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do poder. A solugao, pois, residia em certo amordagamento da refe-
rida atividade através de sua constri¢do aos limites extremos de um
legalismo acritico*®. Evitava-se o eventual abuso com a extirpagao
de qualquer viés criativo no exercicio da arte de julgar.

Nessa tendéncia, calha bem a ideia de neutralidade proposta
pelo positivismo juridico, o qual, a partir de uma visdao de com-
pletude do ordenamento juridico, buscava dar solugdo a todos os
problemas a serem enfrentados pelo Direito.

O direito, como essa normatividade especifica, diferenciada
e decorrente de ideias abstratas consideradas verdadeiras por
evidéncia, como analisa Marcuse, s6 poderia ser compreendido
agora como um ordenamento de leis racionalmente elaboradas e
impostas a observacgdo de todos por um aparato de organizagao
politica laicizado.

[...]

Assim, o paradigma do Estado de Direito, ao limitar o Estado
alegalidade, ou seja, ao requerer que a lei discutida e aprovada
pelos representantes da ‘melhor sociedade’ autorize a atuagio
de um Estado minimo, restrito ao policiamento para assegurar
amanutengio do respeito as fronteiras anteriormente referidas
e, assim, garantir o livre jogo da vontade dos atores sociais
individualizados, vedada a organizacdo corporativa-coletiva,
configura, aos olhos dos homens de entdo, um ordenamento
juridico de regras gerais e abstratas, essencialmente negati-
vas, que consagram os direitos individuais ou de primeira
geracdo, uma ordem juridica liberal cléssica. E claro que sob
esse primeiro paradigma constitucional, o do Estado de Di-
reito, a questdo da atividade hermenéutica do juiz sé poderia
ser vista como uma atividade mecénica, resultado de uma
leitura direta dos textos que deveriam ser claros e distintos,
e a interpretacdo algo a ser evitado até mesmo pela consulta

288. Como ressalta Ronald Dworkin, ao criticar o que ele chama de conservadores em
questdes de direito, para estes “o direito é o direito. Ndo é o que os juizes pensam
ser, mas aquilo que realmente é. Sua tarefa é aplica-lo, ndo modifica-lo para adequéa-lo
a sua propria ética ou politica.” (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 141).
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ao legislador na hipétese de duvidas do juiz diante de textos
obscuros e intricados®.

O Direito, nessa perspectiva, passa a ser visto como uma
simples questdo de fato, de modo que os juizos de valor que circun-
dam diversos debates decorrem de discussdes sobre o que o Direito
deveria ser - e ndo sobre o que efetivamente é -, preocupagao que
melhor se encaixa no discurso da Politica e da Moral.

Para o positivismo, portanto, o papel do juiz ¢ eminentemente
descritivo®’, de modo que cabe a ele, como um observador impar-
cial, apenas declarar o que foi decidido pela autoridade legislativa,
através do catdlogo de regras, a partir de critérios semanticos®'.

Norma juridica, nessa concepgdo, é apenas norma valida, para o

que se deve abstrair qualquer nogéo de justica e eficacia da norma*”>.

Desse modo, verifica-se que a necessidade de se dar ao Direito
um cardter cientifico levou o positivismo a identifica-lo com proposi-
¢Oes descritivas moralmente neutras. O Direito era entdo visto como
um catalogo de regras que permitia a enuncia¢ao de juizos de fato cuja

289. CARVALHO NETTO, Menelick de. Hermenéutica constitucional sob o paradigma do
Estado Democratico de Direito. Noticia do Direito Brasileiro, Brasilia, v. 6, p. 25-44,
jul./dez. 1998, p. 241. Grifos do autor.

290. Daf afirmar Hans Kelsen que “a interpretacdo cientifica é pura determinagdo cognos-
citiva do sentido das normas juridicas” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 395).

291. Sobre o tema, vide também: HART, Herbert Lionel Adolphus. Positivism and the
Separation of Law and Morals.

292. Essa perspectiva, entretanto, ndo afasta a indeterminacdo inerente ao Direito
Positivo, que seria, pois, em parte determinado pelo texto e, em parte, aberto
para o intérprete. Assim, reduzida a texto oficial, a tarefa da ciéncia do Direito
estd limitada a descricdo do quadro de suas leituras possiveis, ao que se segue a
escolha discricionaria da autoridade competente no momento de sua aplicagdo. O
papel do Direito, portanto, seria o de limitar o poder discricionario da autoridade
que aplica a norma, reduzindo-o ao espectro das interpreta¢des cabiveis a partir de
uma moldura definida pelo texto legal (sobre este tema, vide: CARVALHO NETTO,
Menelick de. A interpretacdo das leis: um problema metajuridico ou uma questdo
essencial do Direito. De Hans Kelsen a Ronald Dworkin. Cadernos da Escola do
Legislativo. v. 03, n. 05, p. 27-30, jan./jun. 1997, p. 40).
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veracidade poderia ser atestada pela verificacdo da equivaléncia entre
o resultado dessa interpretacdo e a norma-objeto descrita. Tratava-se
de um sistema fechado, segundo o qual as decisoes juridicas podiam
ser inferidas por meios logicos a partir das regras predeterminadas.
Qualquer decisdo fora desses parametros baseava-se em padroes
extrajuridicos, oriundos da politica ou moral*>.

O objeto da ciéncia juridica, assim, foi isolado do objeto das
demais ciéncias. Com isso buscou-se dar pureza cientifica ao Direito,
que passaria a ter objeto proprio e independente, buscando-se, ade-
mais, uma “precisio matematica’ no processo interpretativo através
de recurso a categorias seménticas. Imaginava-se que a garantia de
uma jurisdi¢do democratica repousava na crenga de que os juizes
apenas podiam declarar a vontade concreta da lei**.

Nesse contexto, o positivismo rejeita a ideia de que direitos pos-
sam existir independentemente de qualquer forma legislativa. Nou-
tras palavras, rejeita a ideia de que direitos possam ser reconhecidos
judicialmente para além do conjunto de regras explicitas presentes

293. Comojaasseverado alhures, essa descricdo do positivismo baseia-se nos argumentos
expostos na 12 edicdo da Teoria Pura do Direito. Como se sabe, a partir da 22 edi¢cdo
propds-se uma teoria bifasica da interpretacdo. Primeiramente, haveria um ato de
conhecimento, através do qual o jurista descreve as possibilidades interpretativas
do texto. Num segundo momento, haveria um ato de vontade, segundo o qual o
jurista faz opgdo por uma das interpretacdes cabiveis, ao sabor de suas preferéncias
pessoais, de modo a ndo existir, nesse momento, qualquer mecanismo de controle
do ato judicial, que, por isso mesmo, caracteriza-se como decisionismo. De forma
semelhante, Hart defenderd a ideia da existéncia de uma discricionariedade judicial
(HART, Herbert Lionel Adolphus. Positivism and the Separation of Law and Morals,
p. 139).

294. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 128. “Se a codificagdo napoledni-
ca foi a racionalizagdo do direito, racional concebia-se o ato de julgar para repetir,
sem sabor, o esquema cansado e gasto [o silogismo entre a premissa maior e a
menor, sendo esta o caso concreto] [...]. A vontade geral imputavel a nagdo era
a vontade majoritaria da nova classe, que destruiu as estruturas aristocraticas. E
o ato jurisdicional, por mais apertado que fosse o cerco legalista, movia-se numa
margem de discricionariedade insusceptivel de ser eliminada.” (VILANOVA, Louri-
val. O Poder de Julgar e a Norma. In: . Escritos Juridicos e Filosdficos. Sdo
Paulo: Axis Mundi/IBET, 2003, p. 360).
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em uma dada comunidade, o qual constituiria, assim, a totalidade
dos direitos dessa mesma comunidade®”. Diante da auséncia de uma
regra clara, estabelecida previamente pelo Estado, a possibilidade de
reconhecimento de direitos preexistentes nada mais é do que uma
ficgdo. Nesses casos, o juiz legisla novos direitos, a partir do uso de
um suposto poder discricionario, aplicando-os retroativamente**.

Subjacente a esse discurso estava a ideia de segurangca juridica
que o positivismo juridico poderia pretensamente garantir. Haveria
seguranga apenas quando o direito oferecesse certeza, o que seria
possivel através da positividade, consubstanciada em uma possivel
previsibilidade de resultados baseada na expectativa de comporta-
mentos ja definidos no ordenamento formal. O Direito deveria ser
previamente fixado; as leis deveriam ser determinadas do modo mais
exato possivel.

Mas a busca por essa seguranga no processo interpretativo
sucumbira historicamente diante do reconhecimento — no campo das
ciéncias sociais e juridicas — da impossibilidade de completa apreen-
sdo cientifica dos fatos. As incertezas e os riscos em rela¢do ao futuro
passam a ser a pedra de toque na evolugdo da ciéncia, especialmente
em razdo da impossibilidade de obtermos respostas universalizantes
para os problemas humanos diante do pluralismo dos modos de vida.
Atualmente, sabe-se que a ciéncia é um conhecimento precdrio e
provisdrio, que necessita de fundamentagio continua.

Ainda quando uma lei pretenda esgotar a situacdo de aplicagio,
ndo ha situagdo de aplicagdo no mundo que néo seja Unica,
que ndo requeira do aplicador imenso trabalho para que uma
injustica ndo seja cometida. O ordenamento é necessariamente
complexo porque se existe o principio da publicidade ha o da
privacidade. E tenho de estar sempre muito preocupado com o
oposto daquilo com que estou trabalhando, porque é assim que
a situagdo podera me dizer o que vou regulamentar, como vou

295. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. XIV.
296. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 128.
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proceder. Principios opostos, dada a sua abertura para a vida,
ndo apenas se excluem mutuamente como concorrem entre si
para a regéncia das situagdes concretas e, assim, sio, na verdade,
normativamente constitutivos um do outro, sdo intrinsecamen-
te complementares no terreno da aplicagio.

A ideia central é precisamente nao abrirmos mio do conhe-
cimento que podemos ter agora em razdo da nossa propria
experiéncia prética e da vivéncia histérica acumulada. E ébvio
que pode ser recomendavel uma racionalizagdo principioldgica
das leis, mas é preciso que abdiquemos do excesso de pretensao
racional que marcou a experiéncia da codificagio cldssica. Nun-
cairemos esgotar a complexidade da vida mediante a elaboragao
de leis detalhadas e que busquem nos liberar da tarefa ardua de
aplica-las. [...] Nossaracionalidade é limitada e é profundamente
contraria ao atual conceito de ciéncia a pretensdo de um saber

que se queira absoluto®”.

Dai afirmar-se que ndo podemos mais ser vitimas de uma

pretensao da ciéncia como mecanismo de descoberta da verda-
de*®. A lei geral e abstrata nao integra um ordenamento har-
monico, légico, acabado e fechado, mas, ao contrario, pressupoe
sempre uma densificagdo dos principios da liberdade e igualdade,
que, em tese, podem se encontrar em tensao com outras normas
igualmente validas. Tudo isso ocorre no dmbito de um ordena-
mento que exige complementaridade e ndo antagonismo, uma vez
que tais normas estdo dirigidas a regulacao de hipdteses concre-
tas, necessariamente mais intricadas que as previsoes abstratas,

298.

297. CARVALHO NETTO, Menelick. Racionalizagdo do ordenamento juridico e democra-
cia. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, MG, v. 88, p. 81-108,
dez. 2003, p. 104-105.

Por essa razdo, ao tratar do movimento denominado “giro linguistico”, ressalta
Paulo de Barros Carvalho que “a cada dia, com o cruzamento vertiginoso das
comunicagdes, aquilo que fora tido como ‘verdade’ dissolve-se num abrir e fechar
de olhos, como se nunca tivesse existido, e emerge nova teoria para proclamar,
em alto e bom som, também em nome da ‘verdade’, o novo estado de coisas
gue o saber cientifico anuncia.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio,
Linguagem e Método, p. 159).
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nao dispensando, pois, a atividade propria e especifica daquele
incumbido de aplica-las*”.

Nesse cendrio, a derrocada do Estado Liberal contribuiu deci-
sivamente para uma mudanga de perspectiva no conceito de Cons-
tituigdo. Utilizara-se o constituinte do Estado Social de cldusulas
que pretendiam consagrar os compromissos e as diretrizes do Poder
Publico com a implementacao de interesses sociais, enunciando-se,
através de clausulas gerais, direitos sociais relativos ao trabalho, a
educacdo, entre outros. Expressdo desse movimento foram as Cons-
tituigdes do México, de 1917, e de Weimar, de 1919.

O papel do Judicidrio altera-se significativamente nesse am-
biente de declinio do paradigma liberal, de modo especial, a partir da
expansao do constitucionalismo na segunda metade do século XX*®.

As clausulas compromissdrias proprias do Estado de bem-es-
tar social implicaram em atribui¢ao de maior énfase a fun¢ao do
Poder Executivo no campo da realizagiao dos direitos fundamentais.

Mais adiante, a partir da constatagdo do déficit de efetividade
das cartas constitucionais em virtude da postura omissiva do poder
politico, passou-se a construgdo de uma hermenéutica voltada ao

incremento do papel do Judicidrio nessa seara®.

No periodo do pds-guerra, portanto, o processo inaugurado
com a era das codificagbes — na qual a lei era exatamente a ferra-
menta de conten¢do de um Poder Judicidrio que historicamente
ndo inspirava confianga®? - inverte-se, passando o magistrado a

299. HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia, p. 23.

300. Em sentido semelhante, cf.: TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo
constitucional, p. 71 e ss.

301. Sobre o tema, indica-se a leitura da obra de Garapon. (GARAPON, Antoine. O
guardador de promessas: justica e democracia. Tradugdo Francisco Aragdo. Lisboa:
Instituto Piaget, 1996).

302. Pelo menos na Europa Continental, ja que esse fendmeno nao se repetiu nos Estados
Unidos da América. Com efeito, a desconfianga em relagdo aos juizes, historicamente
alinhados a nobreza, nasce na Revolugdo Francesa e perdura durante o periodo na-
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construir direitos a partir das denominadas clausulas programaticas,
de nitido carater aberto®”, numa tendéncia de “normativizacio” da
Teoria da Constituicdo®*.

A atividade interpretativa dos tribunais, nesse contexto, in-

crementar-se-a a partir da necessidade de se proceder a leitura
das clausulas abertas e enfrentar-se a questio relativa a conversio
dessas previsdes abstratas em direitos efetivos, com a fuga de uma
concepg¢do meramente formal dos textos normativos.

Passa-se a engendrar, no plano da filosofia, uma teoria mate-

rial do Direito a partir da constatagdo da insuficiéncia do positivismo
- notadamente do normativismo kelseniano - como mecanismo

303.

304.

polednico. Até hoje a Constituicdo Francesa denomina o Judicidrio de “Autoridade”
e ndo “Poder”, diferentemente do que faz em relagdo ao Executivo e Legislativo.
O fenébmeno ndo se repetiu nos Estados Unidos em face do legado inglés na sua
conformagdo, destituido de caracteristicas antipopulares, como se dava na Franga.

“A indeterminacgdo do Direito, por sua vez, repercutiria sobre a relagdo entre os
Poderes, dado que a lei, por natureza originaria do Poder Legislativo, exigiria o aca-
bamento do Poder Judicidrio, quando provocado pelas instituicdes e pela sociedade
civil a estabelecer o sentido ou a completar o significado de uma legislagdo que
nasce com motivac¢des distintas as da ‘certeza juridica’. Assim, o Poder Judiciario
seria investido, pelo préprio carater do Estado Social, do papel de ‘legislador im-
plicito’” (VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagdo da Politica e das Relagées
Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 21). Na mesma linha, ressalta
Mauro Capelletti que a consagragdo de direitos econdmicos e sociais, notadamente
a partirde clausulas de contetido indeterminado, também é elemento que contribui
decisivamente para o protagonismo judicial da era contemporanea (CAPPELLETTI,
Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1993, p. 68).

Para Gilberto Bercovici, uma das poucas teorias constitucionais que tentou esca-
par dessa “normativizacdo” foi a teoria da “sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo”, proposta por Peter Haberle. Nessa teoria, sustenta-se que todos 0s
setores da sociedade estdo vinculados ao processo de interpretagdo constitucional,
de modo que ndo se pode limitar ou reduzir os intérpretes do texto constitucional
aos atores juridicos e participantes formais do processo constitucional (BERCOVICI,
Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira et al. (Org.). Teoria da Constituigcdo: Estudos sobre o Lugar
da Politica no Direito Constitucional. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
109).
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de fundamentagdo do fendomeno juridico, fugindo-se, pois, de uma
dicotomia que embalou o pensamento ao longo dos séculos: Direito
Natural e Direito Positivo®®. O Direito moderno, pois, é marcado
como um sistema fruto de decisdes contingentes adotadas em um
determinado contexto histdrico, apresentando-se como um feno-
meno que reproduz a si proprio a partir de fatos sociais, sempre
sujeito a mudancas alheias a qualquer compreensao metafisica das
fontes normativas®®.

Surgem, portanto, a partir da segunda metade do século XIX,
manifestagdes de conflito e revolta por parte de setores atingi-
dos pela crescente desigualdade material na distribuicéo de po-
der e riqueza. Esse processo é acelerado pela Revolugdo Indus-
trial inglesa, que altera substancialmente o sistema econdmico
e explicita determinadas dificuldades de acesso — de enorme
parcela da populagio - a bens de consumo e participagido poli-
tica. Sdo bastante conhecidos os fatores de passagem que mar-
cam a ruptura do paradigma liberal: a eclosio de movimentos
revoluciondrios na Europa (a partir, principalmente, de 1848),
o surgimento e crescimento de doutrinas de feigdo socialista
ou anarquista (que tinham como ponto comum a forte rejei¢ao
ao Estado Liberal entdo vigente) e a organizagdo de setores da
sociedade em novos grupos de pressdo (sujeitos coletivos de
direito, como associagées ou sindicatos profissionais). E desse
periodo que datam as primeiras manifestagdes, ja no campo
da teoria da constitui¢do, acerca do estrito formalismo em que
vinha incorrendo o Estado Liberal. Recorde-se, quanto a esse
ponto, o discurso de Lassalle em Berlim (1863), em que qua-
lifica as constituicoes liberais como meras “folhas de papel™”’.

305. Nesse sentido, é a manifestagdo de Paulo Bonavides na apresentagdo da obra de
Miller (MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho de direito constitucional. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005).

306. Sobre o tema, vide, entre outros: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2.
ed. Tradugdo Javier Torres Nafarrate. México: Herder e Universidad Iberoamericana,
2005.

307. PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. Arqueologia de uma distingdo: o publico e o privado
na experiéncia historica do direito. In: PEREIRA, Claudia Fernanda Oliveira (Org.).
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Nesse contexto de necessidade de materializacao dos direitos,
o Estado tem sua seara de atuagdo extraordinariamente ampliada
para abranger tarefas vinculadas a essas novas finalidades econo-
micas e sociais, ganhando o préprio ordenamento maior grau de
complexidade. O papel do juiz ndo poderia mais ser reduzido a apli-
cagdo silogistica dos textos normativos, passando a constituir tarefa
mais complexa diante da dindmica dos programas e tarefas sociais,
notadamente a partir de uma releitura do conceito de separagio dos
poderes em fungdo das exigéncias da sociedade moderna’®®.

Assim, com o reconhecimento da insuficiéncia do sistema de
regras como mecanismo de enfrentamento das demandas sociais,
passa-se a constru¢ao de uma base filosofica que reconhece os prin-
cipios enquanto elementos integrantes do ordenamento juridico e,
portanto, ferramentas utilizaveis no processo interpretativo voltado
a resolucdo das controvérsias juridicas.

A era dos principios®, portanto, tornou mais desafiadora a

tarefa de defini¢do do contetido da norma regente do caso concreto,
especialmente a luz de uma necessdria racionalidade argumentati-
va’'? e do reconhecimento de que o texto é a mera “ponta do iceberg”,
sendo a posi¢do dos atores decisiva para a exata compreensio

O novo direito administrativo brasileiro. O Estado, as agéncias e o terceiro setor.
v. 1, Belo Horizonte: Forum, 2003, p. 10.

308. Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de. Hermenéutica constitucional sob o paradigma
do Estado Democrético de Direito, p. 243-244.

309. Para um exame do constitucionalismo moderno a luz do pds-positivismo e da
constitucionalizagdo de direitos, vide, entre outros: CARBONELL. Miguel. Neo-
constitucionalismo(s). Madri: Ed. Trotta, 2003; SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem
constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999; MAIA, Anténio Cavalcanti.
Nos vinte anos da Carta Cidada: do Pds-positivismo ao Neoconstitucionalismo. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Org.).
Vinte anos da Constituigdo Federal de 1988. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 117-168.

310. Ao longo do trabalho, a racionalidade serd compreendida nos termos propostos
por Habermas, no sentido de uma ag¢do comunicativa baseada em uma argumen-
tagdo consistente que leve em conta os interesses dos destinatadrios da decisdo.
Esse ponto serd melhor esclarecido mais adiante.
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do preceito incidente na realidade social. A norma juridica, pois,
deixa de ser objeto para se constituir no resultado do processo
interpretativo.

Concebido, pois, como sudito de um constitucionalismo rea-
proximador do Direito e da Justiga®! e refratario de um legalismo
acritico, o sistema juridico de principios trouxe a tona concepgdes
fluidas como a dignidade da pessoa humana, que estao a exigir do
intérprete maior esfor¢o na defini¢do dos limites de aplicagao da
norma.

A partir daqui se evidencia o problema dos limites da ativida-
de jurisdicional, ja que as constitui¢des contemporaneas favorecerao
um ambiente de protagonismo do trabalho hermenéutico, que se
enriquece e se torna mais complexo a medida que se exige um
incremento na atividade de justificagdo do resultado decorrente da
interpretagdo das normas e fatos a elas subjacentes.

Por outro lado, essa larga aplicabilidade dos principios na
solucao das mais variadas demandas juridicas gerou uma espécie de
“euforia constitucional” *2. Com efeito, atualmente todas as relacoes
juridicas podem ser discutidas sob o prisma da Constitui¢do na
medida em que se reconhece a sua abertura para o processo interpre-
tativo — que a transforma em “filtro” para a analise do contetdo dos
direitos previstos no ordenamento como um todo - e a necessidade
de sua constante materializacio nas relacdes sociais.

Esse fendmeno, por um lado, tem grandes aspectos posi-
tivos, ja que permite o reconhecimento e a efetivagao de direitos

311. No sentido de se reconhecer o vinculo necessario entre Direito e concepc¢des de
Justica, mas ndo no sentido de se reduzir um ao outro como no jusnaturalismo.

312. Fenémeno que circunstancialmente se identifica com uma espécie de “principiolo-
gismo”, na medida em que se busca dar solucdo a todos os problemas sociais pela
invocacdo ndo fundamentada de cldusulas constitucionais abstratas (razoabilidade,
dignidade da pessoa humana etc.), perseguindo-se, muitas vezes, o afastamento
indevido de normas infraconstitucionais validas, inclusive pela simples discordadncia
do intérprete com as opgGes politicas adotadas na seara legislativa.
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que contribuem sobremaneira para a emancipagao social e para a
realizacdo do compromisso constitucional de construgido de uma
sociedade justa e igualitaria. Por outro, todavia, vem demonstrando
o apequenamento dos demais poderes diante do “terceiro gigan-
te”, o que revela uma potencial crise no equilibrio das fung¢oes
estatais. Dai dizer-se que o populismo judicial corréi a estrutura
do Estado Democratico e Constitucional de Direito, revelando-se
como uma empresa lesiva aos direitos fundamentais®*. E dizer,
uma certa desconfianga do legislador tem fundamento na pro-
pria Constitui¢ao Federal - tanto é assim que ela estruturou um
complexo sistema de controle de constitucionalidade. Mas essa
desconfianca precisa encontrar limites, sob pena de se converter
em tirania judicial®”.

Assim, se houve um passo decisivo na busca de critérios mais
precisos para o exercicio da interpretagdo constitucional, é chegado o
momento de se refletir seriamente sobre os limites do juiz no Estado
Democritico de Direito, a fim de evitar que passemos de um mo-
delo de jurisdigdo excessivamente contido para outro politicamente
invasivo, que nao respeite a autonomia do cidadao e de seus drgaos
de representagdo popular.

E dizer, no contexto da crise do Estado Social, e notadamente
diante de uma demanda por novos direitos fundamentais®, a juris-
dicao é algada, muitas vezes, ao patamar de um legislador concorren-
te ou subsidiario, no dizer de Habermas®", em sua forma negativa e

313. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 47.

314. TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo constitucional, p. 23.

315. Ibidem, p. 31.

316. Sobre a demanda por novos direitos fundamentais, a exemplo dos coletivos e
difusos, vide: PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. Arqueologia de uma distingdo: o
publico e o privado na experiéncia histérica do direito, p. 7-367.

317. HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico
de derechoem términos de teoria del discurso. Tradugdo Manuel Jiménez Redondo.

Madrid: Trotta, 2005, p. 326 e ss. A citagdo serve para ilustrar a tendéncia hodierna
de atuacdo dos tribunais. Todavia, o equilibrio entre a autonomia publica (soberania
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positiva, no sentido da realizagdo da ordem constitucional a partir
de uma pauta axioldgica de convicgdes tidas como majoritarias na
sociedade™®. A complexidade da vida passa a ser resolvida sob a
perspectiva de um “instrumentalismo constitucional” - basta a so-
lugio estar prevista na Constitui¢ao - e a crenga no Poder Judiciario
como “Salvador da Republica™".

Transitamos, assim, da desconfian¢a no Judiciario para o
descrédito do Legislativo, numa espécie de “demonizagdo” do
processo politico deliberativo®®. Diante da paralisia histdrica das
instancias politicas e de sua incapacidade de realizar propdsitos
tdo audaciosos de uma Constitui¢cdo extremamente compromisso-
ria - fendmeno, por si so, capaz de oportunizar um sentimento de
fracasso constitucional -, o Judicidrio passou a ocupar os espagos
vazios, funcionando, atualmente, como a imagem paternal de uma
sociedade 6rfa e sua mais alta instdncia moral, na feliz expressao
de Ingeborg Maus**.

popular) e privada (direitos humanos), especialmente em paises periféricos como
o Brasil, exige algumas vezes uma postura ativa do Judicidrio até como forma de
se assegurar a liberdade do individuo, historicamente privado de direitos sociais
basicos. Ou seja, ndo € a intervencdo jurisdicional em si que é indevida, mas a
auséncia de critérios democraticos para se fazé-lo. Assim, a presente reflexdo
centra-se mais no como agir (limites de atuagdo) o Judiciario do que no por que
agir (legitimidade).

318. Sobre a Constituicdo como ordem concreta de valores, vide: ALEXY, Robert. Teoria
de los Derechos Fundamentales. Traducdo Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 81 e ss.

319. BERCOVICI, Gilberto. A Constituigdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituigdo,
p. 77.

320. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro.
3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 103. Ha quem afirme, inclusive, que o cons-
titucionalismo dirigente, ao pretender conter todos os principios e possibilidade
de conformacdo do ordenamento, favoreceria o crescimento do papel politico
do tribunal constitucional, que se autoconverteria em “senhor da Constitui¢do”
(BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-
-Baden: Nomos, 1993, p. 197-198).

321. MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfd”, p. 185.
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De um lado, essa perspectiva atual da jurisdi¢do permitiu o
reconhecimento de que, a partir de uma leitura axioldgica do Direito,
cabia ao Judicidrio realizar as promessas consagradas no texto cons-
titucional, tornando-as realidade vivida. De outro, ensejou a inclusao
de argumentos politicos no discurso judicial, a partir de ferramentas
argumentativas como a ponderagio de interesses e o principio da
proporcionalidade®®, cuja utilizagdo acritica pode nos conduzir a
um retorno as tradi¢ées do positivismo, em que se reconhecia a
existéncia de uma discricionariedade judicial a ser utilizada sempre
em busca da solugdo que parega mais justa’®.

322. Uma tendéncia de “subjetivacdo” da interpretagdo constitucional na pratica dos
tribunais é patente. Exemplificativamente, no julgamento acerca da legislacdo que
proibe a importagdo de pneus usados (ADPF 101, rel. Min. Cdrmen LUcia, julgada
em 24/06/09), o Min. Eros Grau, em seu voto-vista, fez considera¢Bes sobre a
ponderacgdo de principios, ressaltando que esta se da “pelo subjetivismo de quem
a opera.” Disse, ademais, que “principios de direito ndo podem ser ponderados
entre si, apenas valores podem submetidos a esta operagdo. Os principios sdo
normas, mas quando estdo em conflitos com eles mesmos sdo valores”, de modo
que pode haver grave incerteza juridica em razdo da técnica da ponderagdo entre
principios relativos aos conflitos entre direitos fundamentais, pois a op¢do por um
e ndo por outro é perigosa e ocorre de acordo com o intérprete.

323.Na mesma linha, ressalta José Adércio Leite Sampaio que, por meio da razoa-
bilidade, a Constituicdo escrita se esvaziou de conteldo, abrindo-se janelas de
incertezas nos discursos de aplicagdo constitucional. Com efeito, assevera o autor
que “a ‘Constituicdo judicial da razoabilidade’ é, portanto, uma ‘Constituicdo
ad hoc’ e relativa [...]. A ‘Constituicdo do caso’ e ‘do juiz’ acaba por desnortear
a prépria teoria constitucional, pois em que bases se permite falar consisten-
temente em um poder constituinte origindrio, se a sua obra for uma simples
referéncia vaga entre os espectros de uma razoabilidade sem fim a disposicdo
dos poderes constituidos?” (SAMPAIO, José Adércio Leite. O retorno as tradicdes:
a razoabilidade como pardmetro constitucional. In: (Coord.). Jurisdigdo
constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 94-
95). Por sua vez, lembra Virgilio Afonso da Silva, sem firmar posi¢do contréria a
utilidade do referido principio como ferramenta argumentativa no contexto da
decisdo judicial, que “a invocacdo da proporcionalidade é, ndo raramente, um
mero recurso a um topos, com cardter retérico, e ndo sistematico. Em inUmeras
decisBes, sempre que se queira afastar alguma conduta considerada abusiva,
recorre-se a férmula ‘a luz do principio da proporcionalidade ou razoabilidade,
o ato deve ser considerado inconstitucional.”” (SILVA, Virgilio Afonso da. O pro-
porcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 91, n. 798, p. 23-50,
abr. 2002, p. 31).
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Assim, a simples auséncia de uma regra clara nao impede o
reconhecimento de direitos. Mesmo nos denominados casos dificeis,
o magistrado continua a possuir o 6nus de descobrir os direitos das
partes. Porém, sob o prisma do pos-positivismo, o Direito deve ser
reconhecido como uma prética construtiva, calcada em argumentos
racionais e, por consequéncia, controldveis.

Nesse contexto, o reconhecimento do Direito como um siste-
ma de principios deve ser capaz de ensejar uma nitida separagdo entre
escolhas juridicas e escolhas propriamente politicas. Na verdade, os
principios ndo se encontram dados no sistema, sendo controversos
e modificaveis ao longo da histéria da humanidade, dependendo sua
afirmacdo de interpretagdes da pratica juridica cotidiana.

Os principios nao se constituem, ademais, em padroes meta-
juridicos, como queria o positivismo. Sua aplicagdo torna-se obri-
gatdria no ambito do sistema juridico, de modo que os juizes estdo
jungidos a elaboragdo da melhor interpretacdo do caso, devendo
aferir a existéncia dos direitos mesmo diante das lacunas que as
regras estabelecidas possam impor. O Direito, assim, revela-se como
uma teia inconsutil*, um sistema capaz de dar resposta a todos os
casos a partir de sua interpretacdo coerente.

Em uma comunidade de principios, por outro lado, afasta-se
a rigida separacdo entre Direito e Moral, ja que o sistema juridico
extrapola o ambito das regras para buscar solu¢do em clausulas am-
plas que impdem ao intérprete um maior esfor¢o hermenéutico”.
Nesta comunidade, os individuos atuam como agentes morais, sem-
pre sensiveis aos principios compartilhados e ndo apenas as regras
previamente fixadas em uma dada carta politica.

324. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 180.

325. Por isso Lourival Vilanova ja advertia, ha certo tempo, que “no final de tudo, na
lei, no ato administrativo, na sentencga (ato culminante do julgamento), é um sé
protagonista que se exprime numa sé linguagem, a diferenca provindo nos atos
unicamente do modo de relacionamento desse personagem com o seu mundo,
qgue é o mundo social e o mundo fisico entrando pelas perspectivas do social.”
(VILANQVA, Lourival. O Poder de Julgar e a Norma, p. 356).
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A ideia de integridade do Direito atribui ao sistema o carater

de um todo harmonico e coerente®. Essa perspectiva assume um
papel decisivo no controle do arbitrio judicial, especialmente pela
importancia que se deve atribuir aos precedentes, os quais exercem
forca gravitacional em relagao a decisdes futuras que envolvam os
denominados hard cases*.

326.

327.

Como ressalta Menelick de Carvalho Netto, “essas reflexGes de Dworkin marcam
o emergir de um novo paradigma que vem, enquanto tal, de forma cada vez mais
difundida e internalizada se afirmando através da constituicdo de um novo senso
comum social, de um novo pano-de-fundo para a comunicagdo social, no qual sdo
gestadas pretensGes e expectativas muito mais complexas, profundas e rigorosas
no que respeita ao Direito, seja como ordenamento ou esfera prépria da acdo
comunicativa, do reconhecimento e do entendimento mutuo dos cidaddos para
o0 estabelecimento e a implementagdo da normativa que deve reger sua vida em
comum, seja como simples ambito especifico de conhecimento e exercicio profis-
sionais. E esse novo paradigma que tem sido denominado pela Doutrina ‘Estado
Democratico de Direito’ e que, no Brasil, foi inclusive constitucionalmente consa-
grado.” (CARVALHO NETTO, Menelick de. A interpretacdo das leis: um problema
metajuridico ou uma questdo essencial do Direito, p. 55).

Essa diretriz esta consagrada no Cédigo de Processo Civil de 2015, que reservou
um capitulo inteiro ao tema. Em linhas gerais, disp&e que:

“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

§ 19 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua juris-
prudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

| — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de consti-
tucionalidade;

Il — os enunciados de sumula vinculante;

Ill — os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial re-
petitivos;

IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria consti-
tucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V —a orientagdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.”
[...].

Também entendendo que o Novo CPC filia-se ao pensamento dworkiniano: BAHIA,
Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio. Precedentes no Novo CPC: é possivel
uma decisdo correta? Justificando. 08 jul. 2015. Disponivel em: <http://justificando.
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Ao afirmar a existéncia de um direito fundamental, deve o juiz
demonstrar a coeréncia dessa afirmagido com precedentes anteriores
e com os principios constitucionais, que funcionam como “barreiras
de fogo” Devem revelar os direitos das partes, e ndo os inventar,
como num passe de magica, com efeitos retroativos a um fato pas-
sado*®. Alias, a adogdo de um principio em um dado caso impde
a atribuigdo de importancia idéntica a ele em situagdes analogas®®.

Afasta-se, portanto, a busca incessante do positivismo por
uma solugdo segura capaz de eliminar os problemas de interpretagao.
Em vez de elimina-los, o pds-positivismo assume o fato de que esses
problemas sdo inerentes a vida em sociedade e busca apenas formas
de lidar com eles. Assim, parte-se da premissa de que nio existem
procedimentos mecanicos capazes de demonstrar os direitos das
pessoas. Ao contrario, os casos dificeis sdo inerentes a0 mundo em
que vivemos, tanto no ambito da politica quanto do Direito, sendo
certo que juristas criteriosos divergirdo acerca desses direitos.

Nesse contexto, afigura-se possivel que inclusive uma regra
deva ceder passo para um principio. Nessa hipdtese, todavia, nem
todo principio pode ser invocado para justificar amudanga. E preciso
que existam principios com maior importancia e cuja defini¢do nao
pode ficar a cargo dos juizes, sob pena de todas as regras perderem
sua obrigatoriedade. A modificagdo da perspectiva juridica acerca
de dado tema deve, assim, levar os magistrados a considerarem pa-
droes juridicos relevantes, como uma deferéncia limitada ao Poder
Legislativo e a propria observancia dos precedentes, que, em dados
casos, podera conduzir a uma inclinag¢ao em favor do status quo®*.

Essa opgdo, por 6bvio, ndo impede que diferentes magis-
trados cheguem a conclusdes distintas sobre as mesmas questdes

com/2015/07/08/precedentes-no-novo-cpc-e-possivel-uma-decisao-correta-/>.
Acesso em: 28 jul. 2015.

328. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 127.

329. DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 204.

330. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 60.
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morais ou politicas, a partir de suas proprias visbes de mundo,
mas torna reprovavel a tomada de decisdes que, embora parecam
certas isoladamente, ndo se inserem em uma teoria abrangente de
principios compativel com outras decisdes igualmente consideradas
corretas®'. Noutras palavras, ndo ha férmulas aptas a assegurar que
todos os juizes cheguem aos mesmos resultados, mas nao se pode
defender um relativismo que considere legitima toda decisdo dotada
de algum “bom senso”, sob pena de restar fracassado nosso projeto
constitucional-democratico®*.

A solugdo para os problemas juridicos nos casos em que au-
sente uma regra clara nao esta na adogao de procedimentos mecani-
cos de interpretagdo, os quais seriam capazes de, supostamente, levar
a uma resposta quase automatica. Em verdade, os juizes divergirao
sobre quais os direitos que efetivamente existem e qual a extensdo
de cada um deles, do mesmo modo que os cidaddos divergem sobre
politica, moral ou religido.

Destarte, ¢ preciso fugir de uma visdo classica segundo a qual
a compreensao do Direito é serva dos textos normativos estabele-
cidos, funcionando sempre a sombra da legislacao, de forma que
os juizes devem se limitar a aplicar a norma evidente criada por
outras instituicoes.

Emverdade, essa pretensio, embora ideal, revela-se utopica na
pratica. Diversas questdes impedem sua implementa¢do no mundo
fenoménico, entre as quais estd a vagueza dos textos normativos,
que impde um esfor¢o de interpretagao para viabilizar sua aplicagdo
a casos concretos, bem como a existéncia de problemas novos na
sociedade, os quais ndo eram previsiveis ao tempo da edi¢cdo dos
textos que se pretendem aplicaveis a estes casos.

Se assim ocorre, é for¢oso reconhecer que, dadas certas cir-
cunstancias, os juizes devem sim criar direitos novos, seja essa criacao

331. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 137.
332. ABBOUD, Georges. Op. cit., p. 43.
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dissimulada ou explicita’”. Essa assertiva, todavia, nao prejudica a
ideia de que os juizes devem uma deferéncia limitada as institui¢oes
legislativas, jd que o processo de interpretacdao tem seu inicio - em-
bora nio tenha o seu fim - no labor daqueles eleitos pela populagdo
para dirigir seu destino e editar as leis a que ela subordinar-se-a.

Por outro lado, mesmo partindo dessas premissas, nio é
possivel imaginar-se uma imunidade judicial ao erro. Por ébvio, os
tribunais podem extrair conclusdes equivocadas sobre os direitos
que reconhecem. Mas essa possibilidade esta longe de ser um de-
feito exclusivo de uma atividade tida por original dos tribunais. Ao
contrario, a possibilidade de erro é imanente a tarefa interpretativa,
mesmo para aqueles que se consideram tolhidos de qualquer com-
peténcia inovadora®**.

Mas qual o limite dessa func¢do judicial, preocupagdo esta
essencial para que a atividade dos magistrados nao se confunda
com a dos legisladores? Para fugirem a pretensdao de atuar como
legisladores, os juizes devem evitar a argumentacao propria da seara
politica, como a promogao de bem-estar social em geral, debate este
proprio da arena parlamentar’”. Ao contrario, diante de um caso
concreto a solucionar devem os juizes investigar se existem direitos a
ser tutelados exclusivamente a luz dos principios inseridos explicita
ou implicitamente no ordenamento juridico®*.

333. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 128.
334. No mesmo sentido, cf.: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 135.

335. Sobre a inclusdo de questBes politicas no discurso judicial, ressalta Dworkin
também que a corte deve tomar decisGes acerca de principios e nado de politicas,
decisGes sobre quais direitos as pessoas possuem no ambito do sistema constitu-
cional ao invés de decisdes acerca de como o bem-estar geral é promovido (sobre
o tema, vide o texto: DWORKIN, Ronald. Forum of Principle. New York University
Law Review, v. 56, n. 2, p. 469-518, 1981.).

336. “Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo. [...] Os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando
gue a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo.”
(Levando os direitos a sério, p. 129).
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