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ABSTRACT

State, Right, Constitution and Democracy, are terms that if conjugated can generate
different concepts and conceptions of institutional practices which govern the society.
The history had experienced the influence of many State models, like the Absolut State
and the Liberal Right State. Actually the concept of Democratic Constitutional State is
on his realization path. In times like these, it’s natural the emergence of controversies
about the establishment of the new forms at edification. In this context, this work
address under the problem about the stability of Separation of Powers doctrine against
the new interpretation posture adopted by the Courts addressing the difference between
two nowadays influential Law models and the concepts of normativity, democracy,
Constitution and, evidently, the configuration of the Separation of Power Principle
corresponding to each one. Furthermore, the realization of an analysis about the
normativity theory reveals the constitutional principles reasoning how the juridical
interpretation uses them safeguarding the separation between the Judicial and
Legislative Powers. The analysis points, too, for the change in the relation between the

juridical texts and the interpreter that reflects the way Law is practiced.

Key Words: Judicial Activism; Separation of Powers; Constitution; Juridical

Principles.
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RESUMO

Estado, Direito, Constituicdo e Democracia, sdo termos que, se conjugados, podem
gerar conceitos e concepg¢des variados das praticas institucionais que governam a
sociedade. A historia experimentou a influéncia de varios modelos de Estado, tais como
o Estado Absolutista e o Estado de Direito Liberal. Atualmente, o conceito de Estado
Constitucional Democratico de Direito encontra-se em vias de realizacdo. Em épocas
como esta, é natural o surgimento de controvérsias a respeito do estabelecimento dos
novos modelos em edificacdo. Neste contexto, o trabalho debruca-se sobre o problema
relativo a estabilidade da doutrina da Separacdo dos Poderes diante da nova postura de
interpretagdo adotada pelos Tribunais, abordando a diferenga entre dois modelos de
Direito bastante influentes na atualidade e os conceitos de normatividade, democracia,
Constituicdo e, evidentemente, a configuracdo do Principio da Separacdo de Poderes
correspondentes a cada um. No mais, a realizacdo de uma analise sobre teoria normativa
revela a categoria dos principios constitucionais, demostrando como a interpretacdo
juridica utiliza-os, salvaguardando a separacdo entre os poderes Judiciario e Legislativo.
A analise aponta, também, a mudanca na relacdo entre os textos juridicos e o intérprete

que reflete no modo como o Direito é praticado.

Palavras Chave: Ativismo Judicial; Separacdo de Poderes; Constituicdo; Principios

Juridicos.
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1. ATIVISMO JUDICIAL

Tema bastante polémico que abarca discussdes a respeito da natureza da relagdo entre
Direito, Estado e sociedade, bem como perspectivas metodoldgicas para o trabalho de
interpretacdo constitucional, e vem despertando cada vez mais a atencdo dos juristas por
implicar uma mudanca radical no exercicio de sua profissdo. O fendmeno faz parte de uma
tendéncia mundial de reformulacdo no modo de praticar e pensar o Direito. Neste capitulo

serdo tratadas as suas origens e definicéo.

1.1 AS ORIGENS DO FENOMENO

O periodo histdrico que o saber e a pratica juridica atravessam no momento é marcado
por discussbes de alto nivel intelectual que despontam a Constituicdo como alicerce para
construcdo de um novo Direito, mais adequado aos tempos modernos. Dentro desse conjunto,

um tema gue vem tomando atencédo € o denominado Ativismo Judicial.

O Ativismo vem sendo adotado como solugcdo para um modelo esgotado de politica
estatal centrado no paradigma politico majoritario caracterizado pelo exercicio exclusivo das
decisdes politicas no ambito da atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo. O ativismo faz
parte de uma postura que promove um giro politico-juridico em que o poder Judiciario
adquire a capacidade institucional de participar ativamente do destino politico tracado pelo
Estado Democratico de Direito. Tal posicionamento afeta a Teoria do Direito radicalmente e,
obviamente, ndo serd plenamente aceito sem maiores complicacdes. Conforme assevera
Anderson Vichinkeski Teixeira®

Tais complicagdes vdo muito além da Teoria do Direito e da Hermenéutica Juridica
— ambitos teodricos em condicOes de enfrentar plenamente o tema da criacéo judicial
do Direito: atingem a Politica e a sua capacidade de legitimamente atender aos
clamores populares na busca do bem comum. O ativismo judicial representa, em
dltima instancia, a deslegitimacgéo da Politica em relagdo a sua tarefa essencial de

buscar a realizacdo dos valores determinados pela sociedade no cotidiano dessa
mesma sociedade.

L TEIXEIRA, A. V. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisio politica. Revista Direito
GV. Séo Paulo, V. 8, n° 1, Jan./Jun. 2012. Disponivel em:
<http://direitogv.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/ativismo—judicial—limites—entre—racionalidade—juridica—decis
ao—politica>. Acesso em: 15 out. 2013
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O advento de tais mudancas estruturais na relacdo entre o Poder Judiciério e
Legislativo é acompanhado do surgimento de Cortes Constitucionais® nos Estados
Democraticos como resposta a nova importancia que as constituicdes passaram a assumir no
ordenamento juridico. Portanto, obviamente, ndo se pode deixar de abordar o tema na
perspectiva do principio da Separacdo dos Poderes, ja que esta inserido essencialmente nos
alicerces tedricos de qualquer Estado politico que se promova no seio da sociedade como

Estado Democratico de Direito.

No Brasil, a temética s6 ganhou destaque com a entrada em vigor da Constituicdo de
1988, que conferiu missdo constitucional ao Poder Judiciario, empurrando-0 a uma atuacao
mais presente no seio da sociedade, mediante a participagcdo no processo de determinagéo dos
direitos, a partir do momento que questdes politicas passaram a ser discutidas em juizo,

podendo ser levantadas nos tribunais pela via do forum do principio®.

A origem histdrica desta postura remonta aos Estados Unidos, mais precisamente na

decisdo Lochner v. New York. Conforme Anderson Vichinkeski*

(...) a Suprema Corte daquele pais entendeu que o principio de liberdade contratual
estava implicito na nocdo de devido processo legal (due processo f law) consagrada
pela secdo 1 da 14® Emenda a Constituicdo dos EUA. No caso em tela, a Corte
declarou inconstitucional uma lei do Estado de Nova York que estabelecia 60 horas
como limite para a jornada de trabalho semanal dos padeiros, alegando ser
“irrazodvel, desnecessaria e arbitraria” tal limitacdo a liberdade individual de
contratar. Além de representar aquilo que veio a ser chamado de “Era Lochner”
(1897-1937), na qual as intervencdes estatais no dominio econémico foram
continuamente invalidadas pela Suprema Corte dos EUA, pode ser considerado
também um dos primeiros casos de flagrante ativismo judicial exercido por aquela
Corte.

Ronald Dworkin, que discorreu sobre o direito no pds-guerra, relata que®

2 As cortes constitucionais sdo os 6rgéos encarregados pelo juizo de conformacdo da legislacdo e interpretacdo
com a Constituicdo. Dentro deste escopo as cortes agem com o designio de atribuir efetividade a Constituicéo.
Cabem a elas a ultima palavra a respeito da interpretagdo do Direito.

% O acréscimo deste elemento a Teoria do Direito é responsavel por introduzir mudancas significativas nas
concepgdes nos &mbitos da Teoria de democracia e do estado.

*TEIXEIRA, A. V. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisao politica. Revista Direito
GV. Séo Paulo, V. 8, n° 1, Jan./Jun. 2012. Disponivel em:
<http://direitogv.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/ativismo—judicial—limites—entre—racionalidade—juridica—decis
ao—politica>. Acesso em: 15 out. 2013

® DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. Pagina 41.
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A Constituicdo é a lei fundamental dos Estados Unidos, e os juizes devem aplicar a
lei. Sobre esse argumento simples e forte, John Marchal constituiu a instituicdo da
revisdo judicial da legislacdo, uma instituicdo que é, simultaneamente, o orgulho e o
enigma da doutrina juridica norte-americana.

A origem juridica do fendmeno encontra-se, portanto, no seio do proprio

constitucionalismo moderno. A Constituicdo Federal Brasileira, no dispositivo localizado no

seu artigo 1°, traca os contornos do Estado Democrético de Direito, definindo como um dos

seus principios fundamentais a Dignidade da Pessoa Humana e elege no paragrafo Unico a

forma democratica como regime de governo. Desse modo, coloca a dimensdo humana no

centro das preocupacOes das relacdes de poder que séo exercidas pelo Estado. Gabriel Chalita

observa que®;

Uma visdo contemporanea do direito no Brasil a partir da Constituicdo Federal de
1988 impulsiona o estudioso do direito a entender o processo hierarquico com base
em elementos fundantes e fundados. O elemento fundante do processo
constitucional é a dignidade da pessoa humana. A mola primeira, propulsora para a
compreensdo de todo o restante do sistema constitucional e do sistema
infraconstitucional.

Nesse contexto, o exercicio democratico do poder politico € medido tomando como

padrdo a efetivacdo dos direitos fundamentais e esta ligado sensivelmente a normatividade

constitucional. Conforme Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz’,

A supremacia constitucional, portanto, resulta do fato de que, ao transformar Direto
e politica em fendbmenos de mutua implicacdo, a Constituigdo representa uma
estrutura normativa superior a todas as demais no interior da ordem juridica, que
estrutura juridicamente o Estado por meio das fungdes pelas quais ele atua e
estabelece solenemente os fundamentos para a realiza¢do dos direitos fundamentais.

A difusdo deste modelo de Estado, do qual o ativismo judicial é um dos aspectos

praticos mais imediatamente perceptiveis, na forma de controle de constitucionalidade

realizado pela jurisdicdo constitucional, em que as decisdes proferidas tém um espaco

® CHALITA, Gabriel. Heuristica e direito. In: BOULCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRIGUEZ, José

Rodrigo (Orgs.). Hermenéutica Plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. Pagina 232.

" DINIZ, Méarcio Augusto de Vasconcelos. Constituicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002. Pagina 100.
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normativo de producdo de Direito, representa o fracasso historico do modelo tedrico

positivista. Sobre o assunto, pronuncia-se Chaim Perelman®:

As concepcdes modernas do direito e do raciocinio judiciario, tais como foram
desenvolvidas ap6s a Ultima guerra mundial, constituem uma reacdo contra o
positivismo juridico e seus dois aspectos sucessivas, primeiro o da escola da exegese
e da concepcdo analitica e dedutiva do direito, depois o da escola funcional ou
sociologica, que interpreta os textos legais consoante a vontade do legislador.

O positivismo juridico, oposto a qualquer teoria do direito natural, associado ao
positivismo filosofico, negador de qualquer filosofia dos valores, foi a ideologia
democratica dominante no Ocidente até o fim da Segunda Guerra Mundial. Elimina
do direito qualquer referéncia a idéia de justica e, da filosofia, qualquer referéncia a
valores, procurando modelar tanto o direito como a filosofia pelas ciéncias,
consideradas objetivas e impessoais e das quais compete eliminar tudo que é
subjetivo, portanto arbitrario.

O conhecimento historico do periodo Nazista atesta que as barbaries cometidas contra
a vida estavam acobertadas por um Estado (legalista) de Direito com a existéncia prima-facie
da Separacgédo de Poderes, em que o modelo adotado ndo considerava que questdes a respeito
da substancia dos Direitos deveriam ocupar o pensamento dos juristas. Discussdes técnicas
sobre construcGes legais eram realizadas dentro da normalidade juridica, enquanto genocidios
eram perpetrados impunemente pelas proprias autoridades alemds. Eric Voegelin,

contemporaneo e critico da mentalidade alema durante o periodo nazista, escreveu que®

O fato de que essas proposicdes, que se aprendem tdo bem e se tem de seguir,
também tenham de ser decretadas por alguém é um problema que ndo estd no
horizonte do mundo legal das idéias na Alemanha. Aqui estd o problema politico.
Pois se eles concordam uma vez, emocional e psicologicamente, em viver num
Rechtsstaat e sdo obrigados como cidaddos obedientes do Rechsstaat a fazer o que
as leis mandam, e se a questdo acerca de quem faz a lei é eliminada, entdo de novo
tendes a situacdo de desmoralizacdo ao modo ralé, que ndo se interessa pelas
perguntas: onde encontramos ordem? Quais sdo 0s conteudos da lei e 0 que eles
ordenam? Onde estdo os critérios de justica? Qudo longe se pode permitir o calculo
do erro? Entdo, contra a situacdo positivista do jurista que aplica a lei de cuja criacao
ele mesmo néo participou, e se submete incondicionalmente as autoridades que a
promulgaram, é psicologicamente impossivel rebelar-se se o contelGdo da lei
positiva, ou seja, das leis, é criminoso.

8 PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. Pagina 91.
% VOEGELIN, Eric. Hitler e os Alemaes. Sdo Paulo: E Realizacdes, 2008. Pagina 287.
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No periodo do segundo pds-guerra surgiu, consequentemente, de forma universal, a
necessidade de positivacdo dos Direitos Humanos, a fim de que fossem efetivamente
observados. Hildebrando Accioly ensina que™

A Declarago Universal de 1948, bem como os instrumentos subsequentemente
adotados, no contexto da ONU, inscrevem-se no movimento de busca de
recuperacdo da dignidade humana, apés os horrores cometidos pelo nazifacismo,
mas sobretudo se da a mudanca no enfoque, quanto a ser estabelecimento de sistema

de protecédo dos direitos fundamentais intrinsecamente internacional. Todo o sistema
se constroi a partir de tal premissa.

Anteriormente a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos a historia registra a
ocorréncia de trés declaragdes de Direitos Humanos supralegais que se destacaram no ambito
internacional, a Declaracdo Inglesa de 1689 (Bill of Rights), a Declaragcdo Norte-americana de
Independéncia e a Declaracdo Francesa sobre os direitos do homem e do cidadao, de 1789.
Aliado a estes fatores histéricos pode-se listar a tradicdo de direito anglo-saxdo como
percussores do fendmeno do ativismo judicial. No direito anglo-sax&o os precedentes judiciais
tém importancia central tanto quanto a atuacdo dos juizes na determinagdo dos direitos
individuais. Este modelo demonstrou historicamente sua superioridade na protecdo e
promocao desses direitos. VVoegelin descreve o modelo da seguinte maneira:*

Nos paises anglo-saxdnicos temos uma problematica da lei completamente diversa,
uma vez que a lei é tradicionalmente feita pelo juiz: ou seja, 0 juiz €, num alto grau,
o0s 6rgdos administrativos, desde que existam administragdes, criam a lei. Entéo, eles
proprios sdo responsaveis pelo contelido da lei que estd sendo aplicado no caso
concreto. Esse tipo de sistema legal é encontrado em seu mais alto grau na
instituicdo da Suprema Corte, como na América, onde 0s juizes, de uma maneira
muito independente e com base em ideias ndo muito diferenciadas acerca do que
requer a justica, controlam as leis e depois desenvolvem a Constituicdo num modo

legalmente criativo, restringindo ou ampliando os precedentes, interpretando as leis
como invalidas ou vélidas, e assim por diante.

A disparidade entre esses dois modelos demonstra que o Direito sempre foi um campo
do conhecimento prenhe de embates tedricos sobre seus mais diversos aspectos. Mesmo
durante o periodo compreendido pelo positivismo juridico nunca houve consenso sobre o que

significa precisamente o Direito.

1 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. Nascimento e; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Pagina 451.
\/OEGELIN, Eric. Hitler e os Alemées. So Paulo: E Realizagdes, 2008. Pagina 287
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1.2 SUA DELINEACAO CONCEITUAL E FUNDAMENTOS JURIDICOS

O fendbmeno do ativismo judicial faz parte de um contexto mais amplo de mudancas na
vida politica da sociedade trazidas pela Constituicdo de 1988, em que o judiciario apresenta-
se inserido como nunca antes em questdes nevralgicas para a nacdo. Tais mudancas sdo
caracterizadas pela assimilacdo constitucional de matérias sobre Direitos que antes eram
deixadas ao encargo da legislagdo ordinaria que operava pelo processo majoritario. A
constitucionalizacdo dos direitos afigura-se como o0 aspecto exterior do curso de
transformacéo da relacdo da Politica com o Direito, que é denominado de Judicializacéo da
Politica. Algo distinto de ativismo judicial. Nas palavras de Luis Roberto Barroso™:

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (1) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdes do legislador ordinario: (I1) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicao; (I11) a

imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Pablico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

Para Barroso, o “oposto do ativismo € a autocontencédo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes de outros Poderes™®. O bindmio
encontra-se na maior parte das Democracias Constitucionais e 0 movimento entre as duas
posicBes costuma pendular ao sabor da relacdo institucional entre os trés Poderes do Estado.
Embora ndo deva ser confundindo com o fenémeno da Judicializacéo, o ativismo judicial ndo
pode ser compreendido isoladamente, pode-se dizer que esta é uma de suas facetas. A grande
inovacdo que o fendbmeno faz é a introducdo da categoria normativa dos principios que
representam escolhas de padrdes politicos-morais designados a reger a vida politica do Estado

eleitos pela comunidade politica na forma do pacto social. Tais padrdes possuem densidade

12 BARROSO, Lufs Roberto. Publicacdo de Artigos Cientificos. Judicializacdo, Ativismos e Legitimidade
Democratica, Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 20 set. 2013.
BBARROSO, Luis Roberto. Publicagdo de Artigos Cientificos. Judicializagdo, Ativismos e Legitimidade
Democratica, Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 20 set. 2013.
Acesso em: 20 set. 2013
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normativa especifica que abrange tanto a vida particular dos cidaddos quanto o funcionamento

dos 6rgéos politicos que governam a sociedade.

No Estado Democratico de Direito os Direitos possuem importancia central e o Poder
Judiciario, dentro de certos limites, por mais controverso que pareca inicialmente sob a
perspectiva do principio da Separacdo de Poderes, deve atuar na busca da protecdo dos
direitos fundamentais e da garantia da supremacia constitucional e, para tal, deve
necessariamente tomar decisées politicas em algum sentido estrito. O ministro Celso de Mello

uma vez sustentou que™*:

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva cria¢do jurisprudencial
do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da
Repulblica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e
conveniente omissao dos poderes publicos.

A Constituicdo Federal de 1988 indica, com alguns de seus dispositivos, para esta
mudanca paradigmatica do Direito. O préprio principio da supremacia da Constituicdo requer
a existéncia de instituicOes encarregadas de assegurar a normatividade constitucional frente a
qualquer processo secundario de aplicacdo do Direito. Em nosso sistema constitucional, tal
postulado encontra-se positivado no artigo 102 da Constituicdo Federal, a saber: “Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo™°. O dispositivo institui
a Corte Constitucional do nosso sistema juridico. O dispositivo contido no artigo 5° que trata
dos Direitos Fundamentais também é compreendido como um indicativo desta transicdo no

campo juridico que ocorre em compasso com o giro linguistico da filosofia.

14 Celso de Mello. Apud TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade
juridica e decisdo politica. Revista Direito GV. Sdo Paulo, v. 8, n° 1, Jan./Jun. 2012. Disponivel em:
<http://direitogv.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/ativismo—judicial—limites—entre—racionalidade—juridica—decis
ao—politica>. Acesso em: 15 out. 2013

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado,

1998.
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1.3 A JURISDICAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Estado Democratico de Direito significa a existéncia de instituicbes politicas que
devem reger-se pelo direito e por normas democraticas, bem como 0 respeito dessas

instituicdes pelos direito fundamentais positivados na Constitui¢do do Estado.

Konrad Hesse levanta o problema da finalidade da jurisdi¢éo constitucional, colocando
a questdo se o Direito Constitucional possui forca capaz de determinar as relagdes faticas ou
se esta é determinada apenas pelas forcas politicas e sociais preexistentes. Para o autor, a
Teoria do Direito ainda sofre a influéncia de uma concepcdo ultrapassada que estabelece o
isolamento entre norma e realidade. Tal concepcdo representa a oposi¢ao positivista entre 0s
planos do ser (Sein) e dever ser (Sollen), responséavel pela esterilidade da Constituicdo do
Estado e de seus Direitos Fundamentais'®. Esse ponto é de importancia central para a
compreensdo do fendmeno analisado, € o ponto de partida do qual se constroi os fundamentos

do constitucionalismo moderno.

Ao almejar uma pratica juridica capaz de corresponder aos direitos fundamentais, o
Judiciério deve encarar a Constituicdo de um modo inovador. Os juizes politicos devem
aceitar, dentro de certos limites que serdo expostos mais adiante, que seu trabalho envolve a
atuacdo de forcas politicas no seio da sociedade. O exercicio da Jurisdicdo Constitucional
deve abrir espaco na sociedade e imprimir conformacdo a realidade politica mediante suas

decisdes concretas. Hesse assevera que’’

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode
ser separada das condic¢Bes historicas de sua realizagdo, que estdo, de diferentes
formas, numa relacdo de interdependéncia, criando regras proprias que ndo podem
ser desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢fes naturais, técnicas,
econbmicas, e sociais. A pretensdo de eficcia da norma juridica somente serd
realizada se levar em conta essas condi¢Ges. Ha de ser, igualmente, contemplado o
substrato espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto é, as
concepgdes sociais e concretas e o baldrame axiolégico que influenciam
decisivamente a conformacdo, o0 entendimento e a autoridade das proposicdes
normativas.

*HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituic&o. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. Parte
Il.

YHESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991.Paginas 14-15.
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Essa visdo do papel da jurisdicdo no Estado Democratico de Direito ainda ndo foi
completamente esclarecida, de tal modo que ainda falta determinar precisamente a natureza de
suas decisdes e trabalhar a problematica do modelo de Constituicdo capaz de comportar tal

concepcdo. O tema serd tratado mais detidamente no capitulo seguinte.

Asseverar que 0s juizes tomam decisdes politicas ¢ uma afirmacao bastante primaria
que, se ndo explicada apropriadamente, cria uma perplexidade muito grande diante do
pressuposto essencial de qualquer Estado de Direito: o principio da separacdo de poderes.
Esse € o0 ponto critico em que se coloca em questdo a legitimidade do ativismo judicial.
Preliminarmente, pode-se afirmar que a legitimidade do fendmeno justifica-se justamente
porque a distin¢do entre poder legislativo e judiciario ainda subsiste mediante a ocorréncia de
modificagdes das concepcdo dos elementos tradicionais do Direito. O processo resultou no
surgimento de uma nova racionalidade juridica, porém, existindo ainda uma diferenciacdo
entre a racionalidade politica do legislador. A gquestdo € tratada satisfatoriamente por Dworkin
quando ele afirma que os juizes, inexoravelmente, baseiam suas decisdes em argumentos de
principio politico que dizem respeito aos direitos politicos dos jurisdicionados considerados
individualmente, diferentemente dos argumentos de procedimento politico, que exigem que a
decisdo promova alguma concepcdo de bem-estar geral ou interesse publico particular de

determinado segmento social®®.

Anderson Vichinkeski trata desse momento estrutural de transi¢cdo afirmando que a
racionalidade juridica considera o bem juridico por si e a sua necessidade de protecéo,
enquanto a racionalidade politica “encontra diversos setores da sociedade que possuem bens

préprios, frequentemente conflitantes com os bens de outros setores concorrentes, e dependem

da escolha politica para fazer valer seus interesses.”"?

Luis Roberto Barroso é bastante pertinente ao concluir que “a linha divisoria entre

2520

Direito e Politica, que existe inegavelmente, nem sempre € nitida e certamente nao ¢ fixa”" e

*DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. Parte I, sec&o 2.
BTEIXEIRA, A. V. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Revista
Direito  GV. Sdo  Paulo, v. 8 n® 1 Jan/dun.  2012. Disponivel  em:
<http://direitogv.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/ativismo—judicial—limites—entre—racionalidade—juridica
—decisao—politica>. Acesso em: 15 out. 2013

YBARROSO, Luis Roberto. Publicagdo de Artigos Cientificos. Judicializagdo, Ativismos e Legitimidade
Democratica, Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 20 set. 2013.
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que, portanto, “o dever de motivagao, mediante o emprego de argumentacdo racional e
persuasiva € um traco distintivo relevante da funcéo jurisdicional e da a ela uma especifica

legitimagdo.”*

No Estado Democratico de Direito, toda jurisdicao é Jurisdi¢cdo Constitucional. Todo e
qualquer cidaddo possui o direito de obter uma decisdo conforme os ditames constitucionais
dos direitos fundamentais, em qualquer grau de jurisdigdo. A prerrogativa de criar decisdes
sobre direitos e deveres juridicos fundamentados nos padrdes constitucionais € um dever de
todo juiz. E algo essencial que implica a possibilidade de, caso o jurisdicionado obtenha uma
decisdo a qual acredita ndo corresponder aos seus direitos fundamentais, recorrer para
instancias judiciais mais elevadas, baseado em argumentos de teor principiolégico, sem
atribuir importancia absoluta a dimensdo da corretude l6gico-sistematica da decisdo. Desse
modo, o Estado viabiliza para o Direito um espaco necessario para interpretacdes
construtivistas, mediante o surgimento da categoria normativa dos Principios Juridicos

Constitucionais.

A stimula transcrita a seguir ilustra um caso tipico em que a nova racionalidade

juridica é empregada pelo Superior Tribunal Federal®:

Stmula Vinculante n°11 — Sé é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte
do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade
da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil
do Estado.

Roberval Rocha Ferreira Filho tece tais comentarios sobre a simula®®:

O STF restringiu a utilizacdo de algemas a casos excepcionais, reforgando
que a ilicitude e o abuso no manuseio do instrumento policial devem ser penalizados
civil, penal e administrativamente, por extrapolar a razoabilidade e causa
constrangimento fisico e moral ao custodiado ou ao preso, que, ndo raras vezes, tem
sua imagem exposta de forma humilhante nos meios de comunicagdo, em flagrante
violagdo aos principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e da protecdo a
dignidade humana.

2IBARROSO, Luis Roberto. Publicacdo de Artigos Cientificos. Judicializacdo, Ativismos e Legitimidade
Democratica, Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 20 set. 2013.
*? Stimula Vinculante. Data: 22.8.2008. Referéncia legislativa: CF/88, arts. 1°, 111 e 5°, 111, X e XLIX. CP,

art. 350. CPP, art. 284. CPPM, art. 234, 8§ 1°. Lei n® 4.898/1965, art. 4°, a.

* FILHO, Roberval Rocha Ferreira; VIEIRA, Albino Carlos Martins; COSTA, Mauro José Gomes da.

Stmulas do Supremo Tribunal Federal: Organizadas por assunto, anotadas e comentadas. Bahia: editora
JusPODIVM, 2009. Paginas 134, 135.
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Para a utilizacdo de algemas passa a ser necessario justificacdo escrita da
autoridade. No julgamento que levou ao enunciado, o Ministro Cezar Peluso
reconheceu que o ato de prender um criminoso e de conduzir um preso é sempre
perigoso e, que, por isso, a interpretacdo da nova regra vinculante deve ser sempre
em favor do agente do Estado ou da autoridade.

A sumula unifica a interpretacdo sobre os diversos dispositivos que regem o

tema.
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2. ACONSTITUICAO E O ATIVISMO: AFRONTA A SEPARACAO DE PODERES?

Entre os desdobramentos do Neoconstitucionalismo, conforme ja mencionado, o
aspecto mais sobressalente é a possibilidade de criacdo jurisprudencial do Direito. Surgem,
naturalmente, perplexidades tedricas que se instauram no arranjo institucional em vigor.
Concepcdes antes estabelecidas de Democracia e Separacdo de Poderes sdo nitidamente
abaladas com a introducdo desse novo modo de exercicio do poder estatal. O exercicio
democratico do poder, o principio da Separacdo de Poderes e Direito sdo nocdes que se
embasam mutuamente e se abracam na ideia de Constituicdo. A problematica desenvolvida
neste capitulo visa demonstrar como se concilia a pratica desses conceitos dentro do novo

arranjo institucional introduzido pelo fenémeno explicitado no capitulo anterior.

2.1 APERSPECTIVA DO MODELO POSITIVISTA

Caso o procedimento utilizado para aferir as normas véalidas dentro do ordenamento
juridico venha se pautar pela concepcdo classica de democracia, isso representa nitida
oposicdo ao Ativismo Judicial. Essa ideia é ilustrada por Dworkin, naquilo que ele denominou

de "o argumento da democracia”. A saber,

Por que é errado os juizes tomarem decisbes politicas do tipo que digo que a
concepcdo centrada nos direitos exige que tomem? Para muitos, um argumento
parecera decisivamente contrario a decis@es judiciais politicas: as decisbes politicas,
segundo esse argumento, devem ser tomadas por funcionarios eleitos pela
comunidade como um todo, que possam ser substituidos periodicamente da mesma
maneira. Esse principio aplica-se a todas as decisdes politicas. Inclusive a deciséo de
quais direitos os individuos tém e quais destes deve ser possivel impor
judicialmente. Os juizes ndo sdo eleitos nem reeleitos, e isso é sensato porque as
decisdes que tomam ao aplicar a legislagdo tal como se encontra devem ser imunes
ao controle popular. Mas ocorre dai que ndo devem tomar decisdes independentes no
que diz respeito a modificar ou expandir o repertério legal, pois essas decisdes
somente devem ser tomadas sob o controle popular.

Nessa perspectiva, a concepcao classica da Separagdo de Poderes aparece como um

obstaculo. O modelo de Direito correspondente debruga-se sobre a doutrina do Positivismo

“DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. Pagina 17.
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Juridico que dominou a pratica dos juristas durante um longo periodo historico e se
apresentou sob diversas roupagens. Este capitulo pretende lancar uma critica ao positivismo
baseando-se na Teoria Pura do Direito para demonstrar que o ativismo judicial ndo apresenta
uma ameaca a integridade dos principios da Separacao de Poderes nem & Democracia.

O argumento visa favorecer uma teoria de democracia que funciona pelo viés
majoritario de distribuicdo de poder politico, acreditando que esse € o melhor e Unico modo
de legitimacdo e tomada das decises de que direitos os individuos possuem. A producéo
normativa caberia exclusivamente ao poder legislativo enquanto a prestacdo jurisdicional
ficaria encarregada apenas em julgar as lides de acordo com o significado historico das leis
imprimido previamente pelos legisladores. A democracia estaria garantida uma vez que oS
legisladores seriam eleitos pelo povo através do voto e expressariam a vontade destes pela
forca da maioria das opinides em maior representacdo no 6rgdo legislativo. A vontade geral
ou vontade do legislador &, assim, um dos postulados fundamentais do positivismo.

Esse arranjo institucional da relacdo entre judiciario e legislativo representa, conforme
salienta André Cambuy Awvila, a reacdo ao regime absolutista e ascensdo do novo regime
liberal que o seguiria. A divisdo dos poderes surgiu com o propdsito de evitar a tirania e
limitar a atuacdo estatal sobre as liberdades individuais. O primeiro momento da vida do
Estado moderno €é caracterizado por uma separagdo absoluta entre seus trés poderes. André
Cambuy declara que®

(...) a cléssica teoria da separa¢do coloca a estrutura organizacional do Estado de tal
forma que o legislativo termina por assumir uma clara posi¢do de supremacia sobre
0s demais a0 mesmo tempo em que o judicidrio acaba por se tornar um poder nulo,
“a boca da lei”, mero aplicador do silogismo fato versus norma em razdo do
principio da legalidade, a par da referéncias sociais, éticas ou politicas, ou

vinculados a qualquer sentido de justica como se espera atualmente dos magistrados
na atuagdo do seu munus publico.

O modelo politico de Estado exerce influéncia direta na teoria constitucional e
juridica. E necessaria uma analise do modelo de Direito correspondente ao Estado, assim

concebido para proporcionar maior clareza a discussao.

% AVILA, André Cambuy. Publicacéo de Artigos Cientificos. O Ativismo Judicial e a Separacéo dos Poderes
em Montesquieu: Uma Releitura Necessaria, Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/view/701/479>. Acesso em: 10 out.
2013.
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A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen considera e procura explicar/caracterizar o
fendmeno juridico em toda sua envergadura como autdbnomo a elementos extrajuridicos como

a politica, justica e moral. Ele a descreve da seguinte maneira®:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se propde a garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretenda liberar a
ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é o seu principio
metodolégico fundamental.

A teoria fornece, desse modo, uma teoria da interpretacdo e uma teoria de
fundamentacdo do ordenamento juridico, desvencilhados de qualquer apoio institucional aos
valores. A questdo da validade na teoria sera debatida aqui visando esclarecer o sentido que a
Constituicdo assume para Kelsen, possibilitando analisar o seu modelo de prestacdo

jurisdicional.

Kelsen compreende o ordenamento juridico como um sistema de normas que, como

9927

tal, demanda por validade. Para ele, “norma é um esquema de interpretacdo”™ " que se dirige a

conduta humana, estabelecendo como esta “deve ser”. Segundo ele,”®

E este 0 sentido que possuem determinados atos humanos que se dirigem
intencionalmente & conduta de outrem. Dizemos que se dirigem intencionalmente a
conduta de outrem nédo sé quando, em conformidade com o seu sentido, prescrevem
(comandam) essa conduta, mas também quando a permitem e, especialmente,
quando conferem o poder de a realizar, isto é, quando a outrem é atribuido um
determinado poder, especialmente o poder de ele proprio estabelecer normas. Tais
atos sdo — entendidos neste sentido —atos de vontade.

Ibraim José das Mercés Rocha diz que essa maneira de tratar a norma como uma

5929

ordem ou mandamento dirigido a conduta de outrem cria uma “encruzilhada” para a teoria

pura do Direito. Kelsen afirma®:

“Dever-ser” ¢ o sentido subjetivo de todo o ato de vontade de um individuo que
intencionalmente visa a conduta de outro. Porém, nem sempre um tal ato tem
também objetivamente este sentido. Ora, somente quando esse ato tem também
objetivamente o sentido de dever-ser é que designamos o dever-ser como “norma”.

%KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2011. Pagina 1.

2" KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. Parte IV, Capitulo 1.

KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. P4gina 5.

2 ROCHA, Ibraim José das Mercés. A Constituicdo na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Jus Navegandi,
Teresina, ano 5, n. 43, 1 jul. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/88>. Acesso em: 18 out. 2013.
%KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2011. Pagina 8.
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Desse modo, surge o problema da validade para sua teoria. Nesse sentido, Ibraim

assevera que*!

O sentido subjetivo do dever ser é unilateral no sentido de bastar um querer dirigido
a conduta de outrem, por outro lado o sentido objetivo do dever ser exige
bilateralidade, pois a conduta dirigida ao outro sujeito deve ser considerada
obrigatéria ndo apenas do ponto de vista de quem impde o ato, mas também do
ponto de vista de um terceiro desinteressado que considera o ato vinculante do
destinatario, e no caso da norma juridica esta vinculagdo possibilita até mesmo a
exigéncia da conduta definida na norma por meio de coacéo.

Ainda ele acrescenta®?:

Disto decorre a necessidade de Kelsen estabelecer um critério que permita
diferenciar um sentido subjetivo do dever-se, para a horma como ato de vontade
qualificado que tenha objetivamente este sentido, pois sé assim, este dever-ser
poderé ser designado como norma.

A teoria de Kelsen tem como um de seus pressupostos a distin¢do entre o plano do

(3

‘ser”, que corresponde aos fatos, e o plano do “dever ser”, que corresponde as normas

(Direito). Essa distin¢do é de natureza ontologica e coloca os fatos e o “dever ser” subjetivo

que da substdncia a norma em desconexdo. Ao afirmar que “do fato de algo ser ndo pode

seguir-se que algo deve ser; assim como do fato de algo dever ser se ndo pode seguir que algo

¢.”% Kelsen termina por estabelecer que o fundamento de validade de uma norma deve

repousar na validade de uma outra norma®*. De acordo com essa premissa, o fato de uma

norma ser posta por alguma autoridade ndo tem por si s6 0 conddo de validar uma norma

posta. Desse modo, Kelsen encontra-se obrigado a recorrer ao conceito de norma superior.

Conforme suas palavras®:

Esta norma confere a personalidade legiferante “autoridade” para estatuir normas. O
fato de alguém ordenar seja o que for ndo é fundamento para considerar o respectivo
comando como valido, quer dizer, para ver a respectiva norma como vinculante em
relacdo aos seus destinatarios. Apenas uma autoridade competente pode estabelecer
normas validas; e uma tal competéncia somente se pode apoiar sobre uma norma que
confira poder para fixar normas. A esta norma se encontram sujeitos tanto a

$IROCHA, Ibraim José das Mercés. A Constituico na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Jus Navegandi,
Teresina, ano 5, n. 43, 1 jul. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/88>. Acesso em: 18 out. 2013.
%2ROCHA, Ibraim José das Mercés. A Constituicdo na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Jus Navegandi,
Teresina, ano 5, n. 43, 1 jul. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/88>. Acesso em: 18 out. 2013.
%KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2011. Pagina 6.

%KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. Parte V, Item 1, se¢do c.
®KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2011. P4ginas 216—217.
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autoridade dotada de poder legislativo como os individuos que devem obediéncia as
normas por ela fixadas.

Ibraim diz que, desse modo, ele encontra o elemento juridico préprio que permite o
fechamento hermético do direito, retirando a justificativa extrajuridica indesejada por meio de
uma norma que autoriza a producao de normas por um oOrgao especializado, sendo ela mesma

a justificacio da autorizacao®®

Dentro da teoria de Kelsen, outra natureza ndao poderia ter a constituicdo do que ser
uma norma que possui a funcdo de atribuir sentido objetivo aos atos de vontade do poder
legislativo, funcionando como critério de validade superior de normas postas. Porém, a
Constituicdo € também uma norma posta por um ato de vontade, o poder constituinte, e, de

acordo com a teoria, seu fundamento de validade deve ainda remontar a outra norma>’:

Dentro deste diapasdo, podemos observar que a Constituicdo histérica de
determinado pais tem a natureza juridica de uma norma e é a norma fundamental
deste sistema juridico particular, pois serve de fundamento de validade de todas as
demais normas destes. Mas, o fundamento de validade desta Constitui¢do histérica
devera ser também uma norma, mas uma norma pressuposta, e por ndo encontrar
outro nome mais adequado, cremos, Kelsen a chama também de Constituicdo a
norma hipotética fundamental. Para fazer a diferencia¢do entre estas normas, cria a
nogdo de compreensdo da Constituicdo em dois sentidos: juridico-légico e no
sentindo juridico-epistemolégico.

Kelsen reconhece que a norma hipotética fundamental ndo exerce qualquer funcéo
ético-politica, mas tdo s6 uma funcgdo teorético-gnoseoldgica, pois ela é a condicdo légico-

transcendental da validacdo objetiva dos atos subjetivos de comando®:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado conteldo, quer
dizer, porque o seu contedo pode ser deduzido pela vida de um raciocinio 16gico do
de uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada por uma forma
determinada — em Ultima andlise, por uma forma fixada por uma norma fundamental
pressuposta. Por isso, e somente isso, pertence ela a ordem juridica cujas normas séo
criadas de conformidade com esta norma fundamental. Por isso, todo e qualquer
contedo pode ser Direito. Ndo ha qualquer conduta humana que, como tal, por
forga do seu conteudo, esteja excluida de ser conteddo de uma norma juridica. A
validade desta ndo pode ser negada pelo fato de o seu contetido contrariar o de uma
outra norma que ndo pertenca a ordem juridica cuja norma fundamental é o
fundamento de validade da norma em questdo. A norma fundamental de uma ordem

%ROCHA, Ibraim José das Mercés. A Constituicdo na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Jus Navegandi,
Teresina, ano 5, n. 43, 1 jul. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/88>. Acesso em: 18 out. 2013.
¥ROCHA, Ibraim José das Mercés. A Constituicdo na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Jus Navegandi,
Teresina, ano 5, n. 43, 1 jul. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/88>. Acesso em: 18 out. 2013.
%KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. Pagina 221.
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juridica ndo é uma norma material que, por o seu conteldo ser havido como
imediatamente evidente, seja pressuposta como a norma mais elevada da qual
possam ser deduzidas — como o particular do geral — normas de conduta humana
através de uma operagdo légica. As normas de uma ordem juridica tém de ser
produzidas através de um ato especial de criagdo. S0 normas postas, quer dizer,
positivas, elementos de uma ordem positiva. Se por Constituigdo de uma
comunidade se entende a norma ou as normas que determinam como, isto &, por que
orgdos e através de que processos — através de uma criacdo consciente do Direito,
especialmente o processo legislativo, ou através do costume — devem ser produzidas
as normas gerais da ordem juridica que constitui a comunidade, a norma
fundamental é aquela norma que é pressuposta quando o costume, através do qual a
Constituicdo surgiu, ou quando o ato constituinte (produtor da Constituicdo) posto
conscientemente por determinados individuos sdo objetivamente interpretados como
fatos produtores de normas; quando — no Gltimo caso — o individuo ou a assembleia
de individuos que instituiram a Constituigdo sobre a qual a ordem juridica assenta
séo considerados como autoridades legislativas.

Esse modo de conceber a Constituicdo reduz o direito a uma piramide escalonada de
comandos. Direito e legislativo sdo quase sindbnimos. Apesar de a tarefa do intérprete se situar
no campo de indeterminacdo da relacdo de uma norma superior que vincula o ato pela qual a
norma inferior é produzida ou executada, a Teoria Pura coloca como objetivo de toda

interpretagdo corresponder a vontade do legislador. Quando Kelsen afirma: “O Direito a

5939

aplicar como uma moldura dentro da qual ha vérias possibilidades de aplica¢do™ quer ele

significar que*

(...) a indeterminagdo do ato juridico pode também ser a consequéncia n&o
intencional da prépria constituicdo da norma juridica que deve ser aplicada pelo ato
em questdo. Aqui temos em primeira linha a pluralidade de significagfes de uma
palavra ou de uma sequéncia de palavras em que a norma se exprime: o sentido
verbal da norma ndo € univoco, o 6rgdo que tem de aplicar a norma encontra-se
perante vérias significacdes possiveis. A mesma situagdo se apresenta quando o que
executa a norma cré poder presumir que entre a expressdo verbal da norma e a
vontade da autoridade legisladora, que se ha de exprimir através daquela expressao
verbal, existe uma discrepancia, podendo em tal caso deixar por completo de lado a
resposta a questdo de saber por que modos aquela vontade pode ser determinada. De
todo modo, tem de aceitar-se como possivel investiga-la a partir de outras fontes que
ndo a expressdo verbal da prépria norma, na medida em que possa presumir-se que
esta ndo corresponde a vontade de quem estabeleceu a norma.

Dentro da Teoria Pura, o0 ato de prestacédo jurisprudencial assume a feicdo de efetivar a
norma mediante a escolha de uma ou outra das varias significacdes verbais dessa mesma
norma, buscando corresponder a vontade do legislador. Desse modo, a Teoria Pura encontra-

se abarcada pela compreenséo classica da Separacdo dos Poderes.

®KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2011. Pagina 390.
“KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. P4gina 389.
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2.2 CONSTITUICAO: SUA PRETENSAO DE EFICACIA

A concepcao de Estado apresentada possui como caracteristica fundamental, conforme
demonstrado, o fato de ndo estipular nada a respeito do conteddo das regras que podem ser
colocadas no texto juridico. Algo que torna a funcdo jurisprudencial muito restrita. As paginas
a seguir servirdo para mostrar uma concepgdo mais ambiciosa de modelo de Estado de Direito
enraizada nos Direitos Humanos. A concep¢do de Estado centrada nos Direitos é
essencialmente marcada pela existéncia da categoria normativa dos principios. Antes, porém,
de tratarmos de Teoria Normativa, ndo se pode deixar de oferecer uma resposta ao argumento

da democracia.

E necessario enfrentar o problema de conciliar a Democracia na 6tica da Separagio
dos Poderes com o fato de os juizes tomarem decisdes politicas de principio sobre quais

direitos os jurisdicionados possuem. André Cambuy ressalta que®*

Nesse interim, é importante assentar que ndo é exata a ideia que a separagdo de
poderes a que Montesquieu se referiu deve ser entendida de modo absoluto, tal como
foi aplicada no inicio do estabelecimento dos Estados modernos. A doutrina mostra
que a plena independéncia e auténima dos trés classicos entes institucionais foram
mais uma interpretacdo dos seus visionérios a que a exposi¢cdo de Montesquieu,
como foi aplicado o principio pelos teéricos do chamado presidencialismo puro
norte-americano. Para contrapor a essa ideia, fala-se hoje inclusive ndo em
separa¢do do Estado ou dos poderes, mas em separa¢do de funcgdes.

E um fato que Montesquieu concebe que “os juizes da nagdo sdo, conforme ja

dissemos, mais que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que desta lei

42 norém, ele mesmo, ao tratar da constituicao

ndo podem moderar nem a forga e nem o rigor
fundamental do governo, concebe casos em que uma funcdo interfere na esfera de
competéncia de outra, e apresenta justificativas para tal. Transcrevendo suas palavras®:

Os poderosos estdo sempre expostos a inveja, e se eles fossem julgados pelo

povo ndo gozariam do privilégio que assiste a0 mais humildes dos cidaddos em um
Estado livre, isto é, o de ser julgado pelos seus pares. E preciso, portanto, que 0s

“AVILA, André Cambuy. Publicagdo de Artigos Cientificos. O Ativismo Judicial e a Separagdo dos Poderes em
Montesquieu: Uma Releitura Necessaria, Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/view/701/479>. Acesso em: 10 out.
2013.

*“MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. Pagina 172.

* MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Sio Paulo: Martin Claret, 2007. Pagina 172—173.
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nobres sejam citados a comparecer, ndo diante dos tribunais ordinarios da nacéo,
mas diante da parte do corpo legislativo composta dos nobres.

Poderia ainda suceder que algum cidadéo, nos negocios publicos, violasse 0s
direitos do povo e praticasse crimes que 0s magistrados em exercicio ndo saberiam
ou ndo poderiam punir. Mas, em geral, o poder legislativo ndo pode julgar, e tanto
menos 0 pode neste caso particular, em que representa a parte interessada que é 0
povo. Portanto, o poder legislativo sé pode ser o acusador. Mas diante de que ele
acusaria? Iria rebaixar-se diante dos tribunais da lei, que Ihe séo inferiores e, mas
ainda, compostos de pessoas que, sendo povo como ele, seriam impressionadas pela
autoridade de um tdo poderoso acusador? N&o; é necessario, para conservar a
dignidade do povo e a seguranca do individuo, que a parte legislativa do povo faca
suas acusacOes diante da parte legislativa dos nobres, a qual ndo tem nem os mesmos
interesses que ele, nem as mesmas paixdes.

Nesse diapasdo, a necessidade do argumento da democracia ndo se apresenta mais
evidente. Dworkin trata tais dificuldades como mera questdo de senso publico de
ilegitimidade, que podem ser corrigidas caso fosse reconhecido que tais decisdes nao ofendem
a democracia, pois é apenas uma classe pequena e especial de decisbes politicas que sdo
transferidas a esfera de competéncia dos juizes**. Ao contrario do que a doutrina positivista
propaga, decis@es judiciais de principio politico podem significar uma versao mais formidavel

de democracia.

As democracias constitucionais funcionam com o acréscimo de um elemento basilar que
visa corrigir a imperfeicio do viés majoritario em sociedades complexas e plurais. E certo que
democracia significa que o titular do poder politico é o povo, porém, € um problema saber se
esse poder encontra-se distribuido igualmente entre os cidaddos quando as decisbes politicas

sdo exclusivamente tomadas por um legislativo que opera através da vontade da maioria.

Dizendo de outro modo, em uma sociedade complexa, em que interesses diversos de
setores diferentes da sociedade disputam terreno politico para serem reconhecidos, o sistema
politico tradicional nem sempre atribui igual importancia e consideracdo a todos eles.

Dworkin discorre magistralmente sobre 0 assunto no seguinte raciocinio®:

Se algum individuo ganha mais do que perde quando os tribunais incubem-
se de decidir que direito ele tem, pode ser uma boa pergunta. O acesso aos tribunais
pode ser caro é, desta maneira, mais valioso para os ricos do que para 0s pobres.
Mas como, normalmente, os ricos tém mais poder sobre o legislativo que os pobres,
pelo menos a longo prazo, transferir algumas decisdes do legislativo pode, por essa
razdo, ser mais valioso para os pobres. Membros das minorias organizadas,
teoricamente, tém mais a ganhar com a transferéncia, pois o viés majoritario do

“DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. Parte I, Item 1.
*DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. Paginas 31—32.
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legislativo funciona mais severamente contra eles, e é por isso que ha mais
probabilidade de que seus direitos sejam ignorados neste forum. Se os tribunais
tomam a protecédo dos direitos individuais como sua responsabilidade especial, entdo
as minorias ganhardo em poder politico, na medida que o acesso aos tribunais é
efetivamente possivel e na medida em que as decisbes dos tribunais sobre seus
direitos sdo efetivamente fundamentadas. O ganho para as minorias, sob essas
condicOes, seria maior num sistema de reviséao judicial de decises legislativas (...)

Nesse ponto, encontra-se a falha do argumento da democracia. Na medida em que sua
maior objecdo funda-se no fato da instituicdo judicial ndo funcionar pelo viés majoritario
incorre em um equivoco irretorquivel, pois o judiciario é um orgao contramajoritario ao qual é
incumbida a fungdo de corrigir as imperfei¢cdes do carater igualitario do processo democratico
majoritario. O argumento mostra-se ainda mais inconsistente quando constatamos que se 0S
membros do judiciario forem eleitos, assim como os do legislativo, as questdes juridicas
passariam a ser influenciadas por consideracdes de politica partidaria e os direitos
fundamentais perderiam a sua importancia central nos tribunais. Os membros do judiciario

perderiam sua independéncia.

A dimensdo substantiva da Democracia € inaugurada pelo reconhecimento dos
Principios Constitucionais. Na visdo de Ronald Dworkin

as questdes mais fundamentais de moralidade politica serdo finalmente expostas e

debatidas como questdes de principio e ndo apenas de poder politico, uma

transformacéo que ndo pode ter éxito — de qualquer modo, ndo completamente — no

ambito da propria legislatura. 1sso é mais importante que as efetivas decisdes a que
se chegam nos tribunais com essa incumbéncia.

O fil6sofo introduz, assim, o que ele denomina de "férum do principio": um horizonte
juridico que permite normatizar o processo politico de tomadas de decisdes sobre direitos,

submetendo-o aos padrdes de orientacdo insculpidos na Constituicdo. Conforme ele*’:

E uma caracteristica penetrante porque obriga o debate politico a incluir o
argumento acerca do principio, ndo apenas quando um caso vai ao tribunal, mas
muito antes e muito depois. Esse debate ndo é necessariamente muito profundo nem
é sempre muito vigoroso. E, ndo obstante, valioso.

A possibilidade/necessidade de debater assuntos politicos como um problema de

Direito regulamentado por normas, e de considerar positivamente a densidade axiol6gica

**DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. Pagina 102.
*DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. Pagina 102.
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inevitavel das decisdes tomadas pelos juizes, rompe a nitida e classica separacdo entre
Legislativo e Judiciario. As dificuldades dai decorrentes para o senso de aceitacdo sdo
transitorias. André Cambuy Avila afirma que “os limites impostos a cada pais pelo principio
da separacdo ir4 depender das exigéncias sociais e politicas a que eles se estrutura. Ele se
materializa e assume forma de acordo com a época em que é empregado.”**Além de que, o
conceito de Democracia nao € preciso, de modo que possa encerrar a discussao na constatacdo

de uma forma canénica.

Este problema requer uma renovacao da perspectiva Teérica Constitucional na esteira
das concepcdes mais modernas. E colocada em questdo a estreiteza do carater analitico que a
concepcao de Kelsen legou para a préatica do Direito, muito embora valha ressaltar que sua
contribuicdo mostra-se ainda hoje extremamente pertinente ao funcionamento estrutural do
ordenamento juridico. O ponto de partida da critica instaura seu alicerce sobre a proposi¢do de
que a Constituicdo fundamental do Estado ndo se esgota em seu aspecto puramente
normativo. As teorias mais modernas buscam consolidar um Direito capaz de lidar com o
mundo ético da vida pratica superando o seu distanciamento da realidade social causado pelo

dogmatismo juridico. Konrad Hesse traca as diretrizes dessa tendéncia ao dizer que*
Faz-se mister encontrar, portanto, um caminho entre o abandono da normatividade
em favor do dominio das relagdes faticas, de um lado, e a normatividade despida de
qualquer elemento da realidade, de outro. Essa via somente podera ser encontrada se

se renunciar a possibilidade de responder as indagacfes formuladas com base numa
rigorosa alternativa.

Ao contrario do positivismo que opde o ‘“ser” ao ‘“dever-ser” em dois planos
intransponiveis, dentro dos parametros tedricos do Constitucionalismo a norma constitucional
ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. Conforme Hesse “a sua esséncia reside na
sua vigéncia”. A Constitui¢do € essencialmente determinada pela sua pretensdo de eficacia,

ela ndo pode ser compreendida a partir de uma abstracdo do contexto da vida social,

“AVILA, André Cambuy. Publicagdo de Artigos Cientificos. O Ativismo Judicial e a Separacéo dos Poderes em
Montesquieu: Uma Releitura Necessaria, Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/view/701/479>. Acesso em: 10 out.
2013.

*“HESSE, Konrad. A Forgca Normativa da Constituico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.
Pagina 14.
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econémico e politica da nacdo sobre a qual se encontra encarregada de concretizar seu

contetido. Lénio Streck define a Constituic&o do seguinte modo™’:
percebemos a Constituicdo “como” Constituicdo quando a confrontamos com a
sociedade para a qual ¢ dirigida; percebemos a Constituicdo “como” constitui¢do
quando examinamos o0s dispositivos que determinam o resgate das promessas da
modernidade e quando, através de nossa consciéncia histérica, nos damos conta da
falta (auséncia) de justi¢a social; percebemos a Constituicdo “como” Constitui¢do
quando constatamos, por exemplo, que os direitos sociais somente foram integrados
ao texto da Constituicdo exatamente porque a imensa maioria da populacéo néo os
tém; a Constituicdo, é, também, desse modo, a prépria ineficacia da expressiva
maioria de seus dispositivos; percebemos, também, que a Constituicdo nao €
somente um documento que estabelece direitos individuais, sociais e coletivos, mas

mais do que isto, ao estabelecé-los, a Constituicdo coloca a lume a sua auséncia,
desnudando as mazelas da sociedade; (...)

Esta concepcdo de Constituicdo pretende refazer a natureza do Direito desde o ponto
em que se localiza seu fundamento. Com o seu advento, a Teoria do Direito passa a
reconhecer o elemento politico como perfazendo o Direito. Consideracfes sobre politica
comegam, entdo, a ocupar uma posicao dentro da sistematica do ordenamento juridico. Os
reflexos dessa postura modificam inevitavelmente a funcionalidade do Judiciario. No
exercicio de suas funcdes, 0s juizes e os tribunais trabalham como uma instancia decisoria

concretista, embora, de acordo com os constitucionalistas, ndo seja a unica.

Isso ndo significa que o Judicidrio ndo deva mais deferéncia ao Poder Legislativo e
que os diplomas normativos expedidos por este perderam sua forga vinculativa de acordo com
as pretensdes da Escola do Direito Livre. Implica, na verdade, uma diferenciagdo ontoldgica
entre texto e norma, que exige, em contrapartida, uma diferenciacdo funcional entre duas

instancias politicas, uma que cria o texto juridico e outro que o aplica/concretiza a realidade.

As razdes que levaram a concepcdo da Teoria da Separacdo dos Poderes permanecem
presentes no Estado Constitucional de Direito. O Judiciario precisa manipular elementos
politicos de um modo diverso do Poder Legislativo. A atribuicdo dessas funcdes a dois
Poderes distintos tem a finalidade de evitar arbitrariedades no exercicio do poder, de modo

semelhante a concepcgéo classica da Separacao dos Poderes.

Pouco, até o momento, foi esclarecido sobre a natureza das decisdes tomadas pelo

Poder Judiciario. O proximo capitulo descreverd a perspectiva técnica normativa que

%0 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Porto Alegre: livraria do Advogado editora, 2009.
Pagina 307.
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corresponde aos parametros tedricos do Constitucionalismo e, no final, conterd uma critica as

insuficiéncias do pensamento dogmatico ainda bastante presente no ambiente juridico.
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3 O DIREITO NO ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO

Até 0 momento o trabalho tratou a sua questdo tematica apenas do panorama
macroinstitucional. A problematica, porém, ndo foi completamente esgotada, restam ainda
complicagdes intrinsecas ao ambito da teoria da decisdo para serem tratadas mais

minuciosamente.

O pensamento juridico atual encontra-se em ponto de inflexdo, mormente no que diz
respeito ao desprestigio de um tipo de raciocinio, conforme salienta Jodo Mauricio Adeotado,
fundamentado no conceito de norma juridica como ponto de partida para uma decisdo

silogistica e a ascensdo do pensamento pratico-argumentativo.™

Esse contexto apregoa mudancas na relacdo entre o intérprete e os textos juridicos.
Aquilo que se pode esperar dos textos juridicos ndo corresponde mais ao privilégio que este
detinha sobre a norma juridica; embora este seja um componente para a construcao da norma,
ndo a constitui isoladamente. O caso concreto afigura-se como outro componente, enquanto o
intérprete apresenta-se como encarregado por realizar a mediacdo. Isso significa,
drasticamente, que a tarefa de interpretacdo ndo visa obter exclusivamente dos textos juridicos
respostas objetivamente exatas e, sim, respostas preferencialmente razodveis. Nas paginas a
seguir esse tipo de pensamento serd exposto minuciosamente, em conformidade com o
desenvolvimento de uma segunda etapa da questdo central e, em seguida, serdo denunciadas

as insuficiéncias do pensamento dogmatico atual em trabalhar com essa perspectiva.

3.1 A PERSPECTIVA TOPICA NO DIREITO

Os Principios Constitucionais alcam o Direito para além de um sistema de normas de
conduta previamente estabelecidas, introduzem um novo modo de manejo dos conceitos e
institutos juridicos. Essa categoria normativa foi construida com base no pensamento tépico

resgatado por Theodor Viehweg.

1. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica & Retdrica. Para uma teoria da dogmética juridica. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. Capitulo Sétimo.
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A topica é uma técnica de pensamento que se realiza de modo inverso ao modo de
pensar sistematico que trata o Direito como um conjunto de solucdes previamente dadas e
organizadas em um sistema légico. Viehweg define a topica como “techne do pensamento que
se orienta para o problema”?. Essa maneira de abordagem consiste em fazer o caso concreto
assumir a feicdo de uma situacédo concreta e problematica que inquietantemente demanda por
uma solucdo apropriada ao invés de tomar como base algum sistema que possibilite proceder

por inferéncias.

A énfase ao problema demarca uma caracteristica fundamental da Constituicao que é a
vinculagéo do Direito com a realidade, as normas constitucionais ndo podem ser interpretadas
independentemente da realidade politico-social. Hesse assevera que “devem ser examinados
todos os elementos necessarios atinentes as situacdes e forcas, cuja atuacdo afigura-se
determinante no funcionamento da vida do Estado.”®*A Constituicdo ndo pode ser aplicada de
forma desconexa da realidade histdrica concreta. O intérprete deve "concretizar, de forma
excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das condicbes reais dominantes
numa determinada situag&o.">* Ao exercer essa funcéo o jurista utiliza o estilo de pensamento
problemético, que, de acordo com Viehweg, mais precisamente, € um procedimento
caracterizado pela utilizacdo de pontos de vistas que sejam fecundos e que possam levar a
consequéncias que nos iluminem quando estamos diante de um contexto cujo caminho deve
se encontrar.®> Esse comportamento existe pré-ontologicamente, mesmo quando ndo ha
consciéncia explicita disso; pode, no entanto, ser elaborado cientificamente, ao reunir-se de
antemdo um repertério de pontos de vistas, 0s quais recebem a denominacdo topoi, e

aplicando-o0s aos casos concretos quando s&o projetados como problemas.

Chaim Perelman define os topois como "um ponto de vista, um valor que é preciso
levar em conta em qualquer discussdo e cuja elaboracdo redundard numa regra, numa

méxima, que o orador utilizara em seu esforco de persuasdo.">’ Segundo ele, os topoi sdo

52 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1979. Pagina
33.

*HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991. Pagina 26.

*HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991. P4ginas 22 e 23.

VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1979. Segéo
3.

SVIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1979. Secéo
3.

YPERELMAN, Chaim. Légica juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. Pagina 159.
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no¢Oes que fornecem argumentos que indicam um sentido, uma tese juridica para a solucdo do
caso concreto: "Dai resulta que ndo basta ter principios gerais como ponto inicial de uma
argumentacdo: é preciso escolhé-los de um modo tal que sejam aceitos pelo auditdrio,
formulé-los e apresenta-los, interpreta-los enfim, para poder adapta-los ao caso de aplicagdo

pertinente."®

S&0o nocgdes, perspectivas, cujos contornos sdo vagos e imprecisos, difundidas e aceitas
no meio social, pelas quais as pessoas orientam seu comportamento fazendo com que
assumam uma determinacdo precisa diante da situagdo concreta que demanda uma saida, um
caminho. Adentram o Direito e ganham obrigatoriedade vinculante mediante a positivagéo

dos Principios Constitucionais. Honrad Hesse assevera que®®

a Constituicdo - entendida aqui como "Constituicdo juridica" - ndo deve procurar
construir o Estado de forma abstrata e teérica. Ela ndo logra produzir nada que ja
ndo esteja assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der
Gegenwart). Se lhe faltam esses pressupostos, a Constituicdo ndo pode emprestar
"forma e modificacdo" a realidade; onde inexiste forga a ser despertada - forca esta
que decorre da natureza das coisas- ndo pode a Constituicdo emprestar-lhe diregéo;
se as leis culturais, sociais, politicas e econdmicas imperantes sdo ignoradas pela
Constituicdo, carece ela do imprescindivel germe da sua forca vital. A disciplina
normativa contréria a essas leis ndo logra concretizar-se.

Finalmente, é essa dimensdo da Teoria Constitucional que representa a imposi¢do de
determinados conteudos éticos fundamentais ao Direito; nitida oposicdo ao positivismo
juridico que, conforme Adeodato, "ja se esvaziou de contetdos éticos quanto ao poder

constituinte originario™®°

. Com a tdpica, o Direito é capaz de adentrar no mundo da
experiéncia humana intersubjetiva e prescrever as condutas corretas, ndo simplesmente as que

autorizam sancdes estatais, casuisticamente.

O caréter topico do Direito, afirma Viehweg, "permite aos juristas entender o direito

ndo como algo que se limitam a aceitar, mas sim como algo que eles constroem de uma

nbl

maneira responsavel. Toda sua personalidade estd comprometida nisso™ ", o intelecto do

jurista passa a fazer parte dos componentes estruturais da realidade juridica, que ndo é mais

*’PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. Pagina 170.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991. Pagina 18.

YADEODATO, Jo&o Mauricio. Etica & Retérica. Para uma teoria da dogmatica juridica. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. P4gina 131.

SVIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1979. Pagina
50.
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compreendida simplesmente como um repertério de normas juridicas pré-estabelecidas

pairando no ar, aguardando a disposicdo para serem utilizadas.

Com a topica, uma transformacdo essencial ocorre no procedimento judicial de
decisdo em relagdo ao modelo decisorio do positivismo juridico. A principal consequéncia do
pensamento problematico € que os conceitos que sdo desenvolvidos ndo podem ser
submetidos a uma sistematizacao rigorosa sem que se descaracterize a frutividade peculiar do

estilo, eles®?

"devem ser entendidos como partes integrantes de um pensamento tépico. Sua
vinculacdo com o problema impede um desdobramento do pensamento que seja
consequentemente 6gico e ha que evitar precisamente aquilo que conduz ao sistema
dedutivo, se se quer conservar a proximidade do problema."

Tal transformacdo é de um modo que ndo mais subsiste a separacdo entre o
ordenamento juridico e a realidade concreta dos fatos, ao modo de uma premissa maior e uma
menor que representam, respectivamente, a norma juridica abstrata que regulard o caso
concreto contido na premissa menor. O modelo decisdrio estritamente légico, caracteristico
do viés estritamente majoritario de democracia legislativa, termina por obstruir a via de

acesso "problematica” ao caso concreto, embotando o intelecto criativo do intérprete.

Tomando como base aquilo que ja foi exposto nas paginas anteriores, pode-se afirmar
que esse modelo decisério corresponde a concepcdo Kelsiana de normatividade que esta
intrinsecamente conectada, por sua vez, ao modelo politico majoritario de democracia. Os
novos padrGes de normatividade constitucional, ao contrario, exigem do intérprete um
raciocinio dialético capaz de lidar com pontos de vistas e argumentos contrapostos, méveis de

um debate na busca da solugéo justa para o caso concreto.

Sob a perspectiva de trabalho que a topica imprime ao Direito, a deferéncia ao Poder
Legislativo parece problematica. Aparece, naturalmente, a questdo de como é garantida e
situada a posicdo do legislador concomitantemente a possibilidade institucional do Poder
Judiciario ter margem de liberdade para trabalhar diante do caso concreto sobre o enfoque

ético-politico, de acordo com padrdes estabelecidos na Constituigéo.

%2\/IEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1979. Pagina
50.
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3.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A APLICACAO DO DIREITO

Os principios juridicos formam uma categoria de normas juridicas que possuem a
funcdo de direcionar a argumentacdo juridica para uma dada direcdo. Eles exigem uma
pretensdo de complementariedade por parte do intérprete, pois indicam apenas um sentido
vago para tomada da decisdo particular.

Por outro lado, o postulado da maioria permite ao Direito o manuseio politico de um
dado empirico denominado de "vontade do legislador”. Tendo em vista a neutralidade
axiologica almejada pelo positivismo juridico em sua pretensao de cientificidade, a adocéo da
ideia se apresenta bastante conveniente, pois possibilita ao Direito uma roupagem logica que,
conforme Fabio Ulhoa Coelho, “agrega-se & ideologia juridica a crenca de seguranca, rigor,
certeza, que sdo marcas tipicas do pensamento 16gico.”®*Imanente a esse pressuposto, existe a
aspiracdo a uma préatica juridica capaz de neutralizar o aporte axiologico do intérprete, de
modo que o Direito se torne autossuficiente, com um sistema juridico que proporcione
decisbes conforme a politica do legislador mediante calculos de subsuncio. E justamente essa
proposta politica que provoca a transicdo para a dogmatizacdo estatal do Direito e para o

positivismo, afirma Adeodato®.

A interpretacdo dos textos juridicos, dentro da Teoria Pura do Direito, apresenta-se
cindida em dois momentos distintos: um momento de interpretacdo e um momento posterior

de aplicacéo. Propriamente cientifico, conforme Kelsen, ¢ a “fixa¢ao por via cognoscitiva do
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sentido do objeto a interpretar”®, na sua teoria da interpretacéo®

o resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a fixacdo da moldura que
representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das varias
possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de
uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica
correta, mas possivelmente a varias solucfes que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne
Direito positivo no ato do 6rgado aplicador do Direito — no tribunal, especificamente.

83COELHO, Fabio Ulhoa. Roteiro de Légica Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2008. Pagina 105.
%ADEOTADO, Jodo Mauricio. Etica & Retérica. Sao Paulo: Saraiva, 2009. Capitulo Sexto.
®*KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2011. P4gina 390.
KELSEN, Hanz. Teoria Pura do Direito. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2011. Pagina 390.
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A teoria da moldura imuniza pretensamente a tarefa interpretativa de pré-conteddos
axiolégicos, empurrando-os para um ambito como que extrajuridico®”;

na aplicacdo do Direito por um drgdo juridico, a interpretacdo cognoscitiva (obtida

por uma operacdo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de

vontade em que o Orgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as
possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacéo cognoscitiva.

Eros Roberto Grau afirma que, em Kelsen, “a decisao judicial de um caso concreto
pode ser influenciada por principios morais, politicos ou dos costumes, mas tem como
fundamento de validade o principio formal, de direito positivo, da for¢a da coisa julgada”®,

ndo principios constitucionais.

Essas consideracbes demonstram que o positivismo repousa sobre a construcao
epistemoldgica que afirma a possibilidade ontologica de conhecer os objetos dentro do mundo
de um modo independente de nossa situacdo mundana, desprezando o contexto historial
humano sobre o qual os mesmos textos devem exercer eficacia. O fato de o intérprete ter de
aplicar juizos de valor através de atos volitivos, devido a imprecisdo verbal da linguagem pela
qual a vontade do legislador € veiculada, € um inconveniente incontornavel, pois atribui
inexoravelmente funcédo criadora aos tribunais que, embora mesmo que vinculado pela norma
geral do legislador, produzem a norma individual reguladora do caso concreto, e isso dentro
da normalidade. Em casos limites, o tribunal devera criar norma geral e fazer, até mesmo,

precedentes.®

Evidentemente, isso representa complicacdes para a propria teoria que, além de
sustentar a discricionariedade no ato de aplicacdo do Direito, deve justificar-se do mesmo
modo diante do modelo de Estado de Direito que promove, cujo principal fundamento é a
seguranca juridica que se encontra ja ameacada. No entanto, a vontade do legislador
permanece de certo modo assegurada como pressuposto indispensavel a interpretacao juridica
e o significado da lei previamente resguardado frente a mutabilidade da realidade concreta dos

fatos.
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O advento do Constitucionalismo coloca o Direito sobre outras bases epistemologicas
que implicam uma transformacao radical na relacdo do intérprete com o texto que interpreta.
O positivismo é fortemente caracterizado por apresentar o Direito como um livro de regras

previamente estabelecidas.

O Direito Constitucional ndo abandona esse pressuposto, porém, o relativiza em vista
da necessidade historica de operacionalizar contetdos éticos - conforme visto nas paginas
precedentes, 0 principio da maioria dd meio passo atras para possibilitar a consideracdo do

caso concreto como um problema juridico. Humberto Avila assevera que”

a compreensao do significado como o conteido conceptual de um texto pressup8e a
existéncia de um significado intrinseco que independa do uso ou da interpretacdo.
Isso, porém, ndo ocorre, pois o significado ndo é algo incorporado ao contetdo das
palavras, mas algo que depende precisamente de seu uso e interpretagdo, como
comprovam as modificacBes de sentidos dos termos no tempo e no espago e as
controvérsias doutrindrias a respeito de qual o sentido mais adequado que se deve
atribuir a um texto legal.

Ele conclui que as normas nao se confundem com o0s textos normativos; sdao, na
verdade, os sentidos construidos a partir da interpretacdo desses textos. Para o autor, a
vontade do legislador também ndo sucede, pois pressupBe a existéncia de uma vontade
univoca fundadora do texto, enquanto o processo legislativo qualifica-se como um processo

complexo em que participam diversas vontades’*.

De outro lado, a natureza ontoldgica do processo compreensivo dos textos também

ndo permite a reanimacdo, pelo intérprete, da inten¢do original do autor que escreveu 0

texto’2. O que o intérprete faz é reconstruir sentido, “tendo em vista a existéncia de

significados incorporados ao uso linguistico e construidos na comunidade do discurso.”"Isso

significa que a lingua, com suas estruturas conceituais prévias, apreende incessantemente
novos pontos de vistas ao lado do j4 fora fixado. Theodor Viehweg diz que™

neste ponto o modo de pensar topico presta um auxilio muito valioso sob a forma de

interpretacdo. Com ela, abrem-se novas possibilidades de entendimento melhor, sem
lesar as antigas. Acontece assim que se mantém as fixacOes ja efetuadas,
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submetendo-as a novos pontos de vistas, que frequentemente se produzem em uma
conexdo completamente distinta e tornam possivel que se dé as velhas fixacbes um
novo rumo.

Segundo Gadamer, o “jurista toma o sentido da lei a partir de ¢ em virtude de um
determinado caso concreto™”. O filésofo afirma que “é constitutiva a tensdo que existe entre o
texto proposto — da lei ou do anuncio — e o sentido que alcanga sua aplicagcdo ao instante

. x 76
concreto da interpretagdo”

. O intérprete ndo vai primeiramente ao texto para extrair
possibilidades logicas de interpretacdo, mediante seus aportes cognitivos neutros, e depois
aplica o resultado da interpretacdo (norma) ao caso concreto. Tudo ocorre em um Unico
momento. Lenio Streck assevera que “o texto ndo subsiste como texto; ndo héa texto isolado
da norma! O texto j& aparece na 'sua’ norma, produto da atribuicdo de sentido do intérprete™’".

N&o ha separacdo entre texto e norma, ha, simplesmente, uma diferenca ontoldgica.

Isso, porém, ndo exime o problema inicial, apenas implica na sua reformulacéo. O que
de fato ocorre é a impossibilidade de eliminar um teor minimo de inseguranca e
imprevisibilidade do Direito em vista da mutabilidade da realidade juridica sobre a qual visa
atuar, qualquer que seja a perspectiva filosofica adotada pra a apropriacdo dessa realidade.
Qualquer modelo de Estado de Direito deve, inexoravelmente, lidar com o fato. No entanto, a
vantagem que o Estado Constitucional apresenta sobre o positivismo juridico € a
institucionalizacdo, por meio da técnica normativa, dos contetdos politico-morais que sempre
o influenciaram ideologicamente. Assim, torna-se possivel controlar a profusdo de sentidos
que podem advir do processo interpretativo, eliminar a discricionariedade e estabelecer um

parametro democratico para distinguir as boas das mas decises.

Tendo em vista 0 percurso adotado pela investigacdo, neste momento a problematica
inicial requer uma nova reformulacdo nos seguintes termos: devido a historicidade da
interpretacdo como garantir a deferéncia, necesséria em todo Estado de Direto, que o Poder
Judiciario deve prestar ao Poder Legislativo? Para responder a questdo é necessario fazer uma

analise mais detida sobre a teoria dos principios juridicos e delimita-los frente outra espécie
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normativa denominada de "regras para apreender como funciona a interacdo entre o Judiciario

e 0 Legislativo no momento da aplicacdo do Direito".

Dworkin identifica os principios como tipos particulares de padrdes que enunciam
uma razdo que conduz o argumento em uma certa direcdo, mas necessita uma decisdo
particular’®. As regras, para ele, sio padrdes aplicaveis & maneira de tudo ou nada. “Dado os
fatos que uma regra estipula, entdo a regra é valida, e, nesse caso, a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo é valida, e, desta feita, em nada contribui para a decisdo”.” Dworkin,
deste modo, procura enfatizar a concepcao de que as regras devem ser obedecidas, porém, em
seu pensamento, como serd demonstrado mais adiante, esse pressuposto ndo € tomado de
modo absoluto. No mais, Dworkin afirma que os “principios desempenham um papel
fundamental nos argumentos que sustentam as decisfes a respeito de direitos e obrigacdes
juridicos particulares. Depois que o caso é decidido, podemos dizer que ele ilustra uma regra

particular.”®

J4 a investigacdo de Humberto Avila conclui pela conceituacio das regras como™

Normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes d& suporte ou nos
principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcéo conceitual
da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos.

e 0s principios como®

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Na aplicacdo do Direito, as regras, afirma Avila, representam o momento de
autoridade proveniente da instituicdo de sua vigéncia. A influéncia dessa espécie normativa

para a decisdo é de tal modo que “a propria regra que funciona como razao para a adog¢ao do

®DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. Pagina 41.
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comportamento”®., O seu aspecto frontalmente comportamental dispensa, inicialmente, o
aplicador de realizar as ponderac6es pertinentes aos fins concretos a serem alcancados, tendo
em vista que a relagdo entre o comportamento e as conexdes de sentido subjacentes e
sustentadoras ja se encontra previamente estipulada e fixada — aplica a regra porque ele
promove supostamente um fim almejado. A autoridade do dogma funciona como a razdo para
agir da maneira predeterminada pela norma regra. O importante é que esse padrdo de
aplicacdo confere algum grau de certeza e seguranca ao Direito, pois permite a estabilizacdo

da interpretacéo das leis e a validez virtual do conceito de “intengdo do legislador”.

Por outro lado, o Direito ndo conseguiria resolver os conflitos em sociedade se nédo
fosse um mecanismo flexivel de composicdo de interesses®*. Havera momentos que o
Judiciario devera afastar-se das positivacdes efetuadas e atualizar a interpretacdo dos textos
juridicos para sua adaptacdo aos novos casos em que deve ser aplicado. Nesse momento, 0s
principios constitucionais mostram sua verdadeira importancia para a aplicacdo do Direito.
Humberto Avila observa que “as normas juridicas sio decisivas para a interpretagio dos fatos.
N&o se interpreta a norma e depois o fato, mas o fato de acordo com a norma e a norma de
acordo com o fato, simultaneamente.”®0O intérprete constréi ambos conceitos: o fato e a
norma que o regula.®
Trata-se, como se V&, de um procedimento retro operativo, pois sdo 0s principios que
determinam quais sdo os fatos pertinentes, mediante uma releitura axiolégica do

material fatico. O Direito ndo escolhe os fatos, mas oferece critérios que podem ser
posteriormente projetados aos eventos para a construcdo dos fatos.

O juiz realiza uma busca dialética por uma solucao razoavel em conformidade com 0s
textos normativos em vigor. O processo é descrito, também, por Viehweg: “partindo de uma
compreensdo proviséria do conjunto do direito, forma-se a compreensdo dos fatos, que por
sua vez repercute de novo sobre a compreensdo do direito.”® Ele afirma que 6%

“a interpretacdo do simples estado de coisas, que, em qualquer caso, parece
necessitado de um tratamento juridico. E preciso submeté-lo prontamente a uma
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determinada compreensdo como o propdsito de torna-lo manejavel no sentido
juridico. Para conduzi-lo ao sistema juridico, o estado de coisas tem de ser
provisoriamente interpretado mediante um panorama prévio aproximativo, o que
novamente ocorra a maneira topica.”

A aproximacdo interpretativa ao texto juridico encontra-se carregada de expectativas
de sentidos construidas pela aplicacdo prévia dos principios constitucionais. A interpretacdo
do Direito, afirma Eros Roberto Grau, “necessariamente, se d4 no quadro de uma situagdo
determinada e, por isso, deve expor 0 enunciado seméantico do texto no contexto historico

presente — ndo no contexto da redagdo do texto.”®

Conforme explicitado mais acima, o intérprete, ao aplicar o Direito, ja se depara com
modelos decisérios provisdrios e prévios imbuidos de autoridade dogmatica — eficacia de
trincheira das regras®. Ocorre que nem sempre esses modelos afiguram-se como aptos a
proporcionar a decisdo justa para o problema juridico presente. Nesses casos de aplica¢do do
Direito podem ocorrer dois fendmenos hermenéuticos que Avila denomina de rule’s purpose
e overruling. Afirma ele que®

a consequéncia estabelecida prima facie pela norma pode deixar de ser aplicada em
face de razbes substanciais consideradas pelo aplicador, mediante condizente
fundamentagdo, como superiores aquelas que justificam a propria regra. Ou se
examina a razdo que fundamenta a prépria regra (rule’s purpose) para compreender,
restringindo ou ampliando, o conteldo de sentido da hipétese normativa, ou se

recorre a outras razfes, baseadas em outras normas, para justificar o
descumprimento daquela regra (overrruling).

Avila conclui que ndo é “adequado afirmar que as regras “possuem” um modo
absoluto — “tudo ou nada” — de aplicacdo” . Sempre havera circunstancias que ndo foram
previstas pelo legislador. Existem fatores de ordem real que exigem a atualizacdo do Direito
ao momento presente da aplicacdo. Chaim Perelman constata que é impossivel identificar o
direito positivo com um conjunto de leis e regulamentos, enfatizando apenas a sua validade

formal. Ele afirma que havera divergéncia entre a letra dos textos, sua interpretacdo e sua
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aplicacdo, referindo-se a vida do Direito como o modo em que um mesmo texto pode

ocasionar interpretacdes variaveis conforme as épocas.”

Esse processo que envolve a superacdo de dogmas estabelecidos para formacéo de
outros mais atuais acentua a importancia dos principios juridicos na aplica¢do do Direito. Os
principios juridicos funcionam como justificativa sobrejacente para a decisdo. Eles fornecem
razdes de ordem axioldgicas enquanto prevéem fins para aplicacdo do Direito — ndo apenas
para aplicacdo, mas também para toda a vida politica do Estado. Por outro lado, conforme
considerado por Dworkin, a sua aplica¢do pode representar um problema relativo a pratica da
Separacdo dos Poderes. As mudangas de interpretacdo que eles justificam juridicamente
podem colocar em cheque a estabilidade do Estado de Direito. Dworkin considera o problema
de seguinte maneira®:

Um juiz que se propde a modificar uma doutrina existente deve levar em
consideracdo alguns padrdes importantes que se opdem ao abandono da doutrina
estabelecida; esses padr@es sdo, na sua maior parte, principios. Esses padrbes
incluem a doutrina da “supremacia do Poder Legislativo”, um conjunto de principios
que exige que os tribunais mostrem uma deferéncia limitada pelos atos do Poder
Legislativo. Eles incluem também a doutrina do precedente, outro conjunto de
principios que reflete a equidade e a eficiéncia que derivam da consisténcia. As
doutrinas da supremacia do Poder Legislativo e do precedente inclinam em favor do
status quo,cada uma delas na sua propria esfera, mas ndo o imp&e. Os juizes, no
entanto, ndo tém liberdade para escolher entre os principios e as politicas que

constituem essas doutrinas — também neste caso, se eles fossem livres, nenhuma
regra poderia ser considerada obrigatdria.

O Estado Constitucional de Direito coloca a disposicdo do jurista uma tecnologia que
possibilita manejar o Direito sobre a tensdo institucional (sempre) existente entre os poderes
Legislativo e Judiciario. Ele a abarca e a desenvolve consistentemente em uma teoria
normativa mais apropriada ao fenémeno juridico. Perelman o caracteriza como um
instrumento flexivel capaz de adaptar-se aos valores dominantes na sociedade — ndo aqueles
provenientes de diretrizes governamentais. A partir de sua analise do raciocinio judiciéario,
conclui que, nessa perspectiva, a esfera de atuacdo politica do juiz encontra-se adstrita a
funcdo de conciliar as leis e as instituicbes com esses valores, de modo que se ponha em

evidéncia tanto a legalidade quanto a razoabilidade e aceitabilidade das decises judiciais.*®
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O cerne do questionamento proposto como movel deste trabalho mostra-se, portanto,
incontornavel sobre qualquer posicionamento que se adote com relacdo ao Direito. Em sua
historia, o Direito experimentou dois periodos correspondentes as teorias do direito natural e
do positivismo juridico, cada qual apresentando um pardmetro de justica diferente com
relacdo ao paradigma legal. Fabio Ulhoa afirma que a oposi¢do acompanhara os juristas por

toda sua vida profissional, pois é fundamental para regular o funcionamento do Direito®®.

A flexibilidade do Direito proporcionada por instrumentos argumentativo-dialéticos
ndo implica no desvanecimento do Poder Legislativo frente ao Poder Judiciario. Apesar de
possuirem certa margem de liberdade, os juizes encontram-se vinculados a uma série de
fatores externos que dizem respeito a estrutura objetiva dos textos normativos editados pelo
Legislativo, aos fins almejados pela normatividade constitucional, bem como a preservacao
dos valores juridicamente relevantes. Como fator interno existe a autoridade das fixacoes
realizadas pelos outros 6rgdos judiciarios, que, em condi¢bes excelentes de interpretacao,

devem ser ponderadas cuidadosamente com vista ao momento presente da aplicacao.

A funcdo criativa dos juizes também ndo nulifica a seguranca juridica necessaria ao
funcionamento do Estado de Direito. Segundo o enfoque constitucional, o ordenamento
juridico afigura-se como panorama fragmentario®’, uma interpenetragdo da dogmatica e da
hermenéutica é desejavel e inevitavel. Gadamer assevera que “entre a hermenéutica juridica e
a dogmatica juridica existe, pois, uma relacdo essencial, na qual a hermenéutica detém a
primazia.”*®Para ele “a ideia de uma dogmatica juridica perfeita, sob a qual se pudesse baixar
qualquer sentenca como um simples ato de subsuncdo, ndo tem sustentacéo.”®® Ocorre que o
sistema juridico tem, sim, uma congruéncia, conforme Fabio Ulhoa, os elementos juridicos —
as normas, as proposi¢des, as simulas etc. — mantém uma relacdo entre si, mesmo que nao

seja logica. Ulhoa propde que se considere tal relacdo como pseudoldgica.*®
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Para Gadamer:%

“A ideia de uma ordem judicial implica que a sentenca do juiz ndo surja de
arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagdo justa do conjunto. A pessoa
que se tenha aprofundamento na plena concrecédo da situagdo estara em condigdes de
realizar essa ponderacdo justa. E por isso que existe seguranca juridica em um
estado de direito, ou seja, podemos ter uma ideia daquilo com que estamos as voltas.
A principio, qualquer advogado ou conselheiro estd capacitado para aconselhar
corretamente, ou seja, para predizer corretamente a decisdo do juiz com base nas leis
vigentes. Claro que esta tarefa da concregdo ndo se resume a um mero conhecimento
dos artigos dos codigos. Precisamos conhecer também a judicatura e todos os
momentos que a determinam se quisermos julgar juridicamente um caso
determinado.”

Eros Grau nota devidamente que o Direito € alografico. O que significa dizer que o
“texto normativo ndo se completa no sentido nele impresso pelo legislador”'%. O texto s6
alcanca seu sentido — a norma juridica — por meio de sua interpretacdo realizada pelos 6rgaos
encarregados de competéncia jurisdicional. O Direito é, portanto, produzido conjuntamente
pela interacdo entre os poderes Legislativo e Judiciario. A comunidade juridica apreende o

Direito preliminarmente trabalhado pela interpretagdo realizado pelo intérprete oficial.

O fendmeno fora percebido até mesmo por Kelsen, quando este afirma que apenas a
interpretacéo realizada pelo 6rgdo aplicador do Direito é auténtica, capaz de criar Direito. Ele
distingue, assim, a interpretacdo feita pelos tribunais — auténtica — da interpretacdo realizada
pela ciéncia do Direito — ndo auténtica’®. Ha, sim, divergéncia quanto & natureza do processo
de interpretacdo, que implica em duas posturas diferentes com relacdo a natureza do Direito.
O Estado Democratico Constitucional de Direito considera que o Direito possui matiz politica
por exceléncia e ndo por consequéncia, portanto, transcende a lei enquanto encontra-se,

simultaneamente, contido nela.

Essa proposta € representada pelos principios constitucionais que permitem controlar
argumentativamente o uso dos valores na interpretacao, portanto, racionalmente, ao contrario

do positivismo, que entrega a aplicacdo do Direito aos juizos discricionarios do intérprete.

A reparticdo estanque entre os poderes Legislativo e Judiciario foi sustentada apenas

nos momentos histéricos iniciais da vida do Estado de Direito. Demonstrados todos os
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aspectos do problema, pode-se firmar a concluséo de que ndo ha afronta ao Principio da
Separacdo dos Poderes quando o Judiciario adota a postura ativista. E observavel, também,
que a judicializagdo do Direito representa uma op¢do mais vantajosa para a sociedade, pois
acrescenta ao Direito a dimensdo do principio que antes era vilipendiada como irracional e,
portanto, insuscetivel de operacionalizacdo, a0 mesmo tempo que mantem todas as outras

etapas alcancada pela evolucao histdrica do Estado.

Resta constatar que ndo apenas o Judiciario tende a assumir uma feicdo mais proxima
da funcédo legislativa; por outro lado, o Poder Legislativo também precisa estar atento a
evolucdo das relagdes sociais com enfoque nos textos juridicos em vigéncia, para que nédo
ocorra uma disparidade muito acentuada entre os dois que possa prejudicar o exercicio da
funcdo judiciaria do Estado. Os textos juridicos devem apresentar-se sempre adequados a

concretizacdo na realidade atual.
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CONCLUSAO

O fendmeno estudado destacou-se no contexto mundial apos a Segunda Guerra
Mundial como uma alternativa para o esgotamento do modelo juridico que estava em pratica
quando as barbaries entdo cometidas estariam prestes a serem justificadas juridicamente. A
partir de entdo, a vida politica do Estado experimentou uma acentuacdo da importancia e
atuacdo do Poder Judicidrio, mormente no que diz respeito a avocagdo de uma pequena

porcdo da esfera de atuacdo do Poder Legislativo.

Obviamente, surge a problematica da afronta a Separacdo dos Poderes, que coloca em
cheque a viabilidade da atuacdo proativa do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos
fundamentais. Os pensadores que defendem o ativismo judicial se valem de outro modelo de
Estado, baseado numa forma inovadora de aplicar a Constituicdo, e outras categorias juridicas
para justificar a fendmeno. Argumentam que o Estado de Direito Constitucional Democratico
afigura-se como uma opc¢do mais eminente, que eleva o nivel das relacdes entre a Sociedade e

o0 Estado, uma vez que proporciona uma compreensdo mais adequada da realidade humana.

O Direito sofre, com isso, mudangas significativas desde os fundamentos sobre 0s
quais repousa. Na concepgdo anterior, 0 ordenamento juridico somente poderia encontrar um
fundamento de validade exclusivamente formal em virtude de uma nocdo de normatividade
caracterizada, essencialmente, pela intransponibilidade entre os planos do ser e do dever-se. O
Principio da Separacdo dos Poderes, consolidado nos pardmetros desse modelo, procurava
estabelecer uma fronteira mais nitida possivel entre os poderes Legislativo e Judiciario, de tal
modo que a funcgéo precipua inerente a cada um esteja bem definida e delimitada. A forma de
Democracia utilizava um viés estritamente procedimental, o papel politico do Estado
expressava-se apenas no desempenho de aferir a vontade da maioria, sem utilizar critérios que
permitissem direcionar fatidicamente o destino politico da sociedade. Nesse caso, a
desenvoltura do Poder Judiciario limitava-se, basicamente, em apenas reproduzir a vontade do

legislador contida nos textos juridicos.

A Democracia Constitucional opera com um elemento inovador denominado de
"férum do principio", um horizonte que permite ao intérprete do Direito basear a aplica¢do na

ponderacao de razdes de ordem axioldgicas. O ambito de agdo do Principio € bastante amplo,
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dirigindo o destino politico da sociedade, sua importancia € vital para o funcionamento de
todas as areas de atuacdo do Estado. A validacdo juridica dessa categoria normativa ocorreu
com modificacdo substancial da Constituicdo, provocada pela necessidade historica de
reorganizar a pratica do Direito. A Constituicdo recebe, a partir de entdo, a determinacéo de

dirigir fatidicamente as relagdes sociais, denominadas de “pretensao de eficacia”.

O conceito de normatividade sofre, também, alteracdo, de modo que agora realidade e
norma nao podem ser compreendidas separadamente. A norma que visa dirigir a realidade nao
alcanca esse designio caso ndo seja interpretada contextualmente a essa mesma realidade.
Essas duas modificacdes de categorias juridicas implicam, evidentemente, na mudanca de
postura do Poder Judiciario com relacio a interpretacdo e aplicacdo do Direito. E justamente

nesse ponto que se encontra a controvérsia que move a exposicao.

Portanto, o Principio da Separacdo de Poderes ndo € desrespeitado quando os juizes
tomam decisdes politicas de principios, pois ainda subsiste uma reparticdo de funcées, ndo tdo
nitida quanto a sua concepcao classica, mas que ainda € necessaria pelas mesmas razdes que
inspiraram a sua concepgdo original: evitar o exercicio autoritario e arbitrario do poder
politico e possibilitar sua organizacdo democratica. Sob a Otica institucional, as decisdes
politicas do Judiciario sdo de natureza diferente as que sdo tomadas pelo Poder Legislativo.
As decisbes do Judiciario visam resguardar os Direitos Fundamentais Individuais dos
cidaddos frente a ditadura da maioria, corrigindo as imperfeicdes do carater igualitario do viés
majoritario de democracia; enquanto o Legislativo opera mediante a disputa politica,
institucionalmente organizada, de interesses divergentes presentes na sociedade, em que a
satisfacdo de qualquer deles representa algum tipo de impedimento com relacéo a satisfacdo

de outro interesse antagonico.

A analise voltada para mostrar como 0 manejo dos Principios Constitucionais
Juridicos ndo significa ameaca a integridade do conceito de Separacdo dos Poderes
demonstrou que ocorre uma mudanca na relacdo entre o intérprete e os textos juridicos e que
0s principios desenvolvem um papel fundamental neste momento. O Estado de Direito
Constitucional adota o pressuposto hermenéutico de que toda interpretacdo é situacional. A
sua finalidade é concretizar os textos juridicos ao presente, de modo que proporcione uma
solucdo adequada ao caso concreto. Os principios permitem ao intérprete destacar e controlar

0 horizonte que representa a influéncia da autoridade da tradigdo e atualizar o Direito as
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necessidades do presente, em conformidade com os direcionamentos politicos insculpidos na
Constituicdo. Porém, isso ndo significa que o intérprete pode dizer qualquer coisa a respeito
de seu objeto, desconsiderando a estrutura objetiva dos textos juridicos editados pelo Poder
Legislativo. O cénone interpretativo da vontade do legislador também nédo tem relevancia e
ndo deve limitar ou interferir na interpretacdo. A natureza do processo hermenéutico pertence
unicamente a relacdo atual do intérprete com os textos, em que € visada, com exclusividade, a

idealidade pura do sentido.

Por outro lado, a interpretacdo deve coexistir com a necessidade de seguranga juridica
e previsibilidade, representada pelos padrfes eminentemente comportamentais das regras
juridicas. Toda interpretacdo remonta a possibilidade de outras interpretacdes. O Direito
funciona sobre a tensdo entre as interpretacGes que o texto assume no tempo e a propria
unidade do texto. Dizendo de outro modo, o intérprete encontra-se constantemente diante da
escolha de prestigiar ora a justica, ora a seguranca juridica. Tal fato faz com que o

ordenamento juridico apresente-se como um panorama fragmentario.

O ativismo nao representa de modo algum afronta a separagdo de poderes. A
seguranca juridica que caracteriza todo Estado de Direito e funda o paradigma legal nao
desaparece no Estado de Direito Constitucional. Pelo contrario, é plenamente possivel para
um jurista habilitado no pensamento pratico predizer as decisbes dos tribunais, porém,
obviamente, ndo baseado unicamente nas leis em vigor; € necessario, também, um
conhecimento de todos 0s componentes da judicatura e a plena concretizacdo na situacéo para

julgar juridicamente o caso concreto.

A ideia de ordem juridica é fundamental para o Direito e, embora a relagcdo entre seus
elementos ndo possua a natureza logica dos sistemas matematicos, existe uma relagdo de
congruéncia entre eles. O sistema juridico é, assim, simultaneamente, aberto e fechado, pois a
decisdo justa sé pode ser alcancada mediante a funcdo complementadora do juiz, que € o

unico capaz de estabelecer uma relacéo de ser para o caso concreto.

Dito de outro modo, as palavras do texto possuem uma abstragédo do contexto para o
qual foi designada para viger, que exige uma correcdo mediante a complementacdo da
interpretacéo realizada pelo Poder Judiciario. Essa debilidade é imanente a toda transmisséo

da tradicéo feita na linguagem, que exige da leitura sua reconversao em sentido no momento
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presente em que se realiza. Essa é a natureza hermenéutica de todo processo de interpretacao,

da qual é impossivel desvencilhar-se.



