vaticinado na Escola da Livre Indagagao.

4.5.3 Pragmatismo Juridico ou Legal

A corrente do pragmatismo legal encontra no pensamento de Dewey'"’, um de seus
maiores defensores, cujo trabalho teve por objeto definir melhor o pensamento pragmatico,
sistematizando-o em bases mais funcionais.

Com intimeros pontos de contacto com o realismo juridico, o pragmatismo juridico
diferencia-se do pensamento realista sob o prisma finalistico, pois, enquanto neste existe uma
preocupacdo muito grande com o antecedente no exercicio da interpretacao do caso concreto,
naquele os efeitos do processo interpretativo voltam-se para as consequéncias, num
movimento muito mais prospectivo.

Uma vez que parte dos doutrinadores entendem o pragmatismo como forma acentuada
do “consequencialismo” que, por sua vez, determinaria todo o processo decisorio judicial,
visto que as decisdes sdo tomadas a considerar-se tdo somente as suas consequéncias que, na
maioria das vezes, sdo de natureza econdmica ou politica.

Ao analisar o pragmatismo legal de forma unica e exclusivamente por meio das
consequéncias de uma decisdo judicial, o juiz deveria afastar-se o quanto mais possivel do
formalismo legal e tomar em consideragdo apenas as melhores consequéncias decorrentes de

sua decisdo, valendo o mesmo sobre as decisdes colegiadas.

47 DEWEY, John — Democracia y educacion: una introduccion a la filosofia de la educacién, (Ebook) pos.
5673
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No entanto, ¢ por meio do pensamento de Richard A. Posner que a defini¢do de
pragmatismo legal toma novos contornos, de modo a afastar o entendimento dominante de
que haveria a necessidade de se distanciar quase que por completo do formalismo legal'*®.

Ao tentar definir os principios do que entende ser a adjudicacdo pragmatica do
decisum, R. A. Posner elenca doze ‘“generalizacdes” que entende de grande utilidade, das

quais se destacam:

1. O pragmatismo legal ndo ¢ s6 um termo na moda para adjudicagdo ad hoc; ele
envolve a consideragdo de consequéncias sistémicas ¢ ndo apenas especificas ao
caso. [...]

3. O critério definitivo da adjudicagdo pragmatica ¢ a racionalidade. [...]

O pragmatismo legal ¢ objetivo em relagdo a aceitagdo das decisdes passadas como
uma necessidade (qualificada) em vez de um dever ético. [...]

O pragmatismo legal acredita que nenhum procedimento analitico geral distingue o
raciocinio legal do outro raciocinio pratico.

O pragmatismo legal € empiricista.

Portanto, ndo ¢ hostil a toda teoria. De fato, ¢ mais hospitaleiro a algumas formas de
teoria do que ¢ o formalismo legal, a saber, teorias que guiam a investigagdo
empirica. O pragmatismo legal ¢ hostil a ideia de usar a teoria moral e politica
abstrata para orientar o processo de tomada de decisdo judicial.'®

Dos pontos acima transcritos, merece destaque o item 8, uma vez que, a0 mesmo
tempo que delimita o espectro de incidéncia do pragmatismo legal a esfera judicial, langa as
bases de como deve ser a aplicagdo do direito sob o enfoque pragmatico.

Lado outro, Richard A. Posner deixa antever que existe, ainda que de forma bastante
ténue, a diferenciacdo nas atividades dos poderes, em especial entre o Legislativo e o
Judiciario e pontua dois aspectos importantes: o primeiro ¢ institucional e processual, a
clamar por um judicidrio independente, pois os juizes devem tomar decisdes sem a
interferéncia dos demais poderes e de acordo com seus convencimentos, sem a pretensao de
se transformarem em legisladores. O segundo aspecto o autor considera ser de dubiedade e
envolve a ideia de separa¢do dos poderes, na medida em que os juizes, nomeadamente os que
pertencem a Suprema Corte, acabam por “legislar” a Constituicao, como subproduto da livre
interpretacdo dos textos constitucionais.'™

Duas questdes especificas chamam aten¢do em relacdo ao quanto acima referenciado:

A uma, Posner deixa claro que inexiste o total afastamento da norma juridica positivada na

148 Aqui reside a mais importante diferenca entre a corrente pragmatista e a realista, pois nesta hi o compromisso
de total desvinculagdo com o formalismo legal, a desbordar na negacao da norma juridica positivada.

14 POSNER, Richard A. — Direito, Pragmatismo e Democracia, p. 47.

130 Idem, p. 48.
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aplicagdo pragmatica do direito por meio de decisdo judicial. O que ocorre ¢ a modificagdo no
modo com que ¢ tratada a norma juridica, cujo enfoque havera de ser mais racional e voltado
para as consequéncias sistémicas da decisdo judicial, diferentemente do que pensam alguns
doutrinadores que colocam a questdo sob o enfoque consequencialista imediato, sem tomar
em conta o macrocontexto.

Assim, fica evidenciado que o pragmatismo legal encontra na Common Law o seu
ambiente mais favoravel, inclusive em relacdo a interpretagdo das normas e principios
constitucionais.

Dessa forma, quanto mais rigida e analitica for a Constitui¢do mais dificil serd a
possibilidade de aplicagdo do Direito mediante decisdes judiciais que levem em conta o
pensamento pragmatista legal. Sem embargo, ainda havera condi¢des para empreender tal
raciocinio em casos especificos, sobretudo nas questdes cujo contetido seja majoritariamente

de natureza privada.

4.5.4 Interpretacao Criativa

Tendo também por berco os Estados Unidos da América e com fundamento na
Common Law, a interpretagdo criativa ndo ¢ uma teoria propriamente dita e adapta-se melhor
ao movimento liderado por constitucionalistas americanos que encontram no pensamento do
professor Erwin Chemerinsky a sua figura mais proeminente. Foi num seminério sobre a
interpretagdo constitucional, sediado na Faculdade de Direito de Samford, que foram langadas
as bases do interpretacionismo criativo.

Dessa forma surge a interpretacdo criativa como resposta ao passivismo decorrente da
teoria positivista mais radical que repousa na subsuncdo mecanica das normas juridicas,
nomeadamente as constitucionais.

Assim, criou-se o pensamento originalista, a fundamentar-se no texto da Constituicao,
mas levando em conta o método interpretativo sistematico-teleoldgico, pois, nesse sentido ¢
de destaque o escolio de Eival da Silva Ramos, ao discorrer sobre o originalismo como teoria
de interpretacdo constitucional de forma tao rigida como se apresenta no textualismo para,
mais a frente, evocar a interpretacdo positivista mecanica como caminho de salvagdo para a
rigidez hermenéutica do textualismo e do originalismo no que denomina o “ndo

interpretativismo conceitualista”, a saber:
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O ndo interpretativismo conceitualista ¢ identificado, por alguns autores, como um
‘originalismo moderado’, por apontar as insuficiéncias do literalismo e do
originalismo estrito sob formas argumentativas aparentemente originalistas. Assim,
se justifica a presenca do texto constitucional de clausulas genéricas ou
indeterminadas por corresponderem a intengdo deliberada do Constituinte de
permitir ao Poder Judiciario a adaptacdo da Constituigdo a novas circunstancias ou,
simplesmente, se propde a fundamentagdo da decisdo construida com algum apelo
ao método teleoldgico em termos que invocam a vontade dos founding fathers, se
vivessem na atualidade.'™!

Como se percebe, a interpretacao criativa, sob a forma originalista moderada, depende
de normas constitucionais abertas, em que o Poder Constituinte de certa forma autoriza o
Poder Judicidrio a conformar a norma constitucional, de modo que, em esséncia, a
interpretagdo criativa € voltada a interpretagao da Constituicdo na Common Law, tomando em
consideragdo a interpretagdo teleologica e que tem por ponto de dissidéncia a necessidade de
normas constitucionais abertas e condicionantes a complementagao pelo Poder Judiciario,
algo bastante complexo de se imaginar na Civil Law.

Além disso, condicionar a “criatividade” na interpretacdo a existéncia de normas
constitucionais abertas ¢é, contrario sensu, admitir que as normas constitucionais que nao
tenham o mesmo status, possam ser interpretadas e assim, em ultima andlise, ndo seriam
passiveis de atualizacdo jurisprudencial.

Interessante o pensamento de Ronald Dworkin'®

sobre a interpretacdo criativa, na
medida em que o autor americano parte do que entende ser a “intencdo dos constituintes”
dentro da Common Law, tendo por objetivo compreender melhor o instituto da judicial review.

Desse modo, diferencia duas principais ideias que tomam em consideragdo o contetido
da norma constitucional, a dividi-las em matérias de substancia e matérias de processo.

As matérias de substancia somente podem ser objeto de revisao judicial interpretativa
dentro da Constitui¢do, ou seja, tomando-se em conta o texto constitucional € o seu contexto
histérico ocorrido na intengdo dos Constituintes.

Com relacdo as matérias de processo, o autor as considera “ndo interpretadas”, ao
menos com fundamento no texto constitucional e tampouco a tomar-se em conta a intengao

dos constituintes, razdo pela qual se pode, inclusivamente, afastar o texto constitucional na

busca da sua melhor aplicagdo.

5 fdem, p. 133-134.
122 DWORKIN, Ronald — O império do direito, p. 123
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No entanto, ¢ o proprio autor que nos alerta para o facto de que inexiste a figura da
ndo interpretacdo e que esta, em ultima andlise, acaba sendo mais “interpretativa” do que as
matérias de substancia.

A questdo premente € saber se a intencdo, € por si s0, bastante e suficiente para pautar
a decisdo judicial, ou seja, poderiam os juizes formar o seu livre convencimento sobre
determinadas questdes controvertidas, voltadas as atengdes para as intengdes dos legisladores?

Os que defendem a possibilidade de encontrar solugdes para o julgamento de casos
controvertidos entendem ser absolutamente factivel efetuar a busca pela intengdo dos
congressistas que criam as normas juridicas para melhor decidir as questdes controvertidas
que lhes chegam aos gabinetes, quanto mais nos casos em que a lacuna se faz evidente.

Para Ronald Dworkin a questdo ¢ muito mais complexa do que se possa imaginar, ¢ a
solugdo das dificeis controvérsias que chegam ao Poder Judiciario, na sua grande maioria em
relacdo aquelas onde a aplicagdo do direito ndo se mostra tdo clara, ndo podem ser
efetivamente dirimidas pela interpretagdo que tome em conta a intengdo como principal
fundamento, pois a dificuldade reside na formulagdo da “inten¢do original” e, para tanto, faz
importantes distingdes que, por sua vez, dificultariam quase a impossibilidade a sua utilizagao
como vetor interpretativo.

Questdes como: 1) Quais os estados psicoldgicos dos constituintes/legisladores devem
ser considerados? 2) Quais as combinacdes de estados individuais e coletivos dos
constituintes/legisladores; 3) O que considerar: intengdes abstratas ou concretas?

A resposta a essas questdes acaba por inviabilizar a intengdo original como
fundamento e vetor interpretativo e ndo oferece melhores elementos para uma possivel
construgdo semantica.

Decerto que o nivel de abstracdo de uma “inten¢ao original” ¢ elemento dificultador
para os que entendem ser possivel alcangar fundamentos fortes para decidir melhor uma

questdo controvertida e de alta complexidade, como ja prelecionado em R. Dworkin.'”?

133 Idem, p. 68.
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4.6 Critérios objetivos de distincio entre interpretacio criativa e ativismo judicial

Decerto que, dentre os métodos de interpretagdo referidos, o que mais se aproxima
daquilo que se depreende da expressao “ativismo judicial” ¢ a interpretagdo criativa.

Nao significa dizer que os demais métodos ndo se prestam ao ativismo judicial, mas a
interpretagdo criativa € o principal instrumento que o juiz utiliza na busca da resolugdo de um
caso dificil e, tal como visto adrede, ¢ na presenca de casos dificeis que o ativismo judicial
ocorre com maior frequéncia.

No entanto, para o desvelar de um critério objetivo de distingao do ativismo judicial,
antes ¢ necessario tecer consideracdes sobre duas teorias relevantissimas para o
desenvolvimento da linha de raciocinio a que se propde o trabalho (muito embora ndo seja do
seu escopo proceder a uma analise minudente a respeito), a saber: a teoria tridimensional do

direito de Miguel Reale e o conteudo noematico do conceito de “juridico” de Luis Cabral de

Moncada.

4.6.1 A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale

Jurista de grande estatura intelectual, Miguel Reale forjou a sua Teoria Tridimensional
do Direito na Academia, pois foi em aulas de Filosofia do Direito que a ideia do Direito como
uma experiéncia tridimensional ganhou sua forma e o mundo.

O inconformismo criativo de M. Reale com a visdo reducionista e analitica voltada
para solugdes univocas de todas as questdes sociais e histdricas e o afastamento da Ciéncia
com as questdes reais e prementes, que ganharam forga nos idos do século XIX, fizeram com
que o filésofo brasileiro buscasse a superacdo de tal entendimento, a alcangar a integralidade e
a completude do Direito dentro de uma experiéncia concreta, afastando a ideia de que o
Direito é norma e nada mais. '**

Nesse sentido, M. Reale assume que o Direito ha de ser uma “experiéncia concreta” e,
mais do que isso, deve tomar em consideracdo ndo apenas a ciéncia juridica na qual tudo se
resolve nos preceitos normativos, mas tomar em conta a filosofia e a sociologia em uma visao

tridimensional: filoséfica, sociologica e normativa.

13 REALE, Miguel — Teoria Tridimensional do Direito, p. 11.
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Ao adotar uma visao tridimensional do Direito, encarando-o como uma experiéncia
cultural concreta, Miguel Reale expande a sua ideia e argumenta que o jurista ndo pode
analisar o Direito de forma Unica e exclusivamente sob o prisma normativo, pois, segundo o
autor, esse foi o grande equivoco do positivismo purista do século XIX.

Significa dizer que, na busca por uma experiéncia concreta do Direito, sendo a norma
decorrente da lei e do ordenamento juridico-legal ou da jurisprudéncia dos tribunais, o
trabalho do intérprete nao pode limitar-se ao seu estudo sob o aspecto juridico-positivo-
normativo.

Nao basta, nem para o cientista, nem para o aplicador do direito, debrugar-se sobre o
objeto a interpretar, a desconsiderar por completo os aspectos filoséficos e os aspectos
sociologicos que envolvem o Direito, caso contrario, a experiéncia cultural estara incompleta
€ ndo servira para outorgar concretizagdo aquele, mutilando-o inclusive do seu sentido
pragmatico, como muitos juristas gostam de transmutar a eficacia do Direito.

Para M. Reale, o intérprete que ndo consegue fundamentar o seu trabalho em sentido
tridimensional e prende-se a uma visdo monocromatica do Direito, perde em substancia e
afasta o seu objeto da propria realidade que pretende regular, pois, conforme se depreende das
palavras do préprio autor: “[...] o objeto de estudo do jusfilésofo € a experiéncia juridica na
integralidade de sua estrutura fatico-axiologica-normativa, enquanto geradora de modelos e de
significados juridicos. Por outro lado, por fundar a sua ciéncia positiva a partir do momento
da normatividade, nem por isso pode o jurista perder contato com a experiéncia, tanto a
espontanea ou pré-categorial, como a reflexa ou cientifico-positiva, pois ¢ a experiéncia o
campo comum no qual se encontram os destinatarios das regras de direito, os seus teoricos e
os seus operadores.”'*

Decerto que a tridimensionalidade, em sua experiéncia de complementariedade das
pesquisas dos filosofos, dos socidlogos e dos juristas, resolve-se nas questoes de validade do
direito.

E desse modo que Miguel Reale nos apresenta o que entende por ser “trés fios com
que ¢ tecido o discurso da validade do direito: 1) vigéncia — que € a obrigatoriedade formal

dos preceitos juridicos, 2) eficacia — que vem a ser a efetiva correspondéncia social ao

'3 REALE, Op. cit, p. 14.
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contetdo dos preceitos juridicos, 3) fundamento — que sdo os valores capazes de legitimar os
preceitos juridicos nos sociedade de homens livres.'*

Assim, dentro de um contexto de validade do direito, sdo nos termos de vigéncia, de
eficicia e de fundamento que encontramos a tridimensionalidade do direito, baseada nos
elementos faticos, nos elementos axioldgicos e nos elementos normativos (facto, valor e
norma).

Por fim, cumpre destacar que o proprio autor faz menc¢do expressa ao jusfilésofo
lusitano Luis Cabral de Moncada, ao discorrer sobre a sua compreensao acerca da sua teoria
tridimensional: “Em Portugal, Cabral de Moncada, o ilustre mestre da Universidade de
Coimbra, partindo da teoria de Radbruch, cuja Rechtsphilosophie traduziu, escreve: ‘A
chamada tridimensionalidade do direito positivo, de que fala M. Reale, esta patente em todas
as suas manifestagdes, descobrindo-se-nos tanto na andlise logica de seu ser como objeto
cultural, como na observacao de suas fontes e das suas determinagdes e caracteristicas mais

gerais.” '’ E, rematando, argumenta:
E exatamente no tocante a problematica das fontes que Moncada aponta um aspecto
merecedor de analise, a luz da teoria tridimensional, mostrando como o
tridimensionalismo, no fundo, correlaciona-se com a classificacdo das fontes do
direito, pois, a seu ver, o costume significa o facto da conduta humana; a norma
legal, expressa o pensamento de certo dever ser, definido e formulado pelo
legislador; e a jurisprudéncia corresponde a atualizacdo dos valores, “a aplicagdo
pratica, concreta, de numerosos critérios de valoracao, extraidos da lei ou do espirito

objetivo duma cultura, & propria conduta e aos costumes dos homens, para a
realizagdo entre eles de uma ideia de justiga.”'®

Antes de discorrer sobre o pensamento de Cabral de Moncada, pode observar-se que o
jusfilésofo, mestre da Universidade de Coimbra e citado por Miguel Reale, trata a
compreensdo jurisprudencial como uma “atualizacdo dos valores”, ou seja, procede a
adequagdo temporal e social de um elemento axioldgico preexistente.

Tal pensamento, dentro da moldura apresentada por Cabral de Moncada, sera de
grande valia para, mais adiante, construir-se em bases objetivas a distingdo entre ativismo

judicial e atividade jurisdicional.

15 REALE, Op. cit, p. 15.

" REALE, Op. cit, p. 43 apud DE MONCADA, L. Cabral — Filosofia do Direito e do Estado. Doutrina e
Critica, Vol. II, p. 127

8REALE, Op. cit, p. 43.
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4.6.2 O conteudo noematico do conceito de “juridico” de Luis Cabral de Moncada

A Fenomenologia aponta-nos para o facto de que todos os nossos pensamentos e,
portanto, nossos conceitos nao sdo construidos de forma estanque, uma vez que contém outros
conceitos e pensamentos que lhes sdo atinentes € que os cientistas chamam de “conteudo
noematico”.

Assim, pode dizer-se que o contetido noematico ¢ o conjunto de pensamentos e
conceitos atinentes a um determinado objeto, cuja analise ¢ feita de forma minudente, nao
apenas em relacdo ao pensamento/conceito em si, mas também de todos os pensamentos e
conceitos atinentes ao fendmeno que se esta a analisar.

Cabral de Moncada faz a seguinte analogia em relagdo a andlise minudente dos
fenémenos, dizendo tratar-se de uma “anatomia do pensado, feita sem sair para fora do
cogito”."”’

Essa “anatomia”, ou seja, a dissecacdo do pensamento e conceitos que se realiza
dentro do cogito, ocorre através de juizos que, por seu turno, a priori, ndo dependem de uma
experiéncia sensorial, pois, segundo o autor, ndo existe nenhum desdobramento entre o
fenomeno e o nomeno, ou seja, entre 0 que aparece € a coisa em si mesma.

Dessa forma, Cabral de Moncada delimita o conceito do juridico por meio dos seus
contetidos e pressupostos sem o0s quais “ndo podem sequer ser pensados”.'®

Assim, o direito ¢ pensado sempre como um dever ser e, consequentemente, difere do
que ocorre com o pensamento das coisas, no qual se pensa o ser. Pode dizer-se que o direito
como experiéncia nunca sera (como ha de ocorrer com as coisas), mas sempre devera ser.

Mais adiante, na anatomia do conceito do juridico, o dever ser, obrigatoriamente,

pressupOe uma ideia valorativa e uma ideia normativa. Sustenta o jusfilosofo lusitano:

[...] Dito de outro modo: entre o “valor’, a ‘norma’ e o ‘dever-ser’ outra diferenca nao
havera, porventura, em nosso modo de ver, sendo uma diferenca no grau de
intelectualizagdo abstracta com que no-las representamos na inteligéncia teorética.
Assim, enquanto o ‘valor’ ¢ fendmeno concreto da consciéncia, imediatamente
apreensivel em casa caso por meio duma espécie de revelacdo unica sui generis,
antes de qualquer construgdo generalizadora do intelecto, a ‘norma’ sera essa mesma
construgdo generalizadora, ja realizada posteriormente por este, para uso de uma
pluralidade de consciéncias ou de homens vivendo em comum.

' DE MONCADA, L. Cabral — Filosofia do Direito e do Estado. Doutrina e Critica. Vol. II, p. 33.
1% DE MONCADA, Op. cit, p. 34.
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[...] Dito por outras palavras: se algo deve ser neste mundo, € s6 porque existem
valores e normas que o consagram. Nunca a inversa: [...] Primeiro, o valor e a norma;
depois o dever-ser. Todo o dever-ser seria vdo e sem sentido, se ndo se achasse
referido a quaisquer normas e valores preexistentes.'®!

Percebe-se assim, a similitude de ideias e pensamentos entre L. Cabral de Moncada e
M. Reale, nomeadamente em relagdo ao elemento axiolégico (valor).

No entanto, o mestre de Coimbra ndo termina a anatomia sem antes afirmar que de
nada vale a existéncia de valores, normas e dever-ser, quando ndo se tem liberdade, porque ¢
através do seu exercicio que a constru¢dao do pensamento em valores € normas se faz.

A liberdade ¢ o ambiente, a cultura, em que se desenvolvem os pensamentos de
valores e normas e as suas incidéncias por meio do dever-ser.

E mais, existe ainda a necessidade premente de que haja ordem em movimento
dinamico, a impedir o caos dentro do sistema normativo (donde se chama ordenamento
juridico), em relacdo de autoridade superior, a evitar o que Cabral de Moncada define como
“atropelamento” de normas, a significar, em ultima analise, o proprio idedrio de justica como
verdadeira “ordem perfeita” em total equilibrio; a ideia-mae, nas palavras do autor:
“Conclua-mos, pois. Tal ideia-mae, ndo poderd de ser esta: a dum dever-ser valioso, como
apelo dirigido as personalidades livres, para a realizacdo dos fins individuais e sociais destas,
dentro duma ordem objectiva, justa, de relagdes de interdependéncia entre elas.” %

Percebe-se enorme similitude entre as teorias de Miguel Reale e Luis Cabral de
Moncada, nomeadamente no que diz respeito ao elemento axioldgico, que, inclusive, ¢é

comum a ambos os doutrinadores.

4.6.3 A ideia de Valor em Joseph Raz

Em sua obra intitulada “Valor, respeito e apego”, Joseph Raz traz consideragdes
significativas em relagdo ao valor, inclusive colocando em causa a universalidade dos valores,

das suas singularidades, para que sejam considerados como elementos axiologicos e, muitas

' DE MONCADA, Op. cit, p. 36-37.
12 DE MONCADA, Op. cit, p. 44.
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vezes no transcorrer do livro, lanca mao de analogias que de certa forma facilitam a percegao
de conceitos de dificil apreensao.

Mas antes mesmo de proceder a qualquer conceituacdo do valor, o proprio autor
adverte que tende para o uso “inflaciondrio” de valor, admitindo o superdimensionamento do
tema ao posiciona-lo em contextualizacdo demasiadamente ampliada.

No entanto, essa no¢ao “inflacionaria” nao dilui o tema a ponto de se perder a sua
densidade intrinseca e, muito embora o autor trilhe caminhos predominantemente filosoficos
ao tratar do objeto de seu estudo, o vezo juridico estd presente e bem serve aos fins deste
trabalho académico.

Assim, Joseph Raz entende que: “Toda propriedade que (necessariamente) torne boa
(ou ma) qualquer coisa que a possua, €, pelo menos até certo ponto, uma propriedade
valorativa, que representa algum valor. De modo um pouco mais informativo, embora menos
exato, poderiamos dizer que toda propriedade cuja presenga em um item (acdo, pessoa,
institui¢do ou qualquer outra coisa) pode por si s6 tornar inteligiveis ou justificados uma acgao,
uma escolha, um juizo ou uma preferéncia positivos ou negativos ¢ uma propriedade
valorativa. O bem-estar ¢ a comodidade sdo valores, e nao apenas a liberdade e a felicidade.”
163

Note-se que o jusfilosofo americano prefere a expressdo “propriedades de valor”, e tal
preferéncia justifica-se, na medida em que nao ha como definir “valor” apartando-se das suas
propriedades e, como tal, parte de uma obviedade categoérica, quase axiomatica: Todos os
valores ou sio universais ou sdo subordinaveis a valores universais.

A explicar: “Um determinavel valor ¢ subordindvel a outro se a Uinica razao pela qual
ele ¢ uma propriedade benfazeja ¢ que a sua posse passa necessariamente a instanciar a posse
de outra propriedade mais geral, que ¢ uma propriedade benfazeja e cuja posse fornece uma
explicagdo normativamente completa de por que a propriedade subordinada ¢ benfazeja.” '

Aqui, ndo ¢ demais lembrar que L. Cabral de Moncada coloca o bem comum como a
explicacdo normativamente concreta por exceléncia. Dessa forma, a explicacdo
normativamente concreta esta para o valor como a norma fundamental esta para o positivismo

juridico.

18 RAZ, Joseph — O Conceito do Sistema Juridico. Uma Introdugdo a Teoria dos Sistemas Juridicos, p. 42.
14 RAZ, Op. cit, p. 44.
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J. Raz entende que a universalidade dos valores nada mais ¢ do que um aspecto de sua
inteligibilidade'® e, assim, para que alguma coisa perca ou ganhe valor, torna-se necesséria
uma mudanca significativa na sua propriedade (benfazeja ou malfazeja, por exemplo) e que
tal mudanga advenha de uma explicagdo normativamente concreta.

Desse modo, toda e qualquer modificacdo valorativa ha de ser explicada de forma
concreta pelo Direito, que, por sua vez, determina as balizas normativas legitimadoras das
modificacdes, ou seja, ¢ o Direito que vai determinar como, em que medida e através de quem
as modificagdes nas propriedades valorativas serdo consideradas dentro dos limites
constitucionais e legais.

Cumpre ressaltar que as modificagdes que importam, nomeadamente para o Direito,
sdao aquelas que implicam diretamente as propriedades valorativas e, portanto, somente as
modificagdes que reduzem, modificam ou extinguem as propriedades valorativas ¢ que
interessam e, contrario sensu, as modificacdes que o autor chama de ndo-redutoras das suas
qualidades valorativas sdo necessarias para que os valores se mostrem transparentes €
inteligiveis a nos, inclusive por meio dessas modifica¢des de que trata J. Raz.

Ponto de grande interesse levantado pelo autor ¢ a universalidade das propriedades
valorativas sob prisma objetivo e, ao langar mdo a uma condi¢cdo completamente nova para
doutrina, manifesta-se assim: “Um valor somente ¢ universal se pelo menos algumas pessoas
podem manifesta-lo, de modo que em principio seja possivel que cada individuo o manifeste.
Em outras palavras: ¢ possivel em principio que cada individuo manifeste todos os valores
universais que qualquer pessoa pode manifestar.” '

E de destacar que o autor ndo adota a universalidade de forma ampla, como critério
unico e exclusivo de definicdo de um valor, tendo em conta que existe a possibilidade de que

um valor seja universal na sua manifestagcao e singular em seu objeto de incidéncia.

E, embora J. Raz acredite que a sua nogdo de universalidade ndo se preste a elucidar
a compreensdo intuitiva dos valores universais'”, tal autocritica talvez ocorra pela
propria ideia inflaciondria a que o autor se refere. Mas, sob o prisma estritamente
juridico, a questdo ¢ evidentemente bem resolvida e, para que aqui também nao
persista a davida, segue transcrigdo a respeito, na qual o jusfilosofo deita
consideragdes exemplificativas a respeito: “Suponhamos que certas propriedades
possam pertencer apenas aos membros de uma aristocracia hereditaria (cujos
membros descendem diretamente de pessoas que foram nobilitadas por um rei ou
uma rainha de outrora). Essas propriedades podem pertencer a qualquer pessoa,

1 RAZ, Op. cit, p. 45
1% RAZ, Op. cit, p. 53.
" RAZ, Op. cit, p. 54.
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porque o monarca pode nobilitar qualquer pessoa. Mas tais propriedades

dificilmente vao ser propriedades de valor universal.'®®

Verifica-se de forma clara e evidente que a nogdo de valores ou de propriedades
valorativas universais estd diretamente ligada a ideia juridica de igualdade.

A essa altura, pode afirmar-se que a singularidade de alguns elementos que compdem
as propriedades valorativas ndo lhes retira o critério de universalidade. Entretanto, para fins
de Direito, as singularidades (muito embora nao sejam, em si, explicagdes normativamente
concretas) devem estar bem delineadas na norma que as veicula.'®

Por ultimo, J. Raz utiliza-se do argumento de inversao (de silogismo) para destacar
que os valores sdo objetivos, refutando os argumentos contrarios e majoritarios no sentido de
que os valores ndo podem ser objetivos, na medida em que variam de lugar para lugar e de
época para época."”’

Na construcdo de seu argumento de inversdo, afasta-se o argumento da diversidade
provocada pela variagdo de lugares e épocas que, por sua vez, pressupde que os valores sao
condicionados pelos fatores sociais € que, de facto, essa diversidade impede que os valores
sejam encarados de forma objetiva.

No entanto, J. Raz, ao inverter a argumentagao, adota a objetividade dos valores, na
medida em que o conhecimento deles é sensivel as praticas sociais, e dada a li¢do de que o
conhecimento precisa ser explicado pela sensibilidade ao que é conhecido, segue-se que os
proprios valores dependem das praticas sociais.'”

Aqui vale ressaltar que o autor traz para dentro da analise das propriedades de valor o
mesmo pensamento que teve M. Reale ao tratar da complementaridade entre o facto, o valor e
a norma, pois, em relacdo as propriedades de valor, J. Raz observa essa relacdo de
complementaridade entre o valor e as praticas sociais. Por conseguinte, elas sdo a base para a
explicacdo normativamente concreta dos valores quando aquelas ingressam no ordenamento

juridico.

18 RAZ, Op. cit, p. 55.

1% Isso ndo significa dizer que haverd sempre a necessidade de a singularidade constar de forma expressa no
texto legal, mas ¢ imperativo que deste se possa depreender, inequivocamente, a sua existéncia e delineamentos
rigorosos.

" RAZ, Op. cit, p. 57.

"M RAZ, Op. cit, p. 60.
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Vérios outros pontos foram tratados por J. Raz, analisados e associados as
propriedades valorativas. O autor discorre ainda sobre o respeito aos valores, nomeadamente
em relagdo ao valor da vida e o apego com que determinadas experiéncias sensoriais humanas
influenciam a constru¢do dos valores, que oferecem ao jurista uma gama de relagdes e
inter-relagdes valorativas que desbordam do pensamento juridico sobre o tema e cujo enfoque
nao sera tratado aqui.

No entanto, o contributo do autor neste momento € desmistificar o elemento
valorativo para o direito, com a adi¢ao de importantes analises em relagdo as propriedades
valorativas cujo critério de universalidade ndo desvanece com a existéncia de singularidades,
contanto que estas ndo reduzam, ampliem ou venham a extinguir as propriedades valorativas
que se quer distinguir.

Ademais, a interdependéncia entre os valores e as praticas sociais, em argumentagao
inversa, leva a conclusdo de que os critérios de diversidade de tempo e local ndo afastam a

possibilidade de andlise dos valores em bases objetivas.

4.6.4 O elemento axiologico como critério de distincio entre interpretacdo criativa

(atividade jurisdicional plena) e ativismo judicial

Consoante ja mencionado anteriormente, a Teoria Tridimensional do Direito de M.
Reale e o conceito do juridico de L. Cabral de Moncada criam uma experiéncia do Direito
que vai além do aspecto juspositivista, na medida em que o analisa tomando em considerac¢ao
o facto como elemento filos6fico, o valor como elemento sociologico e, por fim, a norma
como elemento juridico (Teoria Tridimensional do Direito de M. Reale).

Por sua vez, L. Cabral de Moncada entende que a “ideia-mae” do conceito de direito
envolve a necessidade de ampliagdao na acepcao tridimensional de M. Reale, ao entender que
existe um elemento axiologico, as propriedades valorativas de que trata J. Raz, mas também
existe um idedrio que se apresenta como meta conceitual: o0 bem comum.

Nesse sentido, o bem comum ndo se apresenta como um valor em si, mas como a
ultima finalidade do Direito dentro de um contexto democratico.

E nesse sentido que o Judiciario aparece no cenario politico-juridico, como Poder de
Estado que muitas vezes expande as suas atribui¢des e contribui¢des constitucionalmente

estatuidas, o que, a rigor, ndo significa que este movimento de expansdo seja traduzido em
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intervengdo indevida nas demais atribui¢des dos outros Poderes de Estado (Legislativo e
Executivo).

A expansdao do Poder Judicidrio ndo € s6 por si, o corolario do ativismo judicial.
Tampouco ¢ de se pensar que a judicializagdo das politicas publicas e a ampliagdo das
competéncias sdo sempre ilegitimas, pois elas ocorrem, na maioria das vezes, em beneficio do
bem comum. Ademais, a divisdo dos Poderes de Estado sempre sera de cunho funcional, visto
que o Poder do Estado, assim como o Direito, ¢ uno.

Desse modo, o contributo, ou melhor, a atribuicado de cada Poder Estatal tem por
finalidade o bem comum e, nesta medida, também cabe ao Poder Judicidrio a busca pelo bem
comum, nomeadamente quando exerce a func¢do jurisdicional voltada para a resolugdo de
conflitos e, nesse sentido, toma por elemento axiolégico o interesse publico.

Entretanto, quando a fung¢ao jurisdicional extrapola os limites subjetivos da demanda
judicial, ndo se esta mais no campo da resolugcdo de conflitos entre as partes envolvidas, e o
elemento axiolégico (valor) amplia suas propriedades para além do interesse publico em geral
e adota outros valores que irdo variar de acordo com a complexidade da demanda, os
chamados “casos dificeis”.

Assim, ¢ certo que a expansdo ocorre tanto de forma horizontal (controle de
legalidade) quanto de forma wvertical (controle de constitucionalidade e precedentes
obrigatorios). Mas nao ¢ toda e qualquer expansdo no exercicio da funcao jurisdicional que
desembocard em ativismo judicial, considerando-se ser do proprio munus publicum do
magistrado a prestagdo jurisdicional.

Dessarte, a metodologia impde-nos a necessidade de estabelecer pardmetros bastante
definidos para que seja identificada a existéncia de ativismo judicial na jurisdi¢do, ainda que
este movimento de expansao se dé na persecu¢ao do bem comum, visto que, como toda a
atividade administrativa, a decisdo judicial deve ter contornos e delimitagdes bastante
evidenciados.

Como tal, e no auxilio a delimitacao do tema, o ativismo judicial sera aqui analisado
dentro das decisdes cujo fundamento provenha do Direito Publico, pois que é neste ramo que
se apresentam em maior profusdo os casos dificeis cuja resolucdo passa pela interpretacao de
principios indeterminados e tipos normativos abertos; tal vagueza dos conceitos leva os juizes

a encarar o ordenamento juridico de modo mais criativo e, de certa forma, empurra o
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magistrado para mais proximo das fungdes eminentemente politicas ao executar as suas
func¢des de Estado.

Dessa forma, muito embora a percecao das fun¢des do Estado tenha sofrido mutagdes
ao longo do tempo, ocorrendo inclusivamente algumas vezes, a subversdo das atribuigdes
constitucionalmente adotadas para os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, facto € que
o nucleo conceitual determinador das fungdes estatais deve ser preservado dos arroubos
“progressistas” ou “modernistas” que, em nome de uma pouco favordvel e provavel
adaptacao, acabam por desfigurar a esséncia dos institutos cujo conceito e finalidades
pretendem “adaptar”.

Nao se trata aqui de adotar-se uma posi¢do meramente conservadora sobre a ordem
das coisas, mas tdo somente constatar que a passagem da dimensao do tempo nao ¢ causa
bastante e suficiente para justificar modificagdes em defini¢des que se mostraram atemporais
e cujo grau de adequacdo ja foi colocado a prova em momentos muito mais desafiadores da
historia recente.

Nesse sentido, continuam atualizadas as defini¢des das fungdes dos Poderes de Estado
adotadas por M. Seabra Fagundes, nomeadamente em relagdo aos Poderes Executivo e
Judiciario, cuja diferenca ndo se mostra em evidéncia nas suas atribui¢des propriamente ditas,
sendo em relagdo aos meios e modos. Vejamos: “Enquanto o conceito da fungdo legislativa
decorre facilmente do contraste entre os fenomenos de formagao do direito e os de realizagao,
o0 mesmo ndo sucede com o das fun¢des administrativa e jurisdicional. Constitui um delicado
problema doutrindrio fixar para cada uma destas o conceito especifico, pois que ambas, se
prendendo a fase de realiza¢do do Direito, identificam-se como fung¢des de execugdo. Assim,
faz-se necessdrio estabelecer o feito peculiar da interferéncia de cada uma delas nos
fendmenos executivos, distinguindo-as entre si como espécies do género fungdes de
execucdo.”'”?

A partir da premissa de que ambos os Poderes exercem fungdes de execugdo do
Direito, M. Seabra Fagundes segue a perseguir os pontos de distingdo, a considerar a
finalidade e o contetido de cada uma das fungoes.

Em relacdo ao Poder Executivo, Fagundes considera a subsun¢do como um exercicio
jurisdicional que, a principio, € sua funcdo: “Isso se da por um trabalho de individualizagao,

através do qual ela se torna praticamente efetiva, alcangando as diversas situagdes particulares

2 FAGUNDES, M. Seabra — O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, p. 6
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compreendidas na generalidade do seu enunciado. Esses fenomenos que lhe sucedem,
tendendo a concretizar a vontade nela expressa, sdo, normal e primariamente, o objeto da
fung¢do administrativa.” '

E conclui: “Atendendo a natureza e a repercussdo de tais atos na ordem juridica,
pode-se definir essa fungdo como aquela pela qual o Estado determina situagdes juridicas
individuais, concorre para a sua formacio, e pratica atos materiais.”'"*

Com relagdo ao Poder Judicidrio, afirma o autor que sua atuagdo ocorre quando ha
oposi¢do ao cumprimento da regra juridica'”, a ocasionar disfunc¢do no ordenamento juridico.
Em contraposi¢do e com vista ao retorno a normalidade juridica: “O Estado vence essa
anormalidade restaurando a ordem legal através da coagdo, que exerce sobre a vontade
insubmissa, impondo-lhe obediéncia ao canone legislativo, cuja inteligéncia fixa
definitivamente.”!"®

E conclui: “Num caso, como noutro se resolvem pelo exercicio da fungdo
jurisdicional, que restaura a legalidade, clima normal na vida do Estado. O seu exercicio
pressupde, assim, um conflito, uma controvérsia, ou um obstaculo em torno da realizacdo do
Direito e visa remové-lo pela definitiva e obrigatdria interpretagio da lei.” '”’

A restauracao da legalidade pressupde a atividade legislativa e, nesse ponto em
especial, ndo existe similitude entre o Poder Legislativo e os demais Poderes de Estado. Mas
com referéncia aos Poderes Executivo e Judiciario, verifica-se a similitude no que diz respeito
a execugdo dos preceitos legais; este por meio de uma fungdo cuja atividade se da por
provocagdo externa (insubordinagdo legal — nas palavras de M. Seabra Fagundes), ainda que
num momento posterior o impulso processual que levara a resolu¢do do conflito, em sua
grande maioria, seja promovido pelo proprio Judiciario.

O que se pode auferir ¢ que tanto o Poder Executivo quanto o Poder Judiciario
abeberam-se da mesma fonte legislativa para a persecucdao de suas atribui¢cdes funcionais,

pois ¢ no campo legislativo que as normas juridicas, as quais serdo cumpridas ou mesmo

descumpridas, nascem.

' FAGUNDES, M. Seabra — O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, p. 7- 8.

" FAGUNDES — Op. cit, p. 7-8

175 A oposi¢do ao cumprimento de uma regra juridica predispde a uma ac¢io comissiva de se opor. Entretanto, a
falta de cumprimento pode ocorrer por conta de uma omissdo que, por sua vez, podera advir de um total
desconhecimento da norma. Certo é que, por ato comissivo ou por omissdo, as consequéncias serdo, em sua
maioria, as mesmas, por forca da fic¢do juridica de que a norma € de conhecimento de todos.

176 FAGUNDES, M. Seabra — O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, p. 10.

"7 FAGUNDES, Op. cit, p. 10-11.
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Percebe-se que, no Estado de Direito, o vetor é o Poder Legislativo a produzir os
meios legais que servirdo para a incrementagdo de politicas publicas pelo Poder Executivo,
que, conjuntamente com o Poder Judiciario, garantird a sua execucao, cada qual dentro das
suas fungdes constitucionalmente definidas, a utilizar os respectivos meios e modos.

Assim, ¢ na produ¢do legislativa, cuja finalidade ¢ a criagdo de normas para o
ordenamento juridico, que, tanto a tridimensionalidade de M. Reale quanto o conceito de
juridico de L. Cabral de Moncada encontram as suas aplicagdes, dogmaticas ou zetéticas.

Decerto que toda norma juridica ha de ter seus elementos bem definidos,
nomeadamente em relacdo ao elemento axiologico, visto que € no valor (sociologia) que a
vontade popular se manifesta, de forma direta ou através dos seus representantes, como
acontece nos regimes democraticos.

E por meio do elemento axioldgico que se verificam quais sdo os valores mais
considerados pelo legislador ao construir uma norma juridica.

Em termos de Direito Publico, trata-se de adotar determinada politica publica cuja
propriedade valorativa seja a protegdo do meio ambiente em detrimento de outra politica
publica cuja propriedade valorativa esteja baseada em direitos humanos, por exemplo.

Entretanto, ¢ de destacar de que todas as politicas publicas contém um valor imutavel,
qualquer que seja o interesse publico; e este, por sua vez, estard voltado para o que L. Cabral
de Moncada bem determina como finalidade ultima do Direito: o bem comum (finalidade
metajuridica).

Significa, portanto, ser nas propriedades valorativas de uma norma juridica que a
Administragdo Publica exerce a sua discricionariedade, tendo em conta que, por conveniéncia
e oportunidade, adota uma determinada politica piblica em detrimento de outras tantas.

Deste modo, vale salientar que o escolio de Ada Pellegrini Grinover em relagao ao
controle jurisdicional de politicas publicas, ao tomar como emprestado o conceito que
Oswaldo Canela Junior apresenta sobre “politicas publicas”™ “Ainda no conceito
irrepreensivel de Oswaldo Canela Junior: “Por politica estatal — ou politicas publicas —
entende-se o conjunto de atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a
serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder
Executivo) e decisdes (Poder Judicidrio) que visam a realizagdo dos fins primordiais do

Estado.”'”®

78 GRINOVER, Ada Pellegrini — O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, p. 129
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E interessante destacar que o principio constitucional da legalidade, corolario de
qualquer Estado de Direito, ndo parece estar presente como elemento axioldgico, por ndo se
tratar de uma propriedade valorativa, pois ¢ o verdadeiro suporte de concretizacdo e
estruturacao de todo e qualquer Estado de Direito observado em todos os atos administrativos,
cujo fundamento hd de ser sempre encontrado na Lei lato sensu, a legitimé-lo dentro do
sistema. Dessa maneira, no Estado de Direito a persecu¢ao do bem comum tem por via Uinica
e exclusiva a legalidade, pois ndo existe bem comum fora da lei.

No que tange a criagdo de politicas publicas, o interesse publico também aparece no
rol das propriedades valorativas e, portanto, ¢ elemento axioldgico impostergavel, uma vez
que € nessa esteira de pensamento que os juristas administrativistas afirmam que, por forga
desses conflitos, todas as atividades publicas se limitam e estdo subordinadas a existéncia de
uma ordem juridica prévia.

E por conta da subordinagdo da atividade estatal ao império da lei que, por vezes,
ocorrem conflitos entre o Estado e os individuos ou grupos organizados e devido aos
conflitos, entra em cena a discricionariedade administrativa que ¢ justificada por M. Seabra
Fagundes ao entender que a atividade administrativa possui: “variedade e multiplicidade das
situacdes que lhe s3o pertinentes, excluem, em muitos casos, disciplinagdo uniforme e
precisa. O seu exercicio ¢ condicionado por uma série de circunstancias ocasionais € com
respeito a elas nao ¢ possivel tudo prever. [...] Para atender a isso, se permite em muitos casos
ao Poder Executivo que seja discricionario em relacdo a conveniéncia e oportunidade em
modo de agir. Ele age, entdo, no uso de competéncia discriciondria ou livre, a que ja
aludimos.” '

No entanto, as fungdes estatais de poder exercidas pelo Executivo sdo bastante
similares aquelas exercidas pelo Judiciario, na medida em que ambos os Poderes tém por
objeto a execucdo de preceitos normativos legais. Assim, a expressdo “discricionariedade
administrativa” encontra sua congénere na expressao “discricionariedade judicial”.

Ocorre que ¢ equivocado pensar que discricionariedade € a chave mestra que permite
aos Poderes de Estado exercerem as suas fungdes de forma totalmente livre ¢ sem métodos ¢
critérios adequados.

A 1irrestrita observancia a letra da lei ndo pode ser confundida com a concretizagdo do

principio da legalidade, porque este ndo pode servir como parametro tnico e exclusivo, mas

' FAGUNDES, Op. cit, p. 97.
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verdadeiro pressuposto para que a Administragao Publica exerca seu mister fundamental, que
¢ a promocao de politicas publicas voltadas ao interesse coletivo/publico na persecugao
inarredavel do bem comum.

Ademais, dada a importancia da implementagdo de politicas publicas (verdadeiro
motor propulsor do Estado-nacdo), a Administragdo Publica sofre triplice fiscalizagdo: 1)
administrativa, 2) legislativa, 3) judiciaria.

No que concerne ao Poder Judicidrio, a fiscalizagdo poderd ocorrer por provocacdo
das partes em conflito ou de forma ex officio, a depender do quanto determina a Constitui¢ao
ao tratar dos meios de exercicio de suas fung¢des.

Ao tratar do controle jurisdicional, M. Seabra Fagundes faz uma interessante disting¢ao
entre o que se passa no regime parlamentarista e no regime presidencialista, pois, naquele o
controle ¢ exercido de forma direta e acabada por toda a atividade politica, através de uma
fiscalizacdo rigorosa do Parlamento.

No que diz respeito ao regime presidencialista, o autor assevera que:

Nos paises de regime presidencial, como o nosso, ficando o Executivo,
praticamente, acima das interven¢des do Parlamento que s6 de modo indireto e
remoto influi na sua acdo e a fiscaliza, cresce de importancia a interferéncia
jurisdicional, no exame da atividade administrativa. Torna-se indispensavel dar-lhe
estrutura e desenvolvimento correspondentes ao seu relevante papel na vinculagio
da fun¢@o administrativa a ordem juridica.

Na realidade, o Executivo s6 encontra limita¢do eficaz por meio da atuagdo do
Judicidrio, vez que, conforme acima referido, aquele se confina dentro da
Constitui¢do e das leis é colocado acima do controle eficiente do Parlamento.'s

Como resultado dessa compreensdo, ¢ corrente entre doutrinadores e aplicadores do
Direito, perquirir-se se a ideia de limites que impe¢am o Poder Judiciario adentrar o mérito
administrativo € um axioma, € como tal, ndo aceitaria nenhum posicionamento contrario.

A intervencdo judicial no mérito administrativo, a depender de seu sentido e alcance,
certamente acrescentara ao julgador uma triplice funcdo, pois, além de julgador, acaba por
tornar-se legislador positivo (na medida em que cria norma juridica com a finalidade
atributiva da possibilidade de modificacdo do mérito administrativo) e administrador publico
(uma vez que a sua decisdo, de forca coativa, determina de imediato a execugdo da politica

publica cuja propria decisdo alterou o mérito administrativo posto em causa).

150 EAGUNDES, Op. cit, p. 108-109.
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Esta questdo volta-se, uma vez mais, para o problema de encontrar-se um critério
objetivo a delimitar a interferéncia indevida do Poder Judicidrio, j& que é corrente no meio
juridico o axioma de que ¢ vedado ao julgador tomar as vezes de legislador (positivo ou
negativo), bem como avocar para si as fung¢des de administrador publico a favor da
substitui¢do dos elementos de discricionariedade adotados pela Administragao.

Deste modo, a questdo torna-se ainda mais delicada quando o ato administrativo
objeto da prestagdo jurisdicional ¢ de natureza estritamente politica; a qualificagdo do ato
administrativo em “estritamente politico” ja traz ensanchas suficientes para a geragao de
duvidas que, caso ndo sejam tratadas de forma objetiva, certamente jogardo a atividade
judicante em terreno estéril.

Assim, antes mesmo de se perquirir acerca do critério a ser utilizado nesses casos, ¢
essencial que se busque uma definicdo juridica do que sdo os “atos administrativos
estritamente politicos” e, aqui, mais uma vez, o socorro chega nas palavras de M. Seabra
Fagundes, que os analisa a considerar a sua finalidade ¢ o seu conteudo: “Para que o ato
administrativo seja estritamente politico, ha de conter medida de fins unicamente politicos
(finalidade) e, a0 mesmo tempo, ha de circunscrever-se ao ambito interno do mecanismo
estatal, e, se o exceder, ndo deve alcangar direitos individuais explicitamente reconhecidos,
mas apenas interesses (contetudo).” '*!

Trata-se de definicao cujos elementos de distingdo do ato administrativo em si, apesar
de existirem no mundo fenoménico e possam ser destacados, nomeadamente em relagdo a sua
finalidade, ndo se presta, de forma estanque, para que se lhe determine a categoria dos atos
administrativos estritamente politicos, na medida em que todo ato administrativo tem por
finalidade a implementacdo e execucdo de uma politica publica voltada ao interesse publico
para a persecu¢ao do bem comum, ao que todos os elementos integrantes do conceito sao
vagos, de matrizes principioldgicas e que envolvem em seu contetido maior ou menor grau de
intensidade politica.

Destarte, muito embora a defini¢do seja precisa e identifique bem os elementos de
distingdo, ndo parecem ser bastante e suficientes para delimitar a atividade jurisdicional plena.

Outrossim, nos casos em que os objetos das decisdes judiciais sejam atos
administrativos estritamente politicos (casos dificeis pela sua propria natureza), ¢ de se

utilizar o elemento axioldgico, cujas propriedades de valor adotadas pelo legislador (nos

'8! FAGUNDES, Op. cit, p. 161.
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determinados casos em que ¢ possivel evidenciar a discricionariedade administrativa pelo
administrador publico) sejam ao menos determindveis pela autoridade judicidria e que
atendam ao critério da universalidade, ainda que observadas as suas singularidades
especificas e cujas diversidades ndo venham a desfigurar a sua universalidade, marca que
distingue o valor, conforme nos ensina Joseph Raz.

Dessa maneira, o critério axioldgico desponta como elemento objetivo a tragar limites
bastante claros entre o que ¢ atividade jurisdicional plena e o que ¢ intervengao indevida do
Poder Judiciario, ativismo judicial.

Assim, a atividade jurisdicional plena, que se da de forma especial em casos dificeis
nos quais o fundamento da norma juridica estd calcado em principios indeterminados e em
conceitos vagos, concretiza-se por meio de interpretagdo criativa (método de interpretacao
cuja cogni¢do ¢ mais profunda e que melhor se adapta a resolucao dos conflitos decorrentes
de tais casos) que por sua vez ndo poderd, sob pena de interven¢do indevida, modificar,
substituir ou mesmo extinguir a propriedade valorativa que foi adotada pelo legislador na
criacdo do veiculo que aparece como normativo, que, por sua vez, € instrumento para se
chegar ao bem comum.

As alteracdes ou adaptagdes permitidas ao julgador estardo sempre adstritas a melhor
adequacdo das propriedades valorativas preexistentes € com atencdo especial para que o
resultado das interpretagdes seja nao reducionista do critério da universalidade, como bem
assevera J. Raz.

Vale ressaltar que, embora o elemento axiologico seja subjetivo, a sua existéncia e
analise como forma de distingdo e esclarecimento do que ¢ ativismo judicial ¢ de natureza
objetiva.

Ademais, ndo se trata aqui de reduzir a analise das propriedades valorativas a uma
interpretagdo que tem em conta tdo somente a “vontade do legislador”, pois, apesar de se
tratar de um elemento que nasce no processo legislativo e ¢ produto deste, uma vez que a
norma adentra o ordenamento juridico, o valor passa a ser analisado por si, inclusive com a
possibilidade real de o julgador utilizar-se de fundamentos diversos daqueles utilizados pelo
legislador, a confirmar e legitimar a existéncia de tais propriedades.

Do mesmo modo, a ado¢@o do elemento axioldgico como critério diferenciador entre a
atividade jurisdicional plena e o ativismo juridico, acaba por langar luzes sobre uma das areas

mais cinzentas das fung¢des jurisdicionais e que diz respeito a “judicializag¢ao da politica”.
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Existem inimeros trabalhos doutrinarios que tratam do tema e muitas vezes os autores
entendem que ativismo judicial e judicializagdo da politica sdo expressdes sindnimas.
Entretanto, a andlise mais detalhada demonstra que a judicializagdo da politica pode e deve
ser encarada sob diferente perspectiva em relagdo ao ativismo judicial.

Ao tratar da judicializacdo da politica na América Latina, nomeadamente em relagao
aos sistemas juridicos do Brasil e do Uruguai, os Professores Edith Maria B. Ramos, Pedro
Trovao do Rosario e Allen Kardec F. Oliveira, trazem importante contributo ao contextualizar
melhor o tema, especialmente em relacao ao Brasil, pois, muito embora entendam tratar-se de
um fendémeno global, a judicializacdo da politica da-se em dois vetores distintos: 1) a atuacao
direta do Poder Judiciario brasileiro sobre as politicas publicas; 2) a atua¢do do Poder
Judiciério brasileiro nos espagos onde ndo exista “legalismo”, termo utilizado pelos autores
no sentido técnico-juridico.'™

Como finalidade deste trabalho, interessa a andlise do segundo vetor, que trata da
ocupacdo dos espacos onde nao hé legalismo, ou seja, onde inexiste um regime juridico
ordenadamente estruturado e, nesse sentido, o Judicidrio brasileiro afasta-se muitas vezes da
técnica juridica e transforma-se em verdadeiro poder politico, fazendo valer o ordenamento
juridico e a propria Constitui¢do até mesmo em confronto com os demais Poderes de Estado.
Tal entendimento encontra ressonancia na melhor doutrina.

Vale evidenciar que em muitos dos casos concretos, os demais Poderes deixam que o
Judiciario brasileiro atue como poder politico ao tomar medidas necessarias mas que seriam
impopulares e que naturalmente gerariam desgaste politico, cujas consequéncias mais
extremistas poderiam custar até mesmo novas reeleigdes, colocando em risco a continuidade
do mandato politico dos parlamentares e chefes de estado.

Até aqui, nao existem diferencas significativas entre ativismo judicial e judicializagao
da politica, na medida em que ambos laboram no campo politico.

A diferenca ocorre, mais uma vez, quando se analisa o elemento axiologico, pois o
Judiciério, ainda que a funcionar como poder politico nos espacos de menor rigor legal,
devera observar as propriedades valorativas que emanam dos demais poderes, caso contrario

estard a praticar o ativismo judicial, na medida em que suas atividades ndo encontrardo

122 RAMOS, Edith Maria Barbosa; DO ROSARIO, Pedro Trovdo; OLIVEIRA, Allen Kardec Feitosa,—
Judicializacido Da Politica Latino-Americana: Estudo Comparado Brasil-Uruguai, p. 669.
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fundamento nos valores, ainda que implicitamente adotados pelo Executivo ou pelo
Legislativo.

Assim, ndo ¢ equivocado afirmar que a judicializagdo da politica, embora busque o
seu fundamento de validade no campo politico, serd considerada como exercicio legal da
funcdo judicante, quanto mais observar os valores que irdo informar a tomada das decisdes de
natureza politica (como dito, muitas das quais sdo deixadas propositadamente ao alvedrio do
Poder Judiciario para evitar desgastes politicos que, de outra forma seriam suportados pelo
Executivo e pelo Legislativo, com consequéncias devastadores a continuidade do poder).

Caso contrario, haverd interferéncia indevida a desbordar em ativismo judicial.
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5 LIMITES CONSTITUCIONAIS

Uma vez definido o elemento axiologico como critério delimitativo da prestacao
jurisdicional plena e, por conseguinte, desvelar o que € o ativismo judicial, ¢ de se perquirir se
existem normas constitucionais que, em conformidade com a distingdo apresentada, possam
apontar as propriedades de valor que servem a defini¢do ou que, ao menos, estabelecam
tracos que se prestem a tal mister, em Portugal e no Brasil.

Em Portugal, destaca-se o Artigo 202.°, que trata das fungdes jurisdicionais e, de
plano, chama atencao o item 1: Os tribunais sdo orgdos de soberania com competéncia para
administrar a justica em nome do povo.

Os tribunais lusitanos colhem os seus poderes estatais diretamente do povo, em
atividade eminentemente representativa, a significar que a CRP outorga ao Poder Judiciario,
de forma mais ampliativa as atividades de natureza politica mais acentuadas, na medida em
que os seus poderes e competéncias promanam do povo, como ocorre em relacdo aos
parlamentares numa democracia.

Assim sendo, a referida norma estabelece, ainda que de forma implicita, maior
elasticidade no alcance das interpretacdes decorrentes da atividade jurisdicional, na medida
em que consta expressamente € com status superior a representatividade popular para a
administracdo da justica e, em ultima andlise, hd o enfraquecimento da natureza
contramajoritaria dos Tribunais, a favor da natureza representativa de que trata Azevedo
Campos.

No entanto, embora a norma constitucional seja expressa a respeito da
representatividade, o seu fortalecimento decorrente da letra da lei ndo ¢ suficiente para alterar
as relacdes de poder e tampouco colocar o Judiciario, ao menos ontologicamente, em
condi¢do de identidade de fungdes com o Legislativo.

Neste sentido, esclarece J.J. Canotilho: “[...] a posi¢do do juiz ndo ¢ pautada pela
relacdo de representacdo ou pelo cardter de representatividade, exigidos, em geral, para os
restantes 0rgdos de soberania. Embora administrem formalmente a justi¢a ‘em nome do povo’
(e, nesta medida, realizem os interesses de todo o povo), os juizes ndo desenvolvem, como

orgaos politico-representativos, actividades de direc¢do politica. Exige-se, porém, que os
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tribunais, ao terem acesso direto a constitui¢do (cf. art. 204.°), contribuam para a actuagdo e
concretizagio das normas constitucionais.” '*3

Do mesmo modo, a norma constitucional contida no Art. 202.°, 1, da CRP, apesar de
mengdo expressa a fonte popular, a fundamentar o poder de soberania do Judicidrio, ndo se
presta a legitimar quaisquer formas de se buscar ampliacdo nas alteragdes que nao lhe sdo
vedadas junto ao elemento axioldgico, ou seja, nas propriedades de valor e acabam por
confirmar as limitagdes impostas pelo critério axiologico.

No Brasil, embora o capitulo que trata sobre o Poder Judicidrio traga o enfoque
majoritariamente em sua organizagdo funcional, a Constituicao Federal de 1988 traz em seu
conteido normas que, de forma implicita, podem ser consideradas como limitadoras da
interpretagdo criativa que se leva a efeito pelas autoridades judicidrias, pois ¢ nesse sentido
que se destaca o art. 37, caput, da CRFB/88: “Art. 37. A administra¢do publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia [...] .

Mesmo nao sendo um rol exaustivo, haja vista que a propria norma juridica
constitucional abre incisos a albergar outras hipoteses, os principios elencados (todos eles
indeterminados e impregnados de propriedades valorativas) podem e devem ser utilizados
também como regras de conduta no momento em que o juiz, ao langar mao de interpretagdes
que venham a seccionar os elementos axioldgicos, ndo incorra em interferéncia indevida, ou
seja, avance de forma indiscriminada em dire¢do aquelas propriedades valorativas que sdao
predeterminadas pelas autoridades competentes de outros poderes.

Em dultima anélise, trata-se de propriedades valorativas a garantir a higidez e os
critérios de universalidade de outras propriedades valorativas preexistentes na norma juridica

a interpretar.

' CANOTILHO, Op. cit, p. 658.
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CONCLUSOES

A democracia moderna ¢ marcada pela representatividade, contributo de extrema
importancia para a humanidade, na medida em que se configura em grande avango na
convivéncia pacifica em sociedade. A participagdo do povo na escolha de seus representantes
faz com que a tomada de decisdes de interesse publico ocorra de forma mais agil, a cobrir
maior terreno na satisfacdo de um maior grupo de interesses dentro do objetivo do bem
comum.

Entretanto, muito embora a democracia moderna e representativa tenha modificado a
relagdo entre o poder e o povo, aumentando a sua participagdo absoluta na tomada de
decisoes, ainda que de forma indireta, observa-se a ocorréncia de um fenémeno de erosao da
democracia representativa, alguns dos maiores juristas de Portugal e do Brasil defendem a
“repolitizacdo” democratica, com o retorno a democracia participativa, mais direta e
plebiscitaria ou mesmo em sua modalidade semidireta, como ocorre em Portugal.

O retorno a uma democracia mais participativa seria entdo o antidoto ao que vem a
ocorrer nas ultimas quadras histdricas, nas quais o desinteresse, a apatia e a desinformacao
por parte do cidaddo em relacdo aos assuntos politicos, culmina com a democracia
representativa dominada por grupos sociais ou de individuos, cujos interesses nem sempre
estdo alinhados com o bem comum, finalidade ultima do Direito ¢ com maior intensidade
ainda em relacdo ao Estado Democratico de Direito.

Ademais, o enfraquecimento da relacdo entre o poder e o povo faz surgir o que
Norberto Bobbio define por “mercado politico” no jogo democratico que, por sua vez,
decorre do sistema de sufrdgio universal em que a representatividade ¢ estabelecida por meio
do voto.

No momento em que o voto ganha forte valor politico, iniciam-se significativas
modificagdes na apuragdo da representatividade, pois passa do exercicio individual para ser
exercida por um ou mais grupos de interesses distintos, dispostos a negociar o voto do cidadao.
Este, por sua vez, exerce maior pressdo contra o governo para ver atendidas as suas demandas,
que foram objeto de confirmagdo do voto em determinado grupo vencedor das eleigdes.

A modificagcdo na apuracdo da representatividade e a excessiva e constante pressao do

povo para que o governo atenda cada vez mais as suas demandas politicas e sociais, cria uma
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situacdo insustentavel para os governantes, sendo definida pelo autor através do termo
“ingovernabilidade”.

A assun¢do de compromissos politicos por parte dos governantes, cada vez mais
dificeis de cumprir, acaba por gerar demandas por politicas publicas cujos valores e
finalidades nem sempre atendem ao bem comum.

Esse movimento, por sua vez, faz surgir o que os autores denominam de
pos-democracia, em que os grupos econdmicos, detentores dos votos e consequentemente do
poder, arrecadados no mercado politico, afastam ainda mais o povo do poder, até ao ponto em
que a democracia representativa se torna apenas uma roupagem em que se preservam as
instituicdes democraticas, mas desfigura-se o ideal democratico e o proprio regime. Nao se
trata, pois, de uma nao democracia, visto que o modelo institucional democratico remanesce
intacto.

E facto que a seguranga juridica é uma das principais bases na construgdo de um
regime democratico, nomeadamente quando se tratar do Estado de Direito, porque se
caracteriza pela soberania das leis em substitui¢@o a soberania dos homens.

Assim, a seguranga juridica figura como elemento fundamental para a garantia da
autoridade das leis, especialmente no ambiente democratico, no qual a Constitui¢ao € a norma
superior do ordenamento juridico, pilar do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido que a seguranca juridica ganha contornos de importancia e extremo
significado, ja que é elemento de concretizagdo da propria democracia e, por conseguinte, de
todo o ordenamento juridico que deflui daquele regime.

Outrossim, ndo existe Direito onde a seguranca juridica ndo se encontra presente,
independentemente de que prisma seja adotado pelo jurista na analise e investigacdo do seu
conceito, porquanto ¢ produto e produtor de todo e qualquer ordenamento juridico.

Por sua vez, a seguranca juridica pode ser adotada como principio ou ideario,
dependendo da ampliagdo ou redugdo do espectro de incidéncia do campo de andlise e, dessa

forma:

1) a seguranga juridica ¢ um principio, na medida em que possui natureza nao
disjuntiva, ou seja, ndo afasta outros principios de maior ou de menor

grandeza, a buscar as suas ponderagdes na analise do caso concreto. Como
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principio, visa a garantir que as leis sejam observadas, interpretadas e aplicadas
da mesma maneira para os casos semelhantes;

2) a seguranca juridica ¢ um ideario, na medida em que ¢ parte imaterial do
Direito e, como tal, assume-se idedrio ao buscar a estabilizagdo juridica nao
apenas em relacdo as demandas judiciais individuais ou coletivas, mas,
sobretudo, no que toca a estabilizacao juridica das relacdes sociais e, como ja
mencionado, o Direito (cuja seguranca juridica € parte imaterial) ¢ seu produto
e produtor, cuja garantia emanada pela seguranca juridica a envolver-se em
espectro maior cujo objeto ndo é mais o conflito de interesses, €, sim, a propria

higidez do sistema, plasmado no seu ordenamento juridico.

A seguranca juridica € principio e idedrio, a depender da reducdo ou da ampliagdo do
seu espectro de incidéncia: resolugdo de conflitos ou higidez do sistema juridico,
respectivamente.

No regime democratico, a divisdo das fun¢des de Estado em poderes ¢ fundamental
para que a finalidade precipua, o bem comum, seja atingida de forma satisfatoria.

Neste contexto, o Poder Judiciario exerce papel importantissimo, na medida em que a
funcado jurisdicional lhe outorga, por meio da Constitui¢do, a ultima palavra, a definitividade
na interpretacdo juridico-normativa.

O Poder Judiciario ganha ainda mais protagonismo a partir de meados do século
XVIII, quando o exercicio da interpretacdo dos textos legais torna-se mais livre € o juiz, por sua
vez, deixa de ser a voz que confirma os anseios e caprichos dos soberanos e passa a decidir os
conflitos com equidade.

Dessa maneira, o Judiciario transforma-se no Poder de Estado que tem a primeira
atribuicdo, decorrente das suas fungdes constitucionais, ndo apenas a funcao jurisdicional de
cariz integralmente juridico de forma mais discreta, mas também ganha protagonismo no
cendrio politico, muito devido ao resultado das crises instauradas na democracia
representativa € no enfraquecimento da relacdo entre o povo e o poder, uma vez que o
mercado politico do jogo democratico acaba por dificultar a implementacdo das politicas
publicas consentaneas com o interesse publico e 0 bem comum.

Nesses casos, o Judiciario ¢ provocado a dirimir as questdes controvertidas que

certamente surgem e virdo a surgir ndo apenas na seara das demandas judiciais individuais ou
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coletivas, mas também no funcionamento como 6rgao de controle da constitucionalidade das
normas juridicas que criam e implementam as politicas publicas.

A interferéncia judicial nas questdes de cunho predominantemente politico pode
variar, dependendo do sistema juridico adotado pelo Estado. No sistema Common Law, a
interferéncia ¢ mais proeminente na medida em que o juiz, ao interpretar a norma legal,
também a legitima, a ponto de se entender que uma norma juridica ndo adquire a sua
legitimidade com a entrada no ordenamento juridico, sendo apos a existéncia de entendimento
judicial que ¢ consolidado por meio de precedentes.

No sistema Civil Law, embora se tenha observado uma sensivel modificacio no
processo da interferéncia judicial nas esferas politicas, a norma juridica adquire a sua
legitimidade no momento que ingressa no ordenamento juridico.

Entretanto, a adogdo de precedentes obrigatérios (muitas vezes motivados apenas
pelos aspectos quantitativos, representados pelo niimero crescente de agdes judiciais) e a
promulgacdo de Constituicdes cada vez mais analiticas e minudentes, empurram o Poder
Judicidrio a adotar uma posicdo mais “ativista” no trato do mérito legislativo e administrativo,
nomeadamente em relacdo as questdes que envolvem diretamente o Direito Publico, tanto no
processo legislativo quanto no processo de execucao das politicas publicas de natureza social.

O protagonismo do Poder Judicidrio nas questdes politicas faz nascer a expressdo
“ativismo judicial”, cujo conceito juridico ndo ¢ algo facil de se encontrar. Basta ver que os
autores que tratam da matéria acabam por amalgamar elementos socioldgicos e filosoficos
que ndo sdo uteis para a delimitagcdo objetiva do campo de incidéncia do julgador ao exercer
seu primordial mister: a prestagdo jurisdicional.

Demais, existe grande equivoco ndo apenas por parte da populacdo, como também em
relagdo a alguns juristas e advogados que, por desconhecimento ou parcialidade no trato da
matéria, confundem ativismo judicial com o resultado e os efeitos politicos da decisdo
judicial, em especial naquelas em que o clamor publico ¢ mais acentuado e, como
consequéncia, sdo casos mais dificeis.

Entretanto, o que define o ativismo judicial é a observancia por parte do Poder
Judicidrio das propriedades valorativas (elemento axiologico), no julgamento das questdes
que lhes sdo postas. Isso porque, o elemento axioldgico que impulsionou o legislador ou o

administrador publico, ¢ preexistente a fungdo jurisdicional.
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Exemplo disso ¢ a distingdo entre ativismo judicial e judicializagdo da politica,
nomeadamente nos casos em que os espagos de atuacdo decorrem da auséncia de legalismo,
onde o Judiciario assume o papel politico que haveria de ser dos demais poderes, pois, nesses
casos, o que diferencia a atuacdo do juiz ¢ a observagdo dos valores pré-definidos para aquela
determinada espécie de matéria politica e dessa forma ndo desbordaréd de suas fungdes, ainda
que esteja a laborar no campo politico. De igual modo, caso ndo observe o elemento
axioldgico pré-definido, estard a adentrar em competéncias politicas que ndo lhes sdo afeitas,
no que laborara no campo do ativismo judicial.

Para a definicdo conceitual de ativismo, a contextualizagdo ¢ de grande valia na
medida em que se definem as balizas politica e juridicas da atuagdo judicante e, assim, ha de
se tomar em considera¢ao os dois maiores sistemas juridicos (Common e Civil Law), pois €
uma medida que se impde, visto que, a depender do sistema juridico de referéncia, os limites
entre atividade jurisdicional plena e ativismo judicial poderdo variar, ndo por conta do
elemento objetivo de distingdo, mas por for¢a da extensao da funcao jurisdicional em si.

Como se percebe, na Common Law ha a necessidade, quase mandatéria, de
legitimagdo do ordenamento juridico por meio de precedentes judiciais.

No sistema da Civil Law, embora ndo exista a obrigatoriedade de legitimagdo do
ordenamento juridico vigente, a adog¢do de precedentes judiciais obrigatorios faz com que a
norma, ainda que legitima desde a sua inser¢ao no ordenamento correspondente, aumente o
protagonismo do Poder Judicidrio, nomeadamente nos casos dificeis, em que a definitividade
da jurisdigdo afeta diretamente a posterior aplica¢do do direito vindicado. Alids, € o que estd a
ocorrer em Portugal e no Brasil, principalmente neste tltimo pais.

Dessa forma, com o crescimento exponencial do protagonismo do Poder Judiciério,
cuja base decorre da codificagdo das leis (corpo bem definido de normas juridicas,
sistematizado e estruturado de acordo com um modelo preestabelecido) passa por um
processo que os estudiosos denominam “descodificacdo”, cujos principais fatores apontados
sdo: 1) o crescimento do Federalismo na Europa, 2) o significativo aumento de legislacdes
especiais que, muitas vezes, transformam e até mesmo retiram a natureza original das
propriedades valorativas das normas juridicas que “descodificam”, 3) a profusdo de
Constitui¢des analiticas, com a adogdo de iniumeros principios indeterminados.

Muito embora a grande maioria das defini¢des de ativismo judicial estejam povoadas

de elementos que desaforam o aspecto juridico, na medida em que o vislumbram apenas
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como uma interferéncia ilegitima e indevida nas funcdes de Estado exercidas pelos demais
Poderes Legislativo e Executivo, fica quase sempre muito pouco claro quais sdo as fungdes e
tampouco os limites objetivos das atribui¢gdes dos 6rgaos estatais envolvidos.

No entanto, uma das definigdes mais atinentes de ativismo judicial ¢ alcangada por
Vitovsky, que tem em conta a discricionariedade judicial e, dessa forma, o ativismo judicial
consiste no exercicio desta discricionariedade que, por sua vez, cria ou expande um direito,
com a finalidade de intervir ou efetivar politicas publicas e assim como, a formacdo de
mudancas sociais.

E evidente que o conceito em si ndo leva a conclusio alguma acerca da pertinéncia ou
impertinéncia do ativismo judicial. Dito de outro modo: o ativismo judicial ndo ¢
essencialmente devido ou indevido, bom ou mal, sob a dptica conceptual.

Entretanto, no que se refere ao seu campo de incidéncia, pode dizer-se que o ativismo
judicial encontra cultura fértil e estd mais presente no ramo do Direito Publico, nos casos
dificeis que nascem da criagdo e da implementacao de politicas publicas ou nas questdes que
envolvem, mais de perto, as modificagdes sociais.

O Poder Judiciario, por sua vez, caracteriza-se pela atividade interpretativa das leis e
demais instrumentos linguisticos prescritivos que sdo utilizados na configuragdo do
ordenamento juridico. De facto, o que distingue e define a atividade jurisdicional ¢
exatamente a interpretacao da norma juridica, qualificada pela definitividade.

Desta feita, todo e qualquer repertorio jurisprudencial ¢, em ultima andlise, o conjunto
de decisdes judiciais colegiadas, interpretativas e dotadas de definitividade, a excegdo
daquelas definidas no proprio ordenamento juridico a que se interpretam como nao atingidas
pela definitividade.

E nesse sentido que a jurisprudéncia dos tribunais ganha importancia, pois, ao utilizar
a mesma linguagem prescritiva da norma juridica que interpreta, atualiza-a com a finalidade
de encontrar a melhor adaptacdo contextual, porquanto o legislador ndo tem condicdes de
previsibilidade total das hipoteses que porventura venham a compor o objeto normatizado.

A interpretacdo juridica, por sua vez, tem vdrias espécies, cada uma delas tem em
considera¢do um determinado aspecto do seu objeto. Para os fins de delimitacdo do tema em
relagdo ao ativismo judicial, o mais importante € a interpretacao criativa do direito, na medida
em que se revela o que mais alarga os horizontes e limites da interpretagdo em si e, por

conseguinte, evidencia a existéncia ou inexisténcia de ativismo judicial.
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E certo que toda e qualquer espécie de interpretagdo visa a defini¢do do sentido e
alcance da norma e, em relagdo a interpretagdo criativa ndo ¢ diferente, embora existam duas
grandes correntes investigadoras do fendmeno juridico: 1) a zetética, que tem em conta
diferentes ramos do conhecimento, tais como a sociologia, a psicologia, a antropologia, as
ciéncias politicas, etc., 2) a dogmatica juridica, mais especifica e com foco pleno nas questdes
juridicas, a investigar os ramos do direito e seus sub-ramos; todas t€ém a mesma finalidade
essencial de sentido e alcance.

Ainda que a expressdo “interpretacdo criativa” sugira que ela ocorra em total
afastamento de qualquer tipo de limites institucionais ou até mesmo de natureza
epistemologica, a interpretacdo criativa surge no seio do movimento originalista americano
que procura a interpretagdo mais fiel e aproximada da intencao dos "founding fathers”, ou
seja, o processo de interpretacdo devera iniciar-se sempre com a indagagdo sobre qual seria a
posicdo dos constituintes originarios nos dias de hoje, caso estivessem vivos, em relagdo a
temas atuais, previstos ou ndo, na Constitui¢ao americana.

Entretanto, mesmo atrelada a optica originalista moderada, a interpretagdo criativa foi
a Unica saida possivel, na época, para os problemas de interpretacdo (ou mesmo da falta
desta) devido ao modelo textualista que, por sua vez, inadmite qualquer outra forma de
interpretacdo que ndo seja a estrita literalidade da norma constitucional.

Dessa maneira, a interpretacao criativa ganha corpo ao longo do tempo a ponto de ser
considerada a espécie com maior cariz finalistico dentre todas as demais espécies de
interpretacdo, a funcionar em modo de complementariedade entre a inten¢do dos constituintes
origindrios € a inten¢do da norma constitucional, que, com o tempo, se desloca daquela, na
medida em que a inten¢do/vontade do legislador constituinte esvai-se na incessante marcha do
tempo e da vida.

No modelo de interpretacdo criativa, toma-se em consideragdo o grau de abstragdo do
enunciado normativo constitucional, em busca de uma possivel inten¢do original, de forma
que, quanto maior a indefini¢cdo do preceito constitucional a interpretar-se, cresce igualmente
a necessidade do julgador buscar o sentido e alcance da norma na melhor harmonia entre a
inten¢do daqueles que produziram a norma e a realidade constitucional atual.

No entanto, embora a saida encontrada para afastar a interpretacao textual, vista como

a unica valida, tenha sido louvavel e grandiosamente til, a interpretacdo criativa ndo cessa a
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busca de um elemento objetivo que sirva de marco delimitador entre a atividade jurisdicional
e a possivel interferéncia indevida através do Poder Judicidrio.

Na medida em que a interpretacdo criativa se apresenta como a mais utilizada pelos
julgadores na resolucdo de casos dificeis, nomeadamente nas questdes que envolvem politicas
publicas e, sabendo-se que sdo nesses contextos que o ativismo judicial se faz mais presente,
€ necessario que se encontrem elementos que auxiliem na formagdo de um critério claro e
objetivo, para delimitar até onde a interpretacdo criativa ¢ legitima na atividade jurisdicional
plena e a partir de que momento a interpretacdo deixa de servir aos seus propositos e passa a
ser instrumento de interferéncia judicial indevida nas fun¢des de Estado dos demais poderes.

Assim, ao adotar-se a Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale, com as
achegas de Luis Cabral de Moncada, pelo que entende por “contetido normativo do conceito
do juridico”, encontra-se, ao fim e ao cabo, um critério firme e objetivo para a distingdo que
se impoe.

Dessa forma, tanto M. Reale quanto L. Cabral de Moncada, defendem ser impossivel
proceder-se a uma andlise conceptual do Direito que ndo tenha em considera¢do todos os
aspectos que o envolvem como experiéncia cultural: filosofica, sociologica e juridica, que
funcionam numa relagdo de complementariedade entre si (facto, valor e norma).

A diferenca na compreensdo entre Reale e Moncada reside no facto de que o jurista
lusitano abarca a presenga de um elemento imaterial que esta sempre presente € ndo faz parte
intrinseca da tridimensionalidade do Direito, mas funciona como “explicacdo normativa
concreta”, pois € o que se passa com o bem comum, a Ultima finalidade do Direito.

Assim, a analise conceptual do direito ¢ tridimensional (facto, valor e norma) e ¢
explicada de forma normativa e concreta pelo elemento imaterial plasmado no bem comum.

Dentro desse raciocinio, o bem comum ndo aparece como elemento axiologico
(valor), mas tem a sua adogdo explicada por intermédio da sua ultima finalidade, que ¢
exatamente o que se entende por bem comum. Dessa maneira, 0 bem comum ndo pode ser
valor e explicacdo normativa concreta a0 mesmo tempo.

Como consequéncia, 0 bem comum nao pode ser utilizado como limite da atividade
interpretativa do julgador, na medida em que ndo se traduz em elemento que serve de critério
esclarecedor do qual se inicia a indevida interferéncia judicial nas demais fungdes dos outros

poderes.
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Ora, por ser a explicagdo normativa concreta do Direito, o bem comum nio ¢
propriedade valorativa exclusiva de um determinado Poder de Estado, visto que ¢ do interesse
de todos, nomeadamente nos Estados de Direito.

Ademais, quando o objeto da decisdo judicial é um ato administrativo estritamente
politico, como s061 ocorrer na implementacgdo de politicas publicas (casos dificeis), a utilizacao
do elemento axioldgico, cujo valor ¢ definido pelo legislador, bem serve de critério
delimitador da interferéncia judicial indevida (ativismo judicial), pois, a decisdo (monocratica
ou colegial) ndo podera, primeiramente, desfigurar o critério de universalidade do valor
adotado (J. Raz).

E mais, nos casos dificeis em que os fundamentos estejam baseados em principios
indeterminados ou em conceitos cuja vagueza os qualifiquem (elementos quase sempre
presentes na interpretagdo criativa), o juiz ndo poderd avangar no elemento axioldgico
desfigurando as suas propriedades valorativas que, por sua vez, foram adotadas pelo
legislador e implementadas pelo administrador publico, dentro das suas discricionariedades
correspondentes e sempre a perseguir o bem comum (explicagdo normativa concreta).

E, portanto, a modificagdo, a substituicio ou a extingio de uma propriedade
valorativa, o critério objetivo a definir a interven¢do indevida do Poder Judiciario, porquanto
se trata de um dado anterior a experiéncia judicial, ainda que a decisdo tenha como
fundamento a manutencdo da seguranca juridica, quer seja ela aplicada como principio
(indeterminado) ou como idedrio, e esta Gltima mostra-se ainda mais infundada, na medida
em que o idedrio de seguranga juridica deve ser contextualizado em sentido mais abrangente,
garantindo a higidez do ordenamento juridico, o que somente € possivel por intermédio do
respeito aos valores que foram adotados pelo legislador e pelo administrador publico, na
execucao das suas fungdes.

Mesmo em relagdo ao controle de constitucionalidade preventivo, como ocorre em
Portugal e, ainda que de forma diversa, também ocorre no Brasil, o respeito as propriedades
valorativas das normas juridicas em geral e nas normas juridicas veiculadoras de politicas
publicas ¢ uma medida que se impde, ou seja, a linha de distingdo entre ativismo judicial e
atividade jurisdicional continua a ser a mesma.

E dessa maneira que a jurisprudéncia dos tribunais superiores, nomeadamente em

relacdo ao TC e o STF, figura como elemento essencial, para impedir que o ordenamento
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juridico tenha que ser frequentemente atualizado para atender as modificagdes ocorridas no
seio da sociedade.

Entretanto, as interpretagdes judiciais dos tribunais superiores encontram oS Sseus
limites na impossibilidade de alteragdo das propriedades valorativas que lhes é oferecida
pelos demais poderes, nomeadamente o Legislativo, pois, € nesse sentido que se vai distinguir
e delimitar o que sera tido por ativismo judicial e o que sera funcao jurisdicional propria.

Demais, as normas constitucionais devem prescrever os limites das fungdes
jurisdicionais proprias, de modo a evitar a interferéncia indevida do Poder Judiciario que, em
ultima analise, desequilibra as forgas normativas que sao inerentes aos Poderes de Estado.

Outrossim, ¢ vedado ao julgador, sob o fundamento da melhor adequagdo das
propriedades valorativas preexistentes, decidir de forma a que a interpretacao utilizada venha
a reduzir o critério de universalidade adotado, a criar distingdes que ndo foram consignadas
pelo legislador.

Por fim, vale destacar que o elemento axioldgico como critério objetivo de defini¢ao
do que ¢ ativismo judicial esta presente na Constituicdo de Portugal e na Constituicdo do
Brasil, visto que, em ambas, existem normas juridicas que, de forma explicita ou implicita,
tratam do tema. E o caso do Art. 202.°, 1, da CRP, a limitar, ainda que de forma implicita,
quaisquer maneiras de se alterarem as propriedades valorativas que acabem por modificar a

sua natureza juridica.

Na Constituicdo Federal de 1988, o Brasil optou por adotar, de forma explicita, os
principios indeterminados que devem nortear a funcdo dos Poderes de Estado, como ocorre
com o Art. 37, caput, que, além de determinar quais sdo os valores a serem respeitados, traz
ainda em seu conteudo, de forma implicita, verdadeiros limites a interpretagcdo criativa dos

julgadores.
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