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|- INTRODUCAO

A presente investigacao busca situar o posicionamento do Supremo Tribunal
no contexto da evolugéo da jurisdigao constitucional, tendo por referéncias as
tendéncias verificadas no direito constitucional comparado, especificamente no tocante
a Suprema Corte americana e ao Tribunal Constitucional Federal aleméao.

Nesse diapaséo procura-se identificar os elementos definidores de
caracteristicas contencionais (passivismo) e/ou construtivistas (ativistas) na doutrina
e na evolugao jurisprudencial das cortes referenciadas para, em seguida, buscar
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situar as tendéncias da mais alta corte nacional, levando em consideragéo as
oscilagdes historicas e as atuais caracteristicas das primeiras e desta ultima.

A questdo fundamental que se apresenta é a de se constatar ou nao a
possibilidade de se identificar o perfil que possa servir como parametro definidor de
uma tendéncia do Supremo Tribunal Federal, de modo a se poder ou nao vislumbrar
a presenga ou sucessado de periodos de prevaléncias a contengdo ou ativismos
judiciarios. A presente analise parte da constatacdo de uma dificuldade inicial diante
da falta de parametros conferidores de uma identidade prépria e definida do Supremo
Tribunal Federal de modo a permitir-lhe um posicionamento claro e inequivoco diante
das tendéncias abordadas.

A crise legiferante de que padecem os paises do civil law e 0 descompasso
entre a demora no desenvolvimento do processo legislativo tém posto em xeque o
rigido sistema de reparticdo dos poderes. O dinamismo cada vez mais intenso das
relagdes interpessoais, comerciais, internas e internacionais, tem exigido dos setores
nado estatais uma agilidade cada vez maior no processo de tomada de decisdes. A
agilizagdo incomensuravel de tais processos decisérios vem exigir dos poderes
publicos mudangas importantes nos seus processos decisoérios e na deliberacdo dos
conflitos interinstitucionais e, de modo particular, dos conflitos entre os érgaos
responsaveis pela formulagédo (legislativo) e execugdo (executivo) das politicas
publicas e a Constituigao.

Por esta razéo é que os tribunais constitucionais de todo o mundo democratico
vém sendo chamados a participar cada vez mais intensamente dos processos
deliberativos norteados pelos principios democraticos e constitucionalmente
estabelecidos. Participacao esta que se verifica pelos processos de controle de
constitucionalidade dos atos normativos emanados dos 6rgaos competentes; através
da interpretacédo das leis e do controle do cumprimento das regras definidoras da
estrutura de organizagdo democratica do poder e do seu exercicio; através da solucédo
de conflitos de competéncia entre os diversos érgaos encarregados pelo cumprimento
da politica e objetivos constitucionalmente assegurados; através da busca da plena
eficacia dos direitos fundamentais, etc.

Il - A RECONSTRUGAO DO DIREITO PELO JUIZ CONSTITUCIONAL
(ATIVISMO OU CONSTRUTIVISMO JUDICIAL) E O RESPEITO AS MAIORIAS
DEMOCRATICAS

O constitucionalismo contemporaneo inaugura uma visdo da jurisdicao
constitucional como realizadora de valores e principios constitucionais, com superagao
do rigorismo positivista de Kelsen.

Desde que a teoria do constitucionalismo moderno iniciou sua elaboragao
sob inspiragdo no Estado liberal-burgués, a concepgéo acerca da legitimidade,
critérios, limites e extensdo da atuacao dos mecanismos de controle de
constitucionalidade vem sendo submetida a um dos mais acirrados debates insitos
ao Direito Constitucional. A comecar pela eleicao do 6rgao responsavel pela realizagdo
desse controle, seguindo-se a questao de sua colocagao no ambito dos entes politicos
responsaveis pelo exercicio repartido do poder politico no sistema republicano da
triparticdo dos poderes, entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Além disso, ndo
séo de importancia reduzida as questdes pertinentes a interpretagao e aplicagéo das
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normas constitucionais e ao papel passivo (passivismo, contengao judicial) ou mais
ou menos “ativo” (ativismo, construtivismo) dos 6rgaos de controle constitucionais
no exercicio de suas atribuicdes. Sobretudo, a questao da admissibilidade da
interferéncia ou anulagédo de decisdes das maiorias democraticas por érgdos sem
representacado popular e, portanto, sem legitimidade democratica para desconstituir
deliberacdes legislativas formalmente legitimas.

Como anota Oscar Vilhena Ribeiro’, se no constitucionalismo originario o papel
dos tribunais constitucionais restringia-se a assegurar que a organizagao e a
separagao dos poderes observassem as regras da Constituicao e a ndo violagédo dos
direitos fundamentais, civis e politicos dos cidadaos protegidos pela Lei Maior, agora,
desde a concepgao e o aparecimento, no cenario politico, das constituicdes diretivas
e programaticas, as chamadas “constituicdes dirigentes”, os tribunais e cortes
constitucionais foram chamados a pronunciar sobre o contetdo substantivo das
decisbes majoritarias com vistas a assegurar, positivamente, a eficacia da
Constituicao.

Os tribunais e cortes constitucionais deixaram de ser meros controladores
passivos da adequacgdo das decisdes parlamentares ao texto constitucional, com
poderes para retirar do mundo juridico os atos contrarios a Constituigdo, por
inobservancia das regras de distribuicdo de competéncias ou dos procedimentos
formais assecuratorios de sua validade.

N&o é por outro motivo que pontifica o Prof. José Alfredo de Oliveira Baracho
em assertiva cuja elogliéncia merece transcrigao literal:

“A constituicdo ndo nos diz como é o Estado, mas como pode ser, é uma
fonte e um limite. A funcdo da judicatura consiste em realizar os direitos,
valores e principios constitucionais, mediante a interpretagao e aplicagéao da
vontade parlamentar expressa nas leis.”

Cremos que o paradigma mais avangado desta nova concepgao sobre o papel
dos tribunais e cortes constitucionais no &mbito do constitucionalismo contemporaneo
é, sem dlvida, o sistema americano. O estudo de julgados histéricos e demonstrativos
do grande significado da presencga atuante da Suprema Corte na definicdo de politicas
governamentais, presente em quaisquer trabalhos cientificos atinentes a matéria,
revela o quéao denso e profundo é o significado daquele sistema na conformagéao da
nova perspectiva de atuacdo das cortes e tribunais constitucionais no mundo
contemporaneo. Outras cortes constitucionais cuja atuagédo exerce influéncia
internacional em decorréncia da sua importancia na conformagao e consolidagao de
estados democraticos de direito destacam-se, como bem é o caso do Tribunal
Constitucional Federal alemao.

Restringe-se a referéncia aquelas duas cortes aqui designadas como
“paradigmaticas” em razao de sua maior influéncia, tanto na estruturagdo como na
forma de atuacdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro, a despeito de nao ser

' VILHENA, Oscar Ribeiro. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica,1994, passim.

2 BARACHO, José A. de Oliveira. O valor constitucional dos “direitos de defesa”: jurisdicdo e
constituigdo. Jornal da Pds-Graduagao em Direito da FD-UFMG. Belo Horizonte, maio/
2000, Ano 2, N. 12.
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injusta a observacéo de que este ainda nao logrou estabelecer uma linha de atuagao
permissiva de uma analise cientifica coerente com um perfil tedrico-doutrinério
caracteristico de sua atuagdo. Se nado se perscrutar por um posicionamento estavel
e/ou estatico suficiente para se caracterizar a linha de conduta do Supremo Tribunal
Federal por nitida contradicdo com as tendéncias contemporaneas de atuagao ativa
e marcante das cortes constitucionais, também parece nédo se poder vislumbrar uma
linha evolutiva coerente permissiva de uma identificacdo de seus elementos
conformadores a ponto de se poder tragar um perfil histérico marcado por etapas de
autodefini¢cao sequiencial de amadurecimento de suas posi¢oes, pela suprema corte
nacional.

E certo que esse perfil esta intimamente relacionado com o sistema politico
adotado em cada pais; depende da forma como determinado regime harmoniza e
estabelece uma relagao efetiva entre constitucionalismo e democracia. Quanto mais
se amplia o poder decisorio das instancias democraticas de decisdo, menores serdo
as atribuigbes das cortes constitucionais; enquanto que, num regime que subtrai um
conjunto maior de decisfes a regra da maioria, o papel da corte constitucional sera
mais amplo que no primeiro caso.

As categorias classificatérias tradicionais das constituicbes em rigidas,
flexiveis, semi-rigidas e super-rigidas traduzem o grau de reserva de matérias
pertinentes ao seu conteldo a decisdo exclusiva das maiorias, ou aos 6rgaos
representantes do povo; e, por outro lado, o grau de deferéncia de tais decisdes a
um tribunal composto por pessoas vitalicias e nao eleitas pelo povo, portanto, carentes
de representatividade democratica para deliberar em nome daquele.

As objecdes que se colocam, neste caso, decorrem da pontuagéo do fato de
que o corpo dos integrantes de um tribunal, ao exercer o controle de
constitucionalidade das deliberagbes dos representantes legitimamente eleitos pelo
povo, incorre em violagdo do principio majoritario, democratico. Esta questdo se
coloca como um primeiro dilema a ser enfrentado pela doutrina construtivista ou do
ativismo judicial.

Além do mais, antes da admissibilidade do controle das deliberagdes dos
representantes da maioria por um tribunal constitucional composto por integrantes
nao eleitos, ndo representantes da maioria popular, pressupée uma concepg¢ao do
que seja o Direito, ou mesmo, uma concepcao, por parte da prépria corte constitucional
do que vem ser o Direito. A questdo se torna relevante, a medida que ela permite a
distingdo e a definicdo da extenséo e limites da interpretagdo constitucional; bem
como o discernimento da atividade interpretativa da atividade criadora do direito
propriamente dito. Exatamente nos termos das preocupacdes levantadas por Dworkin®
acerca da “descoberta” ou “invengao” do direito, pelo juiz constitucional.

Por outro lado, a admissao da jurisdicao constitucional no seu sentido criativo
e ativo impde a exigéncia de uma teoria da interpretagdo constitucional coerente
com o relevo da responsabilidade transferida para os juizes constitucionais. Neste
passo, reafirma o Prof. José Alfredo de Oliveira Baracho que, no tocante ao
constitucionalismo americano, a questdo comporta inimeras controvérsias e “uma
introdugao filoséfica a interpretagao constitucional tem motivado, no direito americano,

3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, 1999, passim.
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diversas controvérsias acerca das decisdes judiciais, onde sao colocadas algumas
indagagdes basicas: 1) o significado das palavras na Constituigao; 2) as intengdes
dos autores da Constituicdo; 3) os precedentes langados, anteriormente, pelos juizes;
4) o valor dos julgamentos®”.

Neste contexto, em linhas gerais, é que se insere o debate sobre o
construtivismo/ativismo judicial no contexto das teorias hermenéuticas que disputam
a hegemonia da doutrina no campo da interpretagédo constitucional.

Frente a esta mesma questao coloca-se a problematica da seguranca juridica
que implica “a calculabilidade e a previsibilidade das decisdes judiciais®’, com vistas
a certeza e seguranga juridicas dos destinatarios da prestacao jurisdicional.

E forgoso estabelecer uma relagdo entre os métodos tradicionais de
interpretacéo (hermenéutica tradicional) que aprisionam a criatividade jurisprudencial
e os regimes liberais, onde a seguranga juridica se assenta nos postulados da
liberdade e igualdade, que lhes s&o tao caros; do mesmo modo a mesma relagéao de
interdependéncia pode ser estabelecida entre os métodos mais abertos de
interpretacao e os sistemas juridicos comprometidos com os fins sociais e com os
ideais de uma democracia real. Nos regimes liberais, os juizes estdo atados o mais
possivel a literalidade da lei e é carregada de significado a expressao que atribui aos
juizes o qualificativo de serem a “boca da lei”; enquanto nas democracias sociais, as
Constituicdes encerram em seus textos direitos sociais exigentes de uma interpretagéo
mais ativa dos tribunais no sentido da busca da efetividade das normas constitucionais.

Um dltimo registro, nestas linhas introdutérias, se impde, para se observar
que com a profusédo normativa exigida por sociedades cada vez mais complexas, a
incapacidade dos legislativos de elaborar leis suficientes e coerentes o suficiente
para assegurar a harmonia entre as diversas disposigdes normativas se mostra mais
evidente. E, uma vez mais, os tribunais sdo chamados a tornarem-se coadjuvantes
da acdo legislativa, de tal modo que a doutrina chegou a preconizar que,
hodiernamente, o legislador inicia a elaboragéo das leis e o judiciario termina®.

Il - CONSTITUCIONALISMO E A JUSTICA CONSTITUCIONAL
3.1 - Constitucionalismo moderno’

A idéia de constituicdo nao é recente, ndo pode ser atribuida a modernidade.
Ja na filosofia antiga a constituicdo ou politeia (cidade ou polis) era encarregada de
harmonizar os fins da politica e os meios empregados para a sua consecucdo. A
idéia de constituicao representava a finalidade politica da polis - 0 justo que se alcanga
através das leis. Estas eram, portanto, os meios pelos quais se buscava o
estabelecimento da justica. Naquela era ja se concebia a Constituicdo como
norteadora da organizagdo do Poder. E na visdo aristotélica a Constituicdo comportava

4 Jornal da Pés-Graduagdo em Direito da FD-UFMG, Belo Horizonte, Julho/2000, Ano 2, N.
14.

5  MAGALHAES, Maria da Conceicéo Ferreira. A Hermenéutica Juridica, 1989, p. 21.

& VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit., passim.

7 Cr. GOYARD-FABRE, Simone.Principios Filosodficos do Direito Politico Moderno, 1999, pp.
95-114.
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uma triplice dimensao: deliberativa (interesses comuns); parte organica do poder
publico e a parte destinada a aplicagdo da justica. A politica se situava entdo no
contexto de uma constituigdo “direita”, justa. Também na Idade Média (séc. XVI) o
termo “Constituicao” era empregado para designar a organizac¢édo do corpo politico e
posteriormente passou a corresponder a nogao de “lei fundamental”, tal como assim
a designa a republica alema de hoje. Era vista, portanto, como um corpo de normas
superior a todas as regras, ao qual estas regras deveriam se conformar. A esta
nog¢ao corresponde 0 modo de organizagdo do Estado conformada segundo os
principios da Magna Carta de Jodo-Sem-Terra, na Inglaterra; e segundo “as leis
fundamentais” da monarquia francesa. Nesse sentido a palavra constituicio ja estava
associada a um valor programatico. Em sintese, a constituicdo tornou-se a fonte de
organizagao e poténcia do Estado e o sujeita ao sistema da hierarquia das normas.
A constituicdo é, portanto, o estatuto organico do Estado, na expressao de Simone
Goyard-Fabre. Foi, enfim, em Montesquieu (Espirito das Leis) que consolidou
teoricamente a idéia de que “cada Estado” organiza-se segundo uma Constituicao
que lhe confere estabilidade politica. Assim € que a idéia do constitucionalismo se
impora ao pensamento politico do século XIX, cuja construgdo tedrica reporta-se
necessariamente a obra de Benjamin Constant. Definitivamente firmou-se a idéia de
que todo governo age segundo as diretrizes de uma constituicdo. O constitucionalismo
nao somente tornou-se o principio fundador do Estado, mas, também, o principio
regulador do seu funcionamento. Com o constitucionalismo aparece também a idéia
da “hierarquia das normas”, assim tratada por Kelsen.

A questao central do constitucionalismo, se assim se pode considerar,
encaminha-se no segundo passo para a questao relativa ao conteddo da lei
fundamental do Estado. No Estado Moderno a solugéo da questéo tem como resposta
marcante e estruturadora do constitucionalismo moderno os ditames do racionalismo
kantiano, ou seja, a validade da constituicdo condiciona-se ao atendimento do
imperativo da raz&o pura pratica. Em sintese, aceita-se a idéia da existéncia de um
conteldo, a priori, informativo do conteldo da constituicdo, extraido das regras
transcendentais descobertas pela razao humana (racionalismo). Assim vao
caracterizar a base filoséfica de todo o constitucionalismo moderno: o humanismo, o
individualismo, o igualitarismo, o racionalismo, sendo que a “constitucionalidade” da
ordem juridica tornou-se um dos principios basilares do direito politico moderno, ao
lado do principio da ordem publica e da autoridade centralizadora do Poder.

Com tais idéias foi que o constitucionalismo moderno deu azo ao chamado
Estado de Direito ou ao nascimento do Estado Moderno até assumir ares de complexa
sofisticagdo, com o principio da triparticdo dos poderes, onde as atribuiges
legislativas, executiva e judiciaria foram carreadas a 6rgaos politicos distintos, mas,
componentes de uma unidade asseguradora da integridade e viabilidade do Estado®.

3.2 - O controle de constitucionalidade das leis

Pode-se dizer que apesar de a idéia da constituicdo como lei fundamental
destinada a criagdo e a organizagao do Estado moderno ter suas raizes nos albores

8 Cf. MONTESQUIEU. Espirito das Leis.
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da histéria politica, a pratica e a teorizagcdo das técnicas de controle de
constitucionalidade das leis s6 foram sendo edificadas a partir do século XVIIl com o
surgimento do modelo difuso de controle de constitucionalidade americano, erigido
pela jurisprudéncia da suprema corte no histérico julgamento do caso “Marbury v.
Madison”; e ja no século XIX, com a difusdo das idéias americanas, a criagdo do
modelo concentrado de controle de constitucionalidade, concebido por Kelsen, cuja
pratica inaugural deve-se a criagdo do Tribunal Constitucional responsavel pela
jurisdicao constitucional, exclusivamente. Este sistema era mais adequado as cortes
européias habituadas ao exercicio jurisdicional por demais subserviente a lei positiva,
diferentemente das cortes americanas que, por forga da tradicdo do common law
nao detinham maiores dificuldades no exercicio mais criativo do controle difuso da
constitucionalidade das leis. Foi Kelsen, o expoente do positivismo juridico, o
responsavel pela introdugdo do sistema concentrado de controle de
constitucionalidade das leis no mundo juridico. Assim é que “diversamente do modelo
americano, onde a declaragéo de inconstitucionalidade percorre um longo caminho,
dos tribunais inferiores até a Suprema Corte, no sistema austriaco, a acdo de
inconstitucionalidade deve e pode ser remetida diretamente ao Tribunal Constitucional”
(VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal, p. 48).

De toda sorte, considerando-se qualquer dos dois sistemas, a questado
decorrente e fundamental que se insere na doutrina do constitucionalismo é a
pertinente a revogagao de atos do parlamento por uma justi¢a constitucional, quer
seja ela uma corte constitucional nos moldes americano ou um tribunal constitucional
conforme o0 modelo austriaco. No controle judicial de constitucionalidade entrega-se
aos juizes, obrigados a julgar conforme a lei, o poder de apreciar e julgar a prépria
lei, no que muitos viram a entrega do poder politico as maos dos juizes. Este modelo
teve em Carl Schmith contundente oposigao®.

As criticas ao controle judicial de constitucionalidade das leis baseadas na
afronta da vontade geral - uma vez que falta aos membros do judiciario a legitimidade
legislativa conferida ao legislador através do sufragio democratico - perderam
profundamente sua pertinéncia frente ao desastre politico e aos principios da
democracia infligido a ordem politica mundial pelo regime nazi-facista, que
desenvolveram suas agdes “legitimadas” no endosso e aprovagao da vontade geral.

Nao é demais dizer que o sucesso do Ill Reich contou com o endosso e o
apoio da magistratura alema, uma vez que ndo houve reacdo das cortes alemas a
ordem juridica por ele editada, com a pretensao de legitimar os atos do Fhirer. “Assim
como os policiais, os engenheiros, os militares ou os médicos, os juristas ndo se
furtaram a emprestar sua pericia a instauragéo e a consolida¢do do regime'.”

Francois Rigaux tece severa critica ao judiciario alemao quando frente as leis
raciais e discriminatérias do Reich silenciou-se diante dos assombros ditatoriais do
regime nazista e assevera mesmo que “um controle mesmo sumario da
constitucionalidade e da legalidade das fontes de direito na época do Il Reich poderia
ter levado a solugdes diferentes das que foram escolhidas e mais em harmonia com
o rigor geralmente atribuido ao positivismo”. Para o citado autor “a jurisprudéncia

9  Cf. VILHENA, Oscar Vieira. Op. cit., pp. 47-49.
© Cf. RIGAUX, Frangois. Op. cit., p. 107.
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pecou mais por falta do que por excesso de positivismo se se deduz dessa doutrina
o dever do juiz de se conformar a lei™.”

Isto vem demonstrar que ndo é o enclausuramento da jurisprudéncia nos
limites propostos pela teoria positivista que evitara os excessos ou as omissdes da
jurisdicdo. E mais adiante se vera que a jurisprudéncia constitucional expendida por
cortes orientadas por principios democraticos e dispostas a assegurar o equilibrio da
atividade jurisdicional com base em principios previamente definidos na constituicdo
tem feito mais pela democracia que o contrario.

N&o nos deteremos a analisar as atribuicbes comuns aos tribunais
constitucionais ou mesmos as especificidades de cada qual, o que refoge aos
propositos do tema aqui tratado, que se restringe a questdo da interpretagéo
constitucional e, mais precisamente, no respeitante ao papel dessas cortes na
elaboragéo do direito, numa perspectiva futura. Vale dizer, numa perspectiva em que
0s juizes constitucionais contribuem de forma concorrente, ainda que
excepcionalmente, com os 6rgéos representativos democraticos responsaveis pela
elaboragao legislativa; portanto, anulando ou alterando - para adequé-lo a constituicdo
- o direito criado pelo poder legislativo, ou mesmo instituindo, excepcionalmente,
verdadeiras regras inovadoras da ordem juridica. Em sede deste estudo se enfocara
aspectos relevantes da hermenéutica constitucional, com énfase para denominado
construtivismo e ativismo judicial ao lado da problematica da seguranca juridica que
se coloca imediatamente a reflexao do jurista que admite uma hermenéutica criativa
e transformadora da ordem juridica.

Francois Rigaux anota que, neste controle de constitucionalidade, verifica-se
uma efetiva invasao do legislativo pelo judiciario. Com admiravel sutileza desfaz o
argumento de que nesta espécie de conflito entre a lei e a constituicao reside apenas
uma questao de hierarquia das leis. Assim, a incompatibilidade do controle judicial
estaria eliminada na medida em que a Constituicdo é resultado de um poder
constituinte democratico e anterior a jurisdigao constitucional. Ocorre que, em Ultima
instancia, compete ao poder judiciario deliberar definitivamente sobre a existéncia
ou nao do conflito entre uma lei e a constituicdo. Neste caso, indaga se a soberania
“ndo é subtraida do legislador para ser transferida ao juiz, arbitro do conflito entre a
Constituicdo e a lei, gracas ao seu poder de interpretar a primeira'®”?

Esta questdo, inelutavelmente, para merecer solugdo coerente ha de ser
remetida para o campo da interpretagao e para o campo da teoria do direito. Somente
ai se pode reconciliar o principio democratico com o principio do controle da
constitucionalidade, conforme se vera no exame histérico deste instituto a partir da
jurisprudéncia da Suprema Corte Americana. De toda forma, faz-se bastante atraente,
desde ja, a idéia de que o direito & 0 que os juizes dizem que ele é (7).

3.3 - A ampliacao do papel da Justica Constitucional
Hodiernamente, a doutrina faz referéncia a uma justi¢a constitucional como

um complexo de atividades jurisdicionais destinado a preservar, a assegurar a
observancia e o cumprimento das normas e principios constitucionais. Esta visdo da

" Op.cit,p. 123.
2 RIGAUX, Frangois. A Lei dos Juizes, 2000, p. 29.
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justica (6rgéos judiciais aos quais se entrega a tarefa de guardiées da constituigao)
guarda ressonancia com a idéia de constituicao consagradora de direitos substantivos
sociais, ao lado das finalidades tradicionalmente atribuidas ao constitucionalismo
como a organizacao do Estado e a definicao de direitos fundamentais. Passou-se a
considerar que o estado democratico tem uma inegavel dimenséo social e econémica
ao lado da dimensao politica, abandonando-se a idéia da neutralidade do estado de
direito e da sua constituicdo'®. Esta passou a ser vista como um local privilegiado
para se inserir programas sociais gerais norteadores das politicas do Estado. Assim,
o papel da justica constitucional foi significativamente ampliado para: controlar os
atos dos 6érgaos politicos e legislativos e sua conformidade material e formal com as
normas constitucionais diretivas da sociedade; controlar a constitucionalidade das
leis (judicial review); solucionar os conflitos entre os poderes do Estado; julgar os
atentados contra a constituigao (crimes de responsabilidade), etc.'.

Como assinala Frangois Rigaux, “exercendo sua fungdo em uma jurisdigao
internacional, uma corte constitucional ou um tribunal ordinario, o juiz tornou-se o
arbitro de todos os conflitos de leis que os legisladores ndo puderam ou quiseram
resolver's.” Esta profusdo normativa, inclusive no ambito das normas constitucionais,
amedida em que as constituigdes dirigentes encampam, de forma crescente, normas
e principios informadores de politicas publicas, cada vez mais o judiciario € chamado
a dirimir conflitos em que o politico predomina sobre o juridico, e principalmente,
conflitos entre normas.

Entre o juiz e o legislador passa a haver uma relagdo cada vez mais
intercambiante e de intercomplementaridade, de tal modo que incumbe ao juiz a
lapidacao final da norma tendo por instrumento a interpretacao. Interpretagédo orientada
por principios conforme preconizado por Dworkin a qual parece atender melhor a
dupla necessidade de seguranga e justica nas decisdes.

A par da quase infinita complexizacao e proliferagdo das normas juridicas a
serem observadas e aplicadas, que requerem a reconstru¢cdo permanente da sua
harmonia pela interpretagdo construtiva, o constitucionalismo exige a presenga de
um 6rgao dotado de isengao politica (ndo participe da relagao conflitiva de interesses)
a que entregamos a incumbéncia de tribunal constitucional. Dentre as atribuigées de
assegurar o funcionamento do “estado do direito”'®, incumbe-lhe preservar o
funcionamento do “estado de direito”'’, assegurando através deste os direitos
fundamentais das minorias, as quais devem estar também protegidas da opressao
das maiorias.

E a harmonizagéo da Constituicdo com a realidade constitucional ha de ser
perseguida pelas cortes constitucionais numa nova perspectiva de autocompreensao
como instancia reconstrutiva do direito aplicavel a cada momento da realidade mutante
ndo aprisionavel na literalidade da linguagem originaria, pura e simples da
Constituicéo.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.Direito Constitucional e Teoria da Constituicao,1998,
p. 324.

' Idem, pp. 828-830.

5 RIGAUX, Frangois. A Lei dos Juizes, 2000, passim.

6 GOYARD-FABRE, Simone. Principios Filoséficos do Direito Politico Moderno, 1999, p. 207.

7 Idem, p. 307.
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E nédo é noutro sentido que Frangois Rigaux reconhece no juiz uma “missao
legislativa™®. A ele cabe suprir o siléncio do legislador a luz de principios objetivamente
eleitos por uma comunidade de direito orientada pelo principio fundamental de
democracia que em Dworkin resolve no principio fundante do igual respeito e
consideracéo deferido a todos os cidaddos de uma comunidade politica.

3.4 - A racionalidade da jurisprudéncia: a seguranca juridica e a justica
das decisoes

a) A tensao faticidade x Validade do direito em primeiro lugar

Desde que o direito natural cedeu lugar ao direito positivo racional como
faticidade imposta pelo Estado, o problema da validade do direito tem sofrido revezes
conforme seja a teoria do direito que se adote.

Na ordem juridica positivista a validade do direito confunde com o procedimento
utilizado na elaboragao do direito, 0 seguimento do processo legislativo previsto na
constituicdo para a formacgéo das leis é que lhe da legitimidade ou validade, dentro
da perspectiva kelseniana. Nesta perspectiva ha pouco espago para a contribuigcao
criativa da jurisdigao.

Mas, na perspectiva colocada por Habermas a validade do direito reside na
sua pretensao de ser racional, cuja validade esta relacionada a um processo garantidor
da liberdade e que funda a legitimidade. Assim, conforme o filosofema kantiano, “as
normas do direito sdo, a0 mesmo tempo e sob aspectos diferentes, leis da coergéo e
leis da liberdade™.” Mas, a legitimidade do direito esta relacionada a sua validade
social que é dependente do grau em que ele consegue se impor aos membros da
comunidade destinataria da ordem juridica. Ou melhor dizendo, a legitimidade é
afetada no seu grau de intensidade pelo grau de aceitagdo por ela experienciada
frente ao “circulo dos membros do direito”. “A positividade do direito vem acompanhada
da expectativa de que o processo democratico da legislagcdo fundamente a suposicao
da aceitabilidade racional das normas estatuidas®.” Esta pressuposta racionalidade
€ que autoriza o uso da forga para assegurar a eficacia da norma juridica que, por
isto mesmo, passa a ser exigivel judicialmente.

b) A tensao entre faticidade e validade na jurisdicao
Seguranca juridica

Também aqui a tenséo entre a faticidade e validade do direito é remetida para
jurisdicdo, quando se pde lado a lado o principio da segurancga juridica dos atos
jurisdicionais e da pretensao de tomar decisées corretas. O que Habermas entende
por decisdes corretas pode muito bem ser entendido por deciséo justa conforme o
paradigma adotado na conformagédo do Estado em foco, considerado aqui numa
perspectiva empirica.

' Op.cit, p. 322.
*  HABERMAS, J. Direito e Democracia, v. |, 49.
20 HABERMAS, op. cit.
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A seguranca aqui focalizada nao tem em vista aquela relativa aos atos normativos
quanto a sua génese, ou seja, na regularidade formal da sua elaboragéo, conforme previsto
no processo legislativo constitucional. Também néo se trata da seguranca juridica relativa
aos atos jurisdicionais vista como estabilidade ou eficicia ex postdas decisdes dos poderes
publicos, no sentido de ndo mais se sujeitarem a modificagbes arbitrarias, uma vez que
sua elaboragao corresponde a forma e ao procedimento legalmente previsto. Trata-se
da seguranga pertinente a “previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da seguranga
juridica que, fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade,
por parte dos cidadaos, em relagao aos efeitos juridicos dos atos normativos?'.”

Aqui quer se distinguir, na esteira do enfoque preconizado por Joaquim
Canotilho, a seguranca juridica na atividade jurisdicional vista como uniformidade ou
estabilidade da jurisprudéncia. Trata da dimensao fundamental do estado de direito
em que os juizes devem decidir em conformidade com a lei, “segundo a sua convicgao
e responsabilidade”, porque, afinal, uma das dimensdes do direito é autorizar
expectativas de comportamento sancionadas pelo Estado.

E nesse sentido que se insere o problema da racionalidade da jurisdicéo posto
por Habermas. Os principios do estado de direito e os direitos fundamentais somente
podem ser encontrados em cada Estado de Direito considerados concretamente e,
portanto, erigidos sob o manto de constituicbes histéricas definidoras de um sistema
politico concreto. Os mesmos direitos e principios adaptam-se as ordens juridicas
concretas que se encarregam de dar-lhes concretitude forjando um paradigma juridico
adequado a cada circunstancia considerada.

Mas, as decisdes judiciais devem satisfazer simultaneamente as condi¢des
de aceitabilidade social e da decisdo consistente. Isto equivale a necessidade de a
decisao judicial basear-se na ordem juridica estabelecida, ao mesmo tempo em que
requerem fundamentagéao racional, como condi¢ado de sua aceitabilidade.

Assim, faz-se necessario que a jurisprudéncia rompa a perspectiva historica
e alcance outras perspectivas metodoldgicas que admitam a insergao de elementos
externos ao direito, na fundamentacdo das decistes?.

Convém assegurar que a proclamagao da seguranca juridica como valor veio
a atender aos interesses burgueses, ao lado da concepg¢ao do Estado Liberal do
Direito. Nele a seguranca juridica tem valor primordial j& que esta forma de estado se
contrapde ao ancient régime, dos privilégios e da arbitrariedade da nobreza dominante.
Nesse sentido, bem traduz esta concepgao Maria da Conceicéo Ferreira Magalhaes
ao firmar, invocando o escolio de Paulo Bonavides, que “aqui a seguranga juridica
assenta-se os postulados de liberdade e igualdade, na necessidade da classe
dominante de preservar o status quo, afiangar o respeito aos direitos de propriedade,
fazer cumprir os contratos estabelecidos entre partes livres, e estabelecer a certeza
da igualdade de todos perante a lei, uma vez que esta representava, teoricamente,
por sua nova caracteristica de generalidade, a auséncia de privilégios. A
calculabilidade e previsibilidade das decisdes judiciais davam ao individuo a certeza
e seguranga de seus direitos, caracteristicas essenciais do regime liberal®.”

2 CANOTILHO, op. cit., p. 259.

2  HABERMAS, op. cit., p. 246.

2 BONAVIDES, Paulo. Reflexées: politica e direito. Fortaleza, Imprensa Universitaria UFC,
1973, p. 213, apud Maria da Conceigcéo Ferreira Magalhaes, op. cit., p. 21.
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Aqui a atividade interpretativa no maximo cedia espago a criatividade
jurisprudencial até a integracéo do direito através do processo anal6gico, em caso
de obscuridade da lei. E a interpretagédo, conforme Savigny, “é a reconstrucdo do
conteudo da lei, sua elucidagao, de modo a operar-se uma restituigdo do sentido do
texto viciado ou obscuro?.” Assim, a atividade interpretativa foi vista como
“reconstrugao do pensamento insito na lei®.”

A idéia de “reconstrucao” sera mais tarde retomada por Dworkin, mas numa
perspectiva de reconstrugdo da ordem juridica, pelo juiz, na sua aplicagdo ao caso
concreto, inspirados nos principios informadores desta mesma ordem juridica.

A medida que o estado liberal cedeu espaco ao estado social, que culminou
no estado social democratico de direito, ampliou-se paulatina e contundentemente o
espacgo e a influéncia da jurisdicdo como atividade assecuratéria da eficacia e da
implementacao dos principios e valores constitucionalmente assegurados. A doutrina
contempla andlises sob enfoque de idéias como o “governo dos juizes” ou “a lei dos
juizes” como expressdes de elevado contelido simbdlico em que se traduz esta
correlagdo de uma jurisprudéncia mais liberta da ortodoxia tradicional e a sua soltura
em direcdo a ajudar a configurar, do ponto de vista substancial e material, o estado
democratico de direito, tanto no tocante a garantia de funcionamento adequado das
instituigbes democraticas como no tocante a viabilizagéo de direitos fundamentais
imersos nas constituicdées modernas. Do mesmo modo torna-se relevante a jurisdicao
no que se refere a implementacao de politicas sociais insertas em normas
constitucionais incompletas ou programaticas, as quais as cortes constitucionais tém
feito conformar a legislagéo infraconstitucional ou mesmo dar eficicia através de
instrumentos procedimentais apropriados conforme os sistemas constitucionais de
cada pais. Este avango depende ainda de elementos histdricos relevantes de cada
pais determinantes do perfil de suas respectivas cortes constitucionais. Os paises
de solida formagao democratica, cuja histéria experimenta um continuum
desenvolvimento de suas instituicbes apresentam paradigmas avangados e
modelares. Estes, por seu turno, tém inspirado a formag&o das cortes mais recentes.
Paises onde os revezes histdricos foram marcados por retrocessos no curso da
formacgéao do Estado de Direito, deixaram de conferir um papel mais incisivo as cortes
constitucionais, marcadas por uma indefinicido de uma identidade prépria que se
possa vislumbrar a partir de suas atuagdes no respectivo cenario politico-institucional.
Neste Ultimo enfoque talvez se possa inserir o caso do Supremo Tribunal Federal
patrio, cujas oscilagdes sdo impeditivas do seu enquadramento de um perfil claramente
definido a partir de uma autocompreensao de seu papel histérico no contexto do
amadurecimento das instituicdes politicas brasileiras.

Importa estabelecer uma nitida correlacdo entre a hermenéutica e as
transformagoes do direito e do estado. As diversas teorias hermenéuticas construidas
ao longo da histéria da teoria do direito acompanharam os diversos modelos de
Estado que se seguiram a crise do Estado Liberal. Deixada para trds a hermenéutica
tradicional por conta da crise dos valores liberais e do surgimento do estado

2 SAVIGNY, F. C.von. Sistema del Derecho Romano Actual. Trad. Jacinto Mesia e Manule
Poley, Madrid, 22 ed., Centro Editorial de Gongora, T. 60., p. 128, apud Maria da Conceigao
Ferreira Magalhaes, op. cit., p. 36.

% MAGALHAES, Maria da Conceigéo Ferreira. Op. cit., p. 37.
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intervencionista até os estados de economia planificada, determinantes de uma
concepgao dindmica do direito, foram surgindo diversas escolas de hermenéutica,
que passaram a conceber o direito na perspectiva de sua funcdo social. E que o
estado liberal se transformou em um novo estamento de privilégios destinados a
burguesia que substituira a antiga aristocracia feudal. Até que “tornou-se imperioso
fazer flexivel o restrito dogma da separagéo dos poderes, até alcangar o sistema de
cheks and controls adotado pela Constituigdo dos Estados Unidos, e que ja vinha,
em alguns aspectos, sendo incorporado ao Direito Constitucional norte-americano,
através da interpretagéo da Suprema Corte”. De certo modo, isto significou a crise
do sistema rigido da separagdo dos poderes concebido por Montesquieu que ja
percebera sua vulnerabilidade. O poder judiciario tornou-se assim um dos principais
“instrumentos de garantia da liberdade politica e da estabilidade juridica dos individuos
e das instituigdes”, por conta do agigantamento do Executivo frente as novas
exigéncias sociais desafiadoras da fungao estatal, exigindo controle mais rigoroso
por parte dos demais poderes. Por outro lado, ndo se fala mais na supremacia do
legislativo, dos albores da teoria da triparticdo dos poderes. O ponto culminante da
trajetéria judiciaria foi atingido quando este passou a ser visto como guardido da
constituicéo, seguindo-se o pleno reconhecimento da teoria do controle da
constitucionalidade dos atos da administragao publica e dos atos legislativos®. Este
o0 papel proeminente que os juizes da Suprema Corte americana, sob a lideranga do
eminente juiz Marshall, conferiram aquela Corte por forga de suas histéricas decisdes,
anteriores a construgédo doutrinaria do controle da constitucionalidade dos atos dos
demais poderes.

Acentua Maria da Conceicéo Ferreira Magalhdes que “a hermenéutica juridica,
ancila do direito, caminha paralela ao evolver das ideologias juridicas”, passando
pelas escolas da Livre Investigacao Cientifica, do Direito Livre, da Jurisprudéncia de
Interesses, da Jurisprudéncia Sociolégica, do Realismo Juridico Norte-Americano,
do Realismo Juridico Escandinavo, da Légica do Razoavel e a Tépica®. Quanto a
Tépica é de se expender maior espago de descricdo dada a sua proximidade das
tendéncias contemporaneas da interpretacéo juridica: por esta (Tépica) entende-se
a visdo do direito em que as normas juridicas deixam de ser tidas por dogmas
definitivos sujeitos ao método da |6gica da inferéncia; substitui-se esta postura por
um pensamento argumentativo e problematico, com fito de buscar pontos de vista de
aceitagao geral (topicos). Os “tépicos” sevem para contemplar o problema nas suas
diversas perspectivas para, enfim, ponderar o alcance e valor de cada uma das
diversas solugdes possiveis?. A jurisprudéncia passa a ser vista entdo, como uma
permanente discussao de problemas e a determinar-se a partir do problema, com a
busca de novos pontos de vista para sua solugao?®.

Esta perspectiva da reabertura da topica aristotélica ira ndo sé iluminar a
moderna teoria da argumentagao de Perelman, mas, abrir nova perspectiva para o
direito e para a jurisprudéncia ensejando intensa substituicdo de uma viséo estatica

% MAGALHAES, Maria da Conceicéo Ferreira. Op. cit., pp. 62-64.

27 Idem, p. 104.

% SICHES, Luis Recaséns. Nueva Filosofia de la interpretacion del Derecho. 22 Ed. México,
ed. Porrua S/A, 1973, pp. 157/163, apud Ibidem.

2 Ibidem, p. 108.
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por visdo dindmica, em que a seguranga juridica ha de ser encontrada para além da
l6gica tradicional que vislumbra uma interpretacéo dedutiva norma posta. Abrir-se-a
o caminho para teoria discursiva do direito desenvolvida por Habermas e a teoria da
integridade do direito a ser reconstruido pelo juiz a cada caso concreto que se lhe
pde a frente para exame e resolugao.

Validade e justica nas decisoes

A seguranca juridica sobrepondo-se aos demais valores, enquanto direcionada
para a manutengado do status quo contrapde ao ideal de justica e a uma visao
prospectiva do direito enquanto visto como uma funcdo diretiva da sociedade. A
decadéncia e descrédito do positivismo como instrumento ordenador da sociedade
faz resgatar o ideal de justica enquanto valor superior ao da seguranga juridica,
embora desta ndo se possa abdicar o direito como uma de suas tarefas essenciais.

A certeza e a seguranca juridica ndo podem ser absolutas, porém, parciais e
relativas®, devendo ser abandonada a tradicional interpretacéo estatica em favor de
uma interpretacdo dinamica®'.

Para se alcancgar contingentemente o ideal do direito certo e ao mesmo tempo
justo, o caminho a ser seguido havera de ser o da teoria da interpretacao, através da
qual o juiz frente a situagéo concreta equilibrara os valores da seguranca e justica na
deciséo. O judiciario entdo € chamado a suprir as deficiéncias da legislacéo, sobretudo
no tocante a exercicio da jurisdigdo constitucional, cujo lugar na teoria do direito tem
se tornado cada vez mais relevante, uma vez que conforme acentua Habermas, “a
teoria do direito continua sendo, em primeira linha, teoria da jurisdigao e do discurso
juridico®.”

IV - O CONSTRUTIVISMO E O ATIVISMO JUDICIAL

4.1 - A superacao da hermenéutica pela teoria construtivista na
legitimacao da jurisdicao constitucional

Os méritos da hermenéutica insubstituiveis na superacdo da interpretagéo
convencional da lei que transforma a jurisdicdo em mera decodificadora da lei, nela
introduzindo uma pré-compreensao valorativa na relagéo entre a norma e a realidade
(estado de coisas), de tal modo que esta relagdo ndo se verifique de uma Unica
maneira, mas, a partir da peculiaridade da relacdo norma x fato em cada realidade
posta a exame. Mas ela ¢ insuficiente a medida que a quebra da circularidade fato-
norma e norma-fato de modo que cada um destes elementos se influencia
reciprocamente se da pela invocagao de principios comprovados historicamente
(topoi). Do mesmo modo as teorias juridicas realistas e o positivismo juridico nao
oferecem resposta satisfatdria ao problema. A escola do direito livre e da jurisprudéncia

% SICHES, Recaséns. Nueva Filosofia, p. 293, apud Maria da C. F. Magalhées, op. cit., p.
123.

31 PERELMAN, Chaim. L’interprétation Juridique, in Archives de Philosophie du Droit, Paris,
Ed. Sirey, 1972, XVII, p. 31, apud idem, p. 124.

%2 HABERMAS, op. cit., p. 245.
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dos interesses nao permite uma distingao clara entre direito e politica. Nelas a decisao
do juiz sobrepbe-se a decisao politica oriunda do processo legislativo. O positivismo
juridico a sua vez fecha-se a elementos nao juridicos comprometendo assim a
racionalidade e a validade do sistema juridico & medida que a seguranca juridica
obscurece a garantia de correcao da decisdo®.

Ativismo e passivismo (contencao) judicial

A questdo da seguranca e justica ou racionalidade da deciséo judicial faz
apresentar desde logo, a questdo da contengao ou criatividade dos juizes no exercicio
da jurisdigdo. Indaga-se se os juizes criam, inventam ou descobrem o direito.

No passivismo, seus adeptos véem nos juizes constitucionais a atitude recuada
de deferir aos outros poderes do Estado absoluta proeminéncia em suas decisdes e
nao se véem autorizados a declarar sua inconstitucionalidade, enquanto consideram
os chamados ativistas entregues a tirania no declarar a inconstitucionalidade de tais
sob o argumento de inconstitucionais. Os passivistas denunciam a criagao judicial
de normas de nivel constitucional baseado na afirmagao de que ao povo compete a
criagdo do direito fundamental. Os direitos conferidos aos cidadaos sdo somente
aqueles que decorrem da linguagem do texto constitucional. Esta é a conclusao que
se extrai da acusagao passivista de que os ativistas sdo usurpadores da fungéo
legislativa em contraposi¢do ao principio democratico. Assim, a constituicdo nao
permite nem proibe nada além daquilo que decorre da “mais rigorosa interpretagao”
da linguagem constitucional®.

Se a interpretacao passivista busca fidelidade a linguagem textual da
constituicdo, a hierarquizacao de clausulas constitucionais distintas assecuratorias
do processo justo ou da igual protegao dos cidadaos, a partir da comparagéo entre
elas, passa a usurpar o principio democratico das decisdes. Segue-se que a mera
escolha de uma delas como proeminente em relagéo a outra tem os efeitos de uma
escolha politica desvinculada da manifestagdo dos 6rgaos legitimamente
encarregados de criar o direito. Tal procedimento havera de ser investigado nas
praticas da Suprema Corte americana e do Tribunal Constitucional Federal alemao,
bem como no Supremo Tribunal Federal, na Gltima parte deste trabalho,como forma
ilustrativa da posigao destas cortes frente ao problema da jurisdi¢gdo constitucional,
sob o prisma da seguranca juridica e da racionalidade e corregédo das decisoes.

A atitude passivista parte do pressuposto de que a Constituicdo sera mais
justa quanto menos restritiva for a vontade das maiorias. Qualquer restricao a essa
vontade imposta pela Constituicdo ndo devera ir além daquelas necessarias a protegao
do carater democratico do processo legislativo. Compete também aos legislativos o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos dos individuos (ou das minorias) frente a
maioria e nao aos tribunais tentarem extrair das disposi¢des constitucionais por demais
abstratas e, as vezes obscuras, mediante interpretagdo, quais direitos devam ser
reconhecidos em nome da justica®.

%  HABERMAS, op. cit., p. 247.
3 DWORKIN, Ronald.O império do Direito, 1999, p. 441 e ss.
3% DWORKIN, Ronald, idem, p. 448.
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O ativismo judicial pode ser visto sob o enfoque da atuagdo das cortes
constitucionais no sentido de sua influéncia na formulagéo de politicas publicas ou
na promogédo de mudangas significativas nestas politicas estabelecidas por outras
instituicoes. Vale dizer, esta forma de atuacao judicial implica a emissao de decisbes
neutralizadoras de politicas legislativas ou executivas. Tal forma de atuacao ativista
teve lugar em momentos significativos da histéria americana em que decisdes da
Suprema Corte tornaram-se fatores decisivos na formulagdo das politicas publicas
americanas. Os defensores do ativismo véem numa corte ativista a protecdo de
valores fundamentais quando postos de lado pelos demais setores do governo. O
sucesso da Suprema Corte na elaboragdo de importantes politicas publicas
americanas pde em relevo a discussao em torno do papel das cortes constitucionais.
Mas, o ativismo das cortes constitucionais (em especial da Suprema Corte) pode ser
visto sob 0 enfoque das relagdes entre os tribunais constitucionais e os demais poderes
do Governo, em especial no tocante a revisao judicial (judicial review), ou seja, em
relacdo ao poder de anular atos dos outros poderes do Governo, sob argumento de
violagdo constitucional. Este também néo é o Unico viés das politicas ativistas. As
cortes constitucionais podem se contrapor as politicas dos demais 6rgdos do Governo
por via de suas interpretacdes as leis. Embora a intervengéo mais nitida e evidente
seja através do judicial review®.

No caso especifico da Suprema Corte a revisdo judicial € mais utilizada em
relagéo as leis federais, sob fundamentos constitucionais, o que também se estende
as leis estaduais e municipais, matéria que se resguarda para mais aprofundamento
quando do estudo especifico desta corte constitucional.

Numa outra ordem de idéias, merece digressdo o enfoque do ativismo judicial
no sentido em que esta ao comportamento do juiz no processo, onde se busca “um
direito judicial, menos submisso as leis ou a doutrina estabelecida e as convengoes
conceituais”. Nesse sentido, o ativismo significa adaptacdo do processo as
transformagdes sociais, politicas e culturais de cada época, além de permitir a
harmonizagdo dos diversos ramos processuais (administrativo, fiscal, penal,
disciplinar, social e comercial). Ativista € o juiz que tem visdo progressista,
transformadora e que busca interpretar sua época e busca conferir a suas decisdes
“um sentido construtivo e modernizante, orientando-se para a consagragao dos valores
essenciais em vigor¥.”

Ainda nesse sentido que focaliza o ativismo judicial em todas as instancias
judiciais e para além dos auditérios das cortes constitucionais, a transcricdo de
Evandro Gueiros Leite, que vem a seguir, revela o sentido amplo do ativismo e que
abre espago para uma atuagao renovada de todos os juizes, independentemente de
sua instancia de atuagéo: “Sturner e Sdadles pregam que cada julgamento do juiz
ativista passa ser considerado um marco na evolug¢ao do direito, seja no microcosmo
das partes, seja no macrocosmo do processo que interessa a sociedade como um
todo”. E mais adiante, a propésito do passivismo do reacionarismo do judiciario
brasileiro deslanchou: “Pontes de Miranda, citando o juiz Hough, falou da resisténcia

%  BAUM, Lawrence. A Suprema Corte Americana, 1997, p. 260.
87 LEITE, Evandro Gueiros. Ativismo judicial. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). O
Judiciario e a Constituicdo, 1994, pp. 145-167.
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dos julgadores a legislagdo nova. E, mais do que isso, do proposito judiciario e
administrativo de certos povos de nao aplicar o direito novo, levando-o a faléncia. No
Brasil, ainda segundo comentario seu, o reacionarismo é mais grave, porque se
dirige, muitas vezes, contra a prépria Constituigdo, ameagada de falir e por fim falida,
por culpa do propésito judiciario de nao aplicar®.” O mesmo autor externa com
veemente elogliéncia sua preocupagao com a figura do “juiz arraigado ao espirito de
casta, isolado intencionalmente, digno por omissao, burocrata da verdade formal ou
mero estafeta da justica®®”, ao propugnar por uma magistratura nacional mais ativa
ao mesmo tempo em que chama a atengdo para uma reflexdo mais acurada da
cultura judiciaria do nosso pais.

Os defensores do ativismo consideram que decisdes ativistas historicas foram
em ndmero mais vantajoso que aquelas indefensaveis e o paradigma sempre
lembrado tem sido o exemplo da justica norte-americana; enquanto os defensores
da contencéo judicial (self restraint) salientam os riscos da quebra de equilibrio dos
poderes como justificagcdo do passivismo judiciario.

4.2 - O construtivismo: o ideal de justica e a seguranca juridica

O construtivismo é denominagéo da teoria do direito do jurista americano
Ronald Dworkin, desenvolvida mais abrangentemente na sua conhecida obra O
Império do Direito. Sera com base na sua doutrina que se desenvolverao, de forma
sintética e despretensiosa, 0s seus principais aspectos.

Conforme ressalta Habermas, o citado autor busca superar as falhas das
teorias juridicas realistas, positivistas e hermenéuticas frente ao problema da
racionalidade da jurisprudéncia, vale dizer, da seguranca e justica nas decisbes
judiciais. As teorias realistas relativizam ao extremo o processo de aplicagdo do
direito na medida que preconizam a inexisténcia de multiplas decisdes corretas
dependentes do contexto em que sdo elaboradas. A lei, como decisdo passada,
perde seu dominio sobre as decisdes atuais dos juizes, na medida em que na sua
aplicacdo ndo se vislumbra uma distingao entre fundamentos politicos ou juridicos
da decisao. As teorias positivistas sobrepdem o “valor” seguranga juridica sobre “valor”
justica na decisao judicial, na medida em que inadmite sua fundamentagcdo em
elementos externos ao préprio direito. H4 uma circularidade entre o direito positivo e
a interpretagéo juridica que o trata como um sistema fechado de regras também
fechado a principios néo juridicos. O direito aqui se legitima pelo procedimento -
producgao de normas segundo um processo legislativo constitucionalmente legitimado.
Os casos dificeis e os conflitos entre regras acabam tendo que ser decididos através
de decisdes seletivas inevitaveis, relegadas ao arbitrio do juiz (decionismo). A

% LEITE, Evandro Gueiros. Op. cit., p. 160. Nao ha palavras mais apropriadas e atuais que as
mencionadas pelo ilustrado autor, inspirado em Pontes de Miranda. A reveréncia, o temor
e aresignagao nociva ao interesse publico, as vezes, cambaleiam o judiciario nacional em
momentos decisivos; para nio citar os inimeros institutos inovadores encampados pela
ordem juridica que acabam por se tornarem inécuos ante a deliberada reagdo de setores
do judiciario, conforme se vera no estudo de casos concretos ainda neste trabalho.

% Idem, p. 163.
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hermenéutica juridica radica-se no contexto histérico da formagao do direito a ser
interpretado, sustentando-se em principios “legitimados a partir da histéria efetiva da
forma de vida e do direito, na qual o préprio juiz se radica de modo contingencial*.”

Em face da densidade da sintese apresentada por Habermas sobre o intuito
de Dworkin no elaborar sua teoria, segue na sua literalidade a dicgao do citado autor:

“Contra o realismo, Dworkin sustenta a possibilidade e a necessidade
de decisdes consistentes ligadas a regras, as quais garantem uma medida
suficiente de garantia do direito. Contra o positivismo, ele afirma a possibilidade
e a necessidade de decisdes ‘corretas’, cujo conteido é legitimado a luz de
principios (e nao apenas formalmente, através de procedimentos). No entanto,
a referéncia hermenéutica a uma pré-compreensao determinada por principios
nao deve entregar o juiz a histéria de tradigbes autoritarias com conteudo
normativo; ao contrario, esse recurso obriga-o a uma apropriagao critica de
uma histéria institucional do direito, na qual a razdo pratica deixou seus
vestigios. Tribunais decidem sobre que direitos ‘politicos’ pertencem a quem;
Dwokin tem em mente os direitos que gozam de validade positiva e merecem
reconhecimento sob pontos de vista da justica*'.”

Na teoria construtivista, embora Dworkin admita uma interpretagéo juridica
baseada em principios e fins politicos, esta devera ser embasada no direito positivo.
E o intérprete deverd perquirir na ordem juridica, a partir de uma teoria do direito por
ele eleita, os principios embasadores de sua interpretagdo através da qual ira
reconstruir a ordem juridica no contexto de uma realidade contemporanea,
desprendendo-se de uma interpretacéo calcada em standards ou fopoi historicamente
estabelecidos. Nesse sentido:

“Com o auxilio de tal procedimento da interpretagdo construtiva, cada juiz
deve, em principio, poder chegar, em cada caso, a uma decisdo idealmente
valida, na medida em que ele compensa a suposta ‘indeterminagéo do direito’,
apoiando sua fundamentagdo numa ‘teoria’. Essa teoria deve reconstruir
racionalmente a ordem juridica respectivamente dada de tal modo que o direito
vigente possa ser justificado a partir de uma série ordenada de principios e
ser tomado, deste modo, como uma encarnagao exemplar do direito em
geral®.”

a) A teoria do direito como integridade

Dworkin vé o direito como integridade, mas nao antes de registrar que além
da importancia do modo como os juizes decidem as causas, importa também saber
0 que os juizes pensam que o direito é. Para introduzir a questdo o nosso autor
apresenta uma indagagéo concreta sobre a divergéncia dos juizes e advogados quanto

4 HABERMAS, op. cit., passim.
4 HABERMAS, op. cit., p. 252.
2 HABERMAS, op. cit., p. 261.
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ao que seja o direito, para localizar que em verdade as divergéncias localizam-se
nao em relagdo ao que o direito €, mas, quanto ao que o direito deveria ser. A
divergéncia instaura-se quanto a questoes de moralidade e “fidelidade”, ndo de direito.
Trata-se, portanto, de uma questéo tedrica. Os que véem o direito como simples
questao de fato entendem que “o direito nada mais é que aquilo que as instituicoes
juridicas, como as legislaturas, as cAmaras municipais e os tribunais, decidiram no
passado*®.” Importa a Dworkin perquirir acerca do modo como os juizes decidem e
da influéncia que recebem de sua consciéncia de classe ou pelas circunstancias em
que vivem. Entende que “o direito é, sem divida, um fenbmeno social. Mas sua
complexidade, fungdo e conseqliéncias dependem de uma caracteristica especial
de sua estrutura. Ao contrario de muitos outros fendmenos sociais, a pratica do direito
é argumentativa*.” Ou seja, a pratica juridica consiste em “mobilizar e discutir
proposi¢des®.” E os argumentos podem ser considerados do ponto de vista externo
ou do ponto de vista interno do direito. O externo leva em conta o ponto de vista do
soci6logo e do historiador que se preocupa com os motivos por que certos argumentos
sdo utilizados em determinada época; o interno leva em conta o argumento dos que
reivindicam direitos dos participantes. A perspectiva de Dworkin é esta Ultima e para
tanto concentra-se no argumento juridico insito nos processos judiciais, por sua fungao
paradigmatica em relagdo aos demais circulos operadores do direito.

As divergéncias existentes na elaboragido de programas politicos decorrem
do fato do confronto da vontade das maiorias com as restricbes constitucionais
limitativas dessa vontade. A integridade é posta como um terceiro ideal que ora
sacrifica uma (eqliidade) ou outra posigéo (justiga).

Para uma compreensao genuina do que seja o principio da integridade convém
recorrer a fonte nos seguintes termos:

“O terceiro modelo de comunidade é o modelo do principio. Concorda com o
modelo das regras que a comunidade politica exige uma compreensao
compartilhada, mas assume um ponto de vista mais generoso e abrangente
de natureza de tal compreensao. Insiste em que as pessoas sdo membros de
uma comunidade politica genuina apenas quando aceitam que seus destinos
estao fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que sdo governadas
por principios comuns, e nao apenas por regras criadas por um acordo
politico... Os membros de uma sociedade de principio admitem que seus
direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares tomadas
por suas instituicoes politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do
sistema de principios que essas decisdes pressupdem e endossam... Em
resumo, cada um aceita a integridade politica como um ideal, mesmo entre
pessoas que de outra forma estariam em desacordo sobre a moral politica,
como um dos componentes da comunidade politica“.”

4 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, 1999, p. 10.
4“4 Idem, p. 17.

4 Idem.

4 DWORKIN, op. cit., pp. 254-255.
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Dworkin admite um principio fundamental aplicavel a todos que tem forgca de
norma fundamental, a qual exige a mesma consideracéo e o igual respeito por cada
um e que goza do status de um “direito natural™’.

A aceitagao da integridade politica leva a “integridade do direito”. E o direito
somente é valido se derivado dos principios de justica eleita por uma comunidade
também orientada por principios, sendo que estes sao a fonte de inspiragéo “externa”
na interpretacao jurisprudencial. Nesse sentido:

“O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a eqlidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
que os apliguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que
a situagdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas*.”

Esta aberto o caminho para a reconstrugao do direito pela via jurisprudencial,
através da interpretacédo construtiva do direito.

O modelo de Dworkin preconiza um “direito positivo, composto de regras e
principios, que assegura, através de uma jurisprudéncia discursiva, a integridade de
condigdes de reconhecimento que garantem a cada parceiro do direito igual respeito
e consideragao.” E tais principios devem estar inseridos no direito positivo ou serem
extraidos de um paradigma*. Cremos poder se afirmar que este paradigma refere-
se aos principios constitucionalmente estabelecidos e que servem de parametros
para atuagao do juiz, uma vez que os principios de que se servira nao sao decorrentes
da sua livre escolha. Trata-se de principios que Ihe séo conferidos pelo corpo politico,
através dos quais ird reconstruir a ordem juridica em cada caso concreto, equilibrando-
se entre a justica e a equidade.

Na perspectiva do construtivismo o conflito de regras resolve-se pela aplicagéo
dos principios norteadores da ordem juridica; e o conflito entre principios resolve-se
pela hierarquizagao dos principios segundo o contexto e as circunstancias de cada
caso em particular.

A tarefa de uma jurisdicdo orientada por principios (construtivismo) “nao
consiste na construgao filoséfica de uma ordem social fundada em principios da
justica, mas na procura de principios e determinacdes de objetivos validos, a partir
dos quais seja possivel justificar uma ordem juridica concreta em seus elementos
essenciais, de tal modo que nela se encaixem todas as decisées tomadas em casos
singulares, como se fossem componentes coerentes®.”

Esta tarefa exige amplas e sobre-humanas capacidades intelectuais do juiz
simbolizado na figura do “juiz Hércules” idealizada por Dworkin, cuja capacidade se
reconhece na aptidao para, em cada novo julgamento, promover a reconstrugao de

4 HABERMAS, op. cit., p. 252.
% Idem, p. 291.
4 Idem, p. 260.
5% HABERMAS, op. cit., p. 263.
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toda a ordem juridica a partir do caso em concreto; pressupondo-o como conhecedor
de todos os principios e objetivos validos, e todos os “elementos do direito vigente...
ligados através de fios argumentativos”. Reitere-se que se tratam de principios e
objetivos validos ligados ao direito vigente, o que confere a jurisdigédo a seguranga e
legitimidade almejadas. A teoria reconstrutiva do direito harmoniza as decisdes
legislativas do passado com a justiga, no presente, conferindo a deciséo aceitabilidade
racional.

b) Legitimacao da jurisdicao constitucional pela teoria construtivista:
além do passivismo e do ativismo

A superagéao da visao liberal da politica implicou consequiéncias também no
ambito da jurisdi¢cdo constitucional. E esta superacao residiu no fato de que a sua
substituicdo por uma visao republicana da democracia inclui entre os direitos dos
cidadaos “em primeira linha os direitos politicos de participagédo e de comunicagao”.
Trata-se, portanto, de liberdades positivas. A politica sai de um papel meramente
mediador para assumir contornos constitutivos de um processo de socializagao, na
visdo republicana. A solidariedade e o bem comum, ao lado do poder administrativo
e do interesse individual, entre o poder do Estado e o “mercado”, constituem-se
numa terceira fonte de integracao social. “O conceito republicano da ‘politica’ nao se
refere aos direitos dos cidadaos privados a vida, a liberdade e a propriedade,
garantidos pelo Estado, porém, em primeira linha, a pratica de autodeterminagéo de
cidad&os orientados pelo bem comum, que se compreendem como membros livres
e iguais de uma comunidade cooperadora que a si mesma se administra”. O Estado
deixa de ser mero protetor de direitos subjetivos individuais. Por outro lado, é de
reconhecer a insuficiéncia do paradigma do estado social, que ndo mais convence.
Numa visédo de “politica deliberativa” o Estado passa a promover a garantia de um
“processo inclusivo (grifo posterior) de formacédo da opiniao e da vontade”, no qual
os cidadaos, livres e iguais, se entendem sobre quais normas e fins interessam a
todos®'.

A questao fundamental que se coloca esta na discussdo em torno da
distribuicdo de competéncia entre o legislador democratico e a justica.

Num sentido de uma “politica deliberativa” admite-se uma jurisprudéncia
constitucional ofensiva “nos casos nos quais se trata da imposi¢éo do procedimento
democratico e da forma deliberativa da formagéo politica da opinido e da vontade”,
segundo Habermas. Dworkin estd a um passo aquém da legitimacdo democratica
pelo procedimento, uma vez que numa sociedade organizada politicamente sob
principios, seréo tais principios a sustentacéo de “fundo” das deliberagdes politicas
e jurisdicionais. Enquanto para Habermas, em sua perspectiva, o tribunal constitucional
tem a incumbéncia de assegurar que o processo de normatizagao juridica “se realize
sob condicdes da politica deliberativa”. E ai se encontra, para ele, a legitimidade da
jurisdi¢éo constitucional®2.

5t HABERMAS, op. cit., passim.
52 Idem.
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Porém na visdo construtivista (Dworkin) parte-se do pressuposto de que a
ordem juridica se justifica a partir de principios e toda decisdo baseada em principios
(“normas de fundo®”) requer justificacdo externa, para além do direito positivo.

Na visdo construtivista, aspectos polémicos da Constituicdo requerem uma
interpretacdo e ndo uma emenda constitucional. Nesse caso a atitude passivista
rejeita uma jurisprudéncia baseada em principios e permanece atada a vontade
histérica do legislador procurando resgatar, no presente, a vontade do legislador
formada e manifesta num passado cujo contexto é inequivocamente diverso do da
época da aplicagdo da norma. Tudo isto em nome da estabilidade ou seguranga
juridica. O passivismo baseia-se num convencionalismo histérico ou num ceticismo
juridico, por considerar que as teorias da justi¢ca séo subjetivas. O passivismo néo se
ajusta a pratica e nao protege os direitos individuais das minorias, contra as maiorias.
O ativismo, na visdo de Dworkin “é uma forma virulenta de pragmatismo juridico”,
onde o juiz ignoraria o texto da Constituicao e a histéria de sua promulgagéo para
impor sua vontade, seu préprio ponto de vista sobre o que seja a justica, sobre os
demais poderes do Estado®.

Assim, o construtivismo, como alternativa ao passivismo, propbée “um
julgamento muito mais apurado e discriminatério, caso por caso, que da lugar a
muitas virtudes politicas mas, ao contrario tanto do ativismo quanto do passivismo,
nao cede espaco algum a tirania”.

“Ha uma terceira classe de problemas constitucionais cujo equilibrio é diferente.
Em qualquer interpretacao aceitavel, algumas clausulas reconhecem os direitos
individuais contra o Estado e a nacao: liberdade de expressao, processo legal
devido em acdes criminais, tratamento igualitario na disposi¢éo dos recursos
publicos, ai incluida a educagéo. A estabilidade na interpretagédo de cada um
desses direitos, considerados um por um, tem alguma importancia pratica. Mas
por se tratar de questdes de principio, a substancia € mais importante do que
esse tipo de estabilidade. Em qualquer caso, a estabilidade crucial é a da
integridade: na medida do possivel, o sistema de direito deve ser interpretado
com a expressao de uma concepgao coerente de justica. Isso ndo poderia ser
obtido através da forma fragil do historicismo, que liga os juizes as opinides
concretas dos governantes histéricos que criaram cada direito, até onde tais
opinides concretas possam ser descobertas, mas pede-lhes para utilizar algum
outro método de interpretagdo quando os fundadores da Constituicdo nao
tinham nenhuma opinido, ou quando esta se perdeu para a histéria®.”

Enfim, o construtivismo ndo se confunde com a liberdade do intérprete no
sentido de inovar no direito. Exige dele a compreensao e identificagao dos principios
informadores da ordem juridica, ainda que tenha que recorrer a uma ordem externa
de fundamentacgéo, segundo o paradigma adotado nas politicas deliberativas.

5% SUSTEIN, C. R. After the Rights Revolution, Cambridge.Mass. 1990, 170s., apud
HABERMAS, op. cit., p. 313.

5 DWORKIN, op. cit., pp. 415-452.

% DWORKIN, op. cit.,, p. 441.
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4.3 - O ativismo da Supreme Court

Lawrence Baum, apés considerar que a Suprema Corte toma decisdes, acima
de tudo, dentro do quadro da lei, identifica aspectos insitos ao comportamento da
corte, os quais entende suficientes para caracterizar o que denomina de ativismo da
suprema corte. Basicamente, esta qualificagdo do comportamento da Suprema Corte
focaliza a sua disposigao para modificar politicas estabelecidas por outras instituicées
governamentais. Mas, a Corte é vista também como ativista, enquanto protetora de
valores fundamentais (liberdade, igualdade) quando ndo observados pelas demais
instancias de poder. E esse ativismo é visto sob os diversos enfoques em que ele se
manifesta: a) judicial review; b) revogagéo de politicas presidenciais; ¢) revogagao
de politicas congressionais; d) elaboracdo de politicas publicas através de
interpretagdo de disposigéo de leis; e) garantia de liberdades civis®®.

Interessante denotar que ao longo da histéria da Suprema Corte ndo se pode
dizer que ela teve uma autocompreensao retilinea do seu papel frente as demais
instituicbes de governo. Muito menos pode-se dizer que interna corporis a diversidade
de seu comportamento contou com o apoio significativo majoritario de seus membros.
Mesmo alguns juizes pela respeitabilidade e influéncia angariados junto a seus pares
tiveram influéncia decisiva nos destinos de sua jurisprudéncia e nas preferéncias
politicas determinantes do seu contetido. Alguns presidentes da corte fizeram os
contornos de sua histéria de forma mais decisiva, como os Justices Marshal e Warren.

Destacam-se alguns posicionamentos histéricos da Suprema Corte como
ilustrativos de sua autocompreenséo como participante da formulagéo de politicas
publicas.

O ponto culminante da histéria da Corte é exatamente o momento em que ela
se sobrepde aos demais poderes como intérprete Ultima da constituicdo americana.
Em 18083, sob a presidéncia e exposi¢do do Juiz Marshal construiu-se a teoria do
controle de constitucionalidade das leis, sob 0 argumento de que a propria constituigao
americana, ao declarar-se norma juridica suprema, conferiu a Suprema Corte a fungéo
de interpreta-la. Ou seja, nas palavras de Dworkin, “Marshal decidiu que os tribunais
em geral, e a Suprema Corte em Ultima instancia, tém o poder de decidir pelo governo
como um todo, o que a Constituicdo pretende dizer, e de declarar invalidos os atos
de outros 6rgaos publicos sempre que excederem os poderes que Ihes sao outorgados
pela Constituicdo, corretamente entendida®.”

Esta decisdo histérica correspondente aos fundamentos de decisdo do
multicitado caso Marbury vs. Madison, no qual a Suprema Corte declarou, pela primeira
vez, a inconstitucionalidade de uma lei do Congresso.

Em Brown vs. Board of education®® a Suprema Corte contribuiu para o fim da
discriminacao racial nas escolas ao decidir que brancos e negros poderiam freqlentar
uma mesma escola, com corolario do principio da igualdade; embora, no passado
houvesse tolerado a pratica discriminatéria ao construir, em decisao anterior a teoria
dos separados mas iguais.

% BAUM, Lawrence, op. cit., passim.
57 DWORKIN, op. cit., p. 427.
% Idem, p. 466.
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No periodo de 1933 a 1936, periodo em que a Corte enfrentou importante
conflito com o Congresso americano por divergir das politicas relativas ao programa
New Deal, foram revogadas cerca de 12 decisGes legislativas por
inconstitucionalidade. Esse conjunto de decisdes expressou nitidas preferéncias pelas
politicas econémicas liberais, por parte da Suprema Corte®.

Nesta trajetoria que se sucedeu ao reconhecimento do judicial review como fungao
genuina da Suprema Corte, suas atencgdes se voltaram para tematicas consideradas por
ela relevantes ao longo da sua histéria. Depois de concentrar suas preferéncias por
casos atinentes as politicas governamentais intervencionistas, das quais discordava,
volveu, em seguida, suas atencdes para a tematica das liberdades civis onde influenciou
na formulagéo de politicas relativas as questdes da discriminagéo racial, dos direitos
dos criminosos, questdes relativas ao aborto e a liberdade de expressao, etc. Nao se
deixa de vislumbrar no recuo da Corte em relagéo a preferéncia por politicas, com uma
estratégia de preservagao do papel e do prestigio da Corte na sociedade americana.

Presentemente, a andlise da jurisprudéncia resulta em questoes de profunda
complexidade, no tocante as suas relagées com os demais poderes.

Neste contexto de evolugao histérica da atual Suprema Corte americana é que
Dworkin elaborou a sua teoria construtivista, cujo reflexo na jurisprudéncia constitucional
foi simbolicamente materializada na figura do Juiz Hércules, que para ele:

“E guiado ... por um senso de integridade constitucional; acredita que a
Constituicdo norte-americana consiste na melhor interpretagdo possivel da
pratica e do texto constitucionais norte-americanos como um todo, e seu
julgamento sobre qual é a melhor interpretacdo é sensivel a grande
complexidade das virtudes politicas subjacentes a essa questéo.

Ele ndo € um ‘passivista’, pois rejeita a idéia rigida de que os juizes devem
subordinar-se as autoridades eleitas, independentemente da parte do sistema
constitucional em questéo.

Ele também n&o € um ‘ativista’. Vai recusar-se a substituir seu julgamento por
aquele do legislador quando acreditar que a questdo em jogo é
fundamentalmente politica, e ndo de principio, quando o argumento for sobre
as melhores estratégias para satisfazer inteiramente o interesse coletivo por
meio de metas, tais como a prosperidade, a erradicagdo da pobreza ou o
correto equilibrio entre economia e preservagao®”.

Hércules interpreta ndo s6 o texto da lei, mas também sua vida, o processo
que se inicia antes que ela se transforme em lei e que se estende para muito além
desse momento. Quer utilizar o melhor possivel esse desenvolvimento continuo, e
por isso sua interpretagdo muda a medida que a histéria vai se transformando®'.

% BAUM, Lawrence, op. cit., passim.
%  DWORKIN, op. cit., pp. 474-475.
& Idem, p. 416.
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4.4 - O Tribunal Constitucional Federal alemao e a jurisprudéncia de
valores

Em sua andlise da posi¢ao do Tribunal Constitucional alemao Habermas®?
entendeu como problematica uma Resolugdo de 1973, daquela Corte, pertinente a
questao da jurisdi¢ao constitucional daquele tribunal frente a Lei Fundamental:

“O direito ndo se identifica com a totalidade das leis escritas. Em certas
circunstancias pode haver um ‘mais’ de direito em relagdo aos estatutos
positivos do poder do Estado, que tem a sua fonte na ordem juridica
constitucional como uma totalidade de sentido e que pode servir de corretivo
para a lei escrita; é tarefa da jurisdicdo encontra-lo e realiza-lo em suas
decisdes.”

A corte constitucional seguiu sustentando que a interpretacéo correta devera
ser encontrada numa “argumentagao racional”.

Parte da doutrina alema tem dado amparo a esta posigao da Corte, como se
extrai do posicionamento de K. Hesse:

“Certamente as decisdes da jurisdicdo constitucional contém um momento
de configuragao criativa. Porém, toda interpretagéo revela um carater criativo.”

Na visdo de Habermas, o autor ndo distingue, portanto, a interpretagao
constitucional da interpretacdo da ordem infraconstitucional, a despeito das maiores
dificuldades em relagédo a primeira, mas, considera-se que se trata de processos
interpretativos analogos. Nesse enfoque a autocompreensao do Tribunal
Constitucional Federal nao ofende o principio da divisdo dos poderes.

a) A posicao do Tribunal Constitucional Federal

A doutrina atenta (Denninger) a tal realidade examina a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal (TCF) e vislumbra nela a “construgdo” de uma
dogmatica implicita dos direitos fundamentais. Esta sustentada na constatagéo de
que os direitos fundamentais ndo sdo mais resguardados com base no sistema
tradicional de uma sociedade econdmica livre, cuja reproducdo se verifique em
decisdes particulares autbnomas privadas. Nas sociedades complexas o sistema
protetor dos direitos ndo se manifesta apenas em oposi¢éo ao poder administrativo,
mas também ao poder social de organizagdes superiores, considerados os diversos
sistemas parciais horizontes e interligados que nelas atuam com poderes paralelos
equiparaveis aos do Estado. Além disto ha uma reversdo das garantias que deixam
de ser meramente negativas para incluirem também garantias positivas. Pontos
consideraveis na jurisprudéncia do TCF:

62  HABERMAS, op. cit., passim.
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qualificagéo dos direitos fundamentais como principios de uma ordem juridica
geral, cujo conteddo normativo informa a ordem juridica no seu todo;

ha preocupagao com o “contetido essencial” dos direitos fundamentais e
as simples leis;

ocupa-se com o estabelecimento dos “limites imanentes aos direitos
humanos”;

preocupacao com a definicdo dos deveres do estado inferidos do carater
juridico objetivo dos direitos fundamentais, como principios elementares
de ordem;

\/ preocupacéo com a “protecao dinamica do direito fundamental”.

A

Habermas acentua que a jurisprudéncia constitucional do TCF foi influenciada
por uma mudanga conceitual dos direitos fundamentais. Opera-se uma mudanca
nos principios de uma ordem juridica, os quais:

\ Garantem a liberdade e a legalidade da intervencao.
Sustentam direitos de defesa.

\/ Transportam o conteudo de direitos subjetivos de liberdade para o contetido
juridico objetivo de normas de principio, “enérgicas e formadoras de
estruturas”.

Nesse sentido, a partir de uma visdo mais comprometida com a doutrina do
self restraint, compreende-se esta posi¢ao como o fendmeno da passagem do Estado
parlamentar legislativo para o Estado de jurisdicéo constitucional. A efic4cia juridico-
objetiva dos direitos fundamentais determina uma aproximagéo entre a formagao
parlamentar do direito e a que se da através do tribunal constitucional. H4 desprestigio
da funcao legislativa e ascensido da fungao jurisdicional através da passagem
interpretativa do direito para a concretizagao criadora do direito, passando a nao
haver mais distingdo qualitativa entre legislacdo e jurisprudéncia. Neste caso, o
“legislador d& o primeiro lance, porém o tribunal detém a primazia” (Bockenforde).

Aqui se apresenta, uma vez mais, a questdo da legitimidade do tribunal
constitucional para indagar sobre até que ponto ha uma invasao legislativa pelo
Tribunal Constitucional Federal.

A doutrina identifica e tranquiliza-se a medida em que o TCF, a par desta
mudanga conceitual, criou “um instrumentério adequado” com o desenvolvimento de
“conceitos-chave” que permitem uma mediagéo entre os niveis micro (plano individual)
e macro (plano dos sistemas) e que se posicionam num plano de equilibrio evitando
assim fixagdes tendenciais unilaterais, seja no Estado liberal (conserva direitos),
seja no Estado social (que planeja). E assim se torna possivel interligar categorias
amplas (Estado social que realiza e distribui e Estado de direito que garante a
propriedade). Citam-se entre tais conceitos-chave:

Principio da proporcionalidade.

A reserva do direito possivel.

Limitagao dos direitos fundamentais através de direitos fundamentais de
terceiros.

Protecao dos direitos fundamentais através de organizacoes.

2 222
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b) A jurisprudéncia de valores do Tribunal Constitucional Federal

O tribunal alem&o desenvolveu uma “doutrina da ordem de valores”, numa
autocompreensao metodologica dos juizes, em relagdo a qual Habermas vé
conseqUiéncias problematicas. Destaca que a critica nasce da nao distingdo entre
direitos e valores e, portanto, de uma incompreensao da interpretagao construtiva.

Os principios ou normas mais elevadas insertos na Constituicdo, que norteiam
a interpretagéo de outras normas tém um sentido deontoldgico, enquanto os valores
encerram um sentido meramente teleol6gico. Ou seja, este tem sentido mais frouxo.
Os primeiros obrigam, os segundos podem ser entendidos como meras preferéncias.
As normas permitem um juizo binario: validas/invdlidas, sim/ndo; os valores sdo
preferenciais e tém sentido relativo.

Assim a jurisprudéncia se coloca ao lado de uma legislagéo concorrente. Os
direitos fundamentais deixam de ser principios deontolégicos e passam a ser bens
teleolégicos do direito ligando a justica e o legislador, a eticidade substancial de uma
determinada forma de vida.

O tribunal constitucional passaria a ser visto por Habermas, como uma
instancia autoritaria:

“Uma jurisprudéncia orientada por principios precisa definir qual pretensédo e
qual agao deve ser exigida num determinado conflito - e ndo arbitrar sobre o
equilibrio de bens ou sobre o relacionamento entre valores®:.”

NORMAS

VALORES

Qbrigatério

Teleolégico

Codificacdo binaria de validade

Codificacdo gradual de validade

Obrigatoriedade absoluta

Obrigatoriedade relativa

Critérios distintos de satisfacao

Critérios distintos de satisfacao

Decisédo quanto ao que deve ser
feito

Decisdao quanto ao que ¢é
recomendavel

Correto o comportamento fundado
num sistema valido de normas -
acao boa para todos - para uma
determinada area/para um circulo
de destinatarios.

Correto o comportamento fundado
numa constelagao de valores tipica
de uma forma de vida ou cultura e
em sua totalidade € bom para nés.

Os direitos fundamentais podem ser vistos como principios deontolégicos
(Dworkin) ou como bens otimizaveis - valores (Alexy). Isto ira influenciar na
interpretacdo constitucional, numa visdo da constituicdo como uma ordem de valores
(recomendaveis) ou de principios (obrigatérios).

Normas e valores comportam légica de argumentacao diferente.

&% Op. cit., p. 323.
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O problema da legitimidade do Tribunal Constitucional em Habermas

Habermas distingue-se entre discursos de aplicagdo de normas e discursos
de fundamentacao de normas como critério de distingao entre jurisdicao e legislagao.

A legitimagéo do tribunal constitucional, em Habermas, passa por uma
compreenséo procedimentalista da constituicdo, que implica uma virada tedrico-
democratica ao problema da legitimidade do controle jurisdicional da constituigao®*.
Esta base de legitimagédo para o Tribunal Constitucional Federal ndo sera aqui
desenvolvida por escapar aos objetivos mais acanhados deste trabalho.

V - APERSPECTIVA OSCILANTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
5.1 - Visao historica

Evandro Gueiros Leite acena que “ndo ha no Brasil ativismo judicial com foros
de cidade, que se revela apenas em julgamentos ocasionais®.” Releva mencionar
que o autor identifica na expressao ativismo um comportamento mais compativel
com uma visdo construtivista. O juiz ativista sera aquele que pronuncia suas decisoes
a partir de uma visao progressista, evolutiva e reformadora, interpretando a realidade
de sua época e conferindo as decisdes um sentido construtivo e modernizante,
orientando-se para a consagragao dos valores essenciais em vigore®.

O contexto histérico do surgimento do nosso STF, ao contrario da Suprema
Corte, na qual se inspirou parcialmente, € um contexto em que aquele tribunal anseia
por romper os limites de uma estrutura autocratica, buscando, portanto, em meio a
altos e baixos, uma definicdo de seu espago. Nao se constituiu a partir de uma
disposigao de enfrentar os demais poderes do governo. O STF foi criado com estrutura
que de certo modo retrata a fragilidade do antigo Supremo Tribunal de Justiga criado
em 1828, com limitadas competéncias e submisso ao Poder Moderador central. Mas
ainda assim, como registra Aliomar Baleeiro, pode se reconhecer no Supremo Tribunal
Federal sua contribui¢cdo no fortalecimento da federagéo e na producéo do direito, a
partir da “construcédo das decisdes dos seus juizes”. Sem duvida que o maior tributo
que se pode atribuir ao STF vem, quicd, de seus posicionamentos frente a necessidade
de protegao aos direitos individuais, em mandados de seguranca e habeas corpus
que se tornaram histéricos, pela formacao doutrinaria recebida na mais alta corte, a
partir da inegavel influéncia de Ruy Barbosa®’.

O STF em sua origem, e por conta do “pensamento intervencionista de
Benjamin Constant, dominante no império®” esteve umbilicalmente preso aos
interesses oligarquicos e historicamente vem buscando construir uma identidade
propria de independéncia e, com certeza, ndo demorard muito terd uma
autocompreensao do seu papel para destinar-lhe uma fungéo social mais relevante
em favor das maiorias, do sistema democratico e dos direitos fundamentais.

% Op. cit., p. 326.

8 Op. cit., p. 154.

€ Idem. i

67 Cf. BASTOS, Aurélio Wander (prefacio), apud ARAUJO, Rosalina Corréa de. O Estado e o
Poder Judiciario no Brasil, 1999, p. XXII. ;

%  BASTOS, Aurélio Wander (prefacio), apud ARAUJO, Rosalina Corréa de, op. cit., p. XXIII.
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Isto explica, de certo modo, a resisténcia dos demais poderes a uma
jurisprudéncia tendente ao construtivismo, por parte do STF, em face da resisténcia e
pressdes, muitas vezes nao suportadas pelos juizes da mais alta corte nacional, que
muitas vezes substitui um comportamento mais “ativo” por um comportamento timido,
acanhado e até mesmo alheio. Nao se trata de posigoes estratégicas como se poderia
inferir de uma atitude tendente ao “minimalismo”, como uma corrente de pensamento
emergida do debate e de uma autoconsciéncia construida no préprio seio da corte. E
bem recentemente assistimos as pressoes do executivo sobre o Supremo Tribunal
Federal, com ameagas e transferéncias de responsabilidades politico-econémicas
aos juizes como meio de presséo, no plano do discurso politico proveniente do
legislativo e do executivo, por ocasido do julgamento da atualizagdo de saldos do
FGTS depositado em conta dos trabalhadores, defasados por politicas adotadas por
planos governamentais de estabilizacdo econdmica. Neste caso, especificamente, a
corte fez por onde angariar os méritos da credibilidade e apoio da sociedade.

Nas palavras de Rosalina Corréa de Araljo reflete-se uma caracteristica
histérica do poder judiciario no Brasil e que, com certeza, é definidora do seu
comportamento e inclusive do nosso STF, no sentido da inexisténcia de uma
autocompreensdo marcante e norteadora de seu papel - como por exemplo,
preferéncia por politicas sociais ou reagao sistematica a desmandos e incoeréncia
dos demais poderes frente aos principios e as regras constitucionais seguidamente
violadas pelos primeiros, a qual se possa vislumbrar como definidora de um perfil
baseado na referida autocompreensao:

“...procuraremos demonstrar que as mudangas mais significativas no Poder
Judiciario nao refletem movimentos internos, mas sim externos, que, de certa
forma, sempre estiveram voltados para a sua ampliagdo estrutural. S6
recentemente, com o advento da Constituicdo de 1988, os movimentos de
mudanga no Poder Judiciario passaram a ser de iniciativa interna e voltaram-
se para o controle dos atos tradicionalmente praticados e para a ampliagéo
dos seus poderes”.

“Esta constatac&do nos permitird comprovar nossa principal hipétese, qual seja,
a de que o Poder Judiciario foi, historicamente, um poder sem poderes,
submetido aos fluxos e refluxos dos diversos periodos constitucionais; que
as suas competéncias ndo se consolidaram em fungao das demandas dos
seus membros, juizes e servidores, ou das suas proprias decisdes, mas de
movimentos politicos circunstanciais; e que a Constituicao de 1988 procurou
viabilizar o Poder Judiciario, transformando-o em um poder com poderes®.”

O poder judiciario brasileiro, obviamente, desde sua origem nao deixou de
sofrer 0s contrapassos da distribuicao e consolidagao dos poderes no Estado Imperial,
ao que se sequiu nitida fragilizagéo e subordinagéo do Poder Judicial ao poder real
(seguindo o modelo teérico de Benjamin Constant, no qual o Poder Moderador
sobrepds-se ao Poder Judiciario, que se relegou a fungdes subordinadas).

8  ARAUJO, Rosalina Corréa de. O Estado e o Poder Judicidrio no Brasil, 2000, p. 3.
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Vé-se que, sob o enfoque das teorias democraticas, a organizagéo dos poderes
no Brasil contém um vicio originario, de propensdo a centralizagdo do Poder no
Executivo com a marginalizacdo do Poder Judiciério.

A criacdo do Supremo Tribunal Federal, em 1891, ndo eliminou, com certeza,
como que num ato magico as tendéncias e “vicios anteriores”. Mas, constituiu-se em
ato marcante do regime republicano ja inspirado nos ideais democraticos que levou
o STF a assumir “ares de supremacia”, com a reforma da Constituicdo de 1926. A
esta se seguiu a ruptura da ordem institucional pela revolu¢do de 30, com revezes
diretos e imediatos sobre o Judiciério.

A Constituicdo de 1934 resgatou o que, no entender de Rosalina Corréa de
Araujo tornou-se o periodo “mais importante da evolugao estrutural do Poder Judiciario
brasileiro™”. Mas, a sobrevivéncia de instrumentos democraticos ai implantados
(mandado de segurancga, agao popular e habeas corpus) tiveram vida curta com a
“reducao do Poder Judiciario a um organismo burocratico, destinado a resolugéo de
conflitos privados e sujeito as interferéncias do Poder Executivo™.”

A supremacia do Poder Judiciario resgatou-se, ndo sem dificuldades, com a
Constituicdo de 1946, para novamente sucumbir-se no periodo revolucionario
instaurado em 1964, agravando-se em 1967, quando as emendas a constituigéo e
atos institucionais passaram a ignorar o Poder Judiciario como instancia de Poder no
sentido democratico da triparticdo dos poderes e os direitos fundamentais, marca
fundante do constitucionalismo moderno, foram renegados a um plano inferior’2.

A Constituicdo de 1988 responde pela consolidagio da estrutura do Poder
Judiciario brasileiro, onde o STF foi algado ao status de Corte Constitucional,
colocando-se em suas maos importantes instrumentos de auto-afirmagéao desse poder,
0s quais, infelizmente, ndo inspiraram na Corte atos de virilidade democratica (a
exemplo do juiz Marshall®, responsavel pela introdu¢cdo do controle de
constitucionalidade pela Suprema Corte americana) para a imposicao de tais
instrumentos, como o caso do Mandado de Injuncéo, cujo esvaziamento é patente.

Seja como for, a atual Constituicdo da Republica depositou nas méos do STF
brasileiro importantes instrumentos de auto-afirmagéo democratica e de aproximagéao
entre a justica e a sociedade brasileira, a medida em que paulatinamente se for
assegurando a aproximagao entre a constituicao ideal e a constituicdo real.

5.2 - A inspiracao na Supreme Court

A diversidade dos contextos histéricos nacional e americano fez com que a
matriz inspiradora do STF n&o o fizesse tao influente e participe da historia brasileira
nas dimensdes da Suprema Corte americana. Isto significa que os modelos e sua
mera inser¢do em determinada ordem juridica ndo asseguram por si s6s os resultados
que os levaram a esse status na realidade onde emergiram. Para além dos modelos
importam mais as condigdes € o ambiente em que serdo introduzidos.

0 Idem, op. cit., p. 6.

7 ARAUJO, Rosalina Corréa de, op. cit., p. 6.
2 ldem,p.7.

s BAUM, Lawrence, op. cit., p. 38.
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De fato, ja na época do império, buscou-se no modelo americano a fonte de
inspiragao da idéia da criagdo do STF que sé veio a se materializar apds a proclamagéo
da Republica com a edigao do Decreto n. 510, de 22.06.1890, ainda que com a
mesma composigao do antigo Tribunal de Justiga do Império™.

Ao contréario da direcdo da Suprema Corte no sentido da protegao as liberdades
civis e da cidadania, o recém-criado STF seguiu 0 meritoso caminho da construgao
da doutrina do habeas corpus, enquanto “a questao da cidadania quase nao tenha
se alterado para as classes populares™.”

Enquanto a Suprema Corte se firmou num “ativismo” garantidor das bases
democraticas do regime republicano e do federalismo, firmando-se na doutrina do
judicial review, concebida para sustentar as proprias decisées daquela Corte; o STF
sofreu duros revezes principalmente na primeira republica, quando sofreu diversas
intervengdes e retaliacdes, estas decorrentes das pirragas do presidente Floriano
Peixoto que, a fim de evitar o preenchimento do quorum necessario para o seu
funcionamento deixou de nomear ministros substitutos dos que se foram aposentando;
para ndo dizer sobre as recusas do presidente Hermes da Fonseca em acatar as
decisdes da mais alta Corte do pais’.

Em lugar da revogagao de politicas contrarias as convicgdes da Corte (como
as investidas da Corte Suprema contra as politicas do new deal), o STF se viu forcado
a legitimar o golpe de estado infligido a nagéo brasileira por Getulio Vargas, que
acabou por excluir garantias da magistratura e subtrair da apreciagao do Judiciario
os atos do governo provisério, além da exclusdo das questdes politicas da esfera do
Judiciario e a introdugdo da possibilidade de o congresso anular declaragado de
inconstitucionalidade proferida pelo STF(1937)7".

Se por forca da doutrina do stare decisis as declaragbes de
inconstitucionalidade da Suprema Corte americana nao tém alcance erga omnes, o
sistema brasileiro evoluiu para o controle concentrado de constitucionalidade
(Constituicao de 1934) sem prejuizo do controle difuso ja instituido em 1890, com a
criacdo do STF. Evolugdo esta que com a Constituicio de 1988 se introduziu dupla
espécie de apreciagdo da constitucionalidade das leis: a agao direta de
inconstitucionalidade e a agao declaratéria de constitucionalidade.

Tal como pretendera Roosevelt na década de 30, sem éxito, aumentar o
numero de juizes da corte de 9 para 15, na busca de composicéao de maioria favoravel
as suas politicas econdémicas’, o Ato Institucional n. 2, do governo militar brasileiro,
na década de 60, ampliou o nimero de ministros do STF de onze para 16 ministros,
para a obtengdo de maioria favoravel ao governo naquela corte. A influéncia e a
resisténcia da Suprema Corte ao casuismo politico ndo se repetiu em relagéo ao
STF, por razbes ja comentadas alhures.

7 VIEIRA, Oscar Vilhena, op. cit., pp. 74-75.

s Idem, p.74.

6 VIEIRA, Oscar Vilhena, op. cit., pp. 74-75.

7 Idem, p. 75. O ministro Hermenegildo Rodrigues de Barros foi punido com a aposentadoria
compulséria por ter considerado ilegal a revolugao de 30.

8 BAUM, Lawrence, op. cit., pp. 41-42.
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Os casos de aposentadoria compulséria de trés ministros (Hermes Lima, Victor
Nunes Leal e Evandro Lins e Silva) em decorréncia de atos arbitrarios da cupula
militar - Al 5 - seguiram-se apds a Constituicdo de 1967-1969, enquanto a histéria da
Suprema Corte jamais registrou caso semelhante ao longo de sua histéria. Nesta
mesma época, 0 governo autoritario excluiu da competéncia do Judiciario quaisquer
atos praticados com base no citado Ato Institucional n. 5.

As mordacas impostas ao STF, com medidas como as que se mencionaram,
reduziam aqguela corte a inexpressividade politica, enquanto corte suprema da nagéo,
ressalvadas as posigdes de bravura e independéncia pessoal de alguns ministros
que acabaram expurgados. Como acena Oscar Vilhena Corréa, dai em diante “o
Supremo Tribunal Federal ndo mais ofereceu resisténcia ao governo militar”.

Sem a contundéncia com que se reduziu o STF a um segundo plano em
nosso pais, por conta das investidas autoritarias contra ele assacadas, registram-se
também episddios delicados na histéria da Supreme Court. Se nos anos 20 a Corte
Suprema declarou inconstitucionais mais de 130 leis reguladoras da economia
americana, em face da preferéncia de seus juizes por politicas liberais néo
intervencionistas, esta mesma corte emprestou apoio a legislagdo intervencionista
de 1937 atinente ao programa New Deal, ainda que por maioria sofrivel em razéo da
mudanca de votos dos juizes Hughes e Owen Roberts, o primeiro presidente da
Corte™.

N&o se pode deixar de mencionar que a Suprema Corte manteve ou procurou
manter certa identidade e proximidade dos anseios da sociedade americana e esta,
com certeza, € uma das razbes determinantes da legitimidade e respeitabilidade
conferidas as decisdes da Corte. Por ocasido da jurisprudéncia contraria as politicas
intervencionistas do New Deal, a anulagdo das leis regulamentadoras teve apoio
decisivo da “comunidade dos negécios e por grande parte da profisséo juridica... a
Corte recebeu muito louvor por suas decisdes econémicas da parte de respeitados
cidadaos e grupos”. A posicao da corte na defesa das liberdades civis tem significativo
apoio comunitario®. Somente a forte legitimidade da Corte pode conferir-lhe presenga
e forga para contribuir decisivamente para a renuncia do Presidente dos E.U.A no
escandalo watergate, quando a Suprema Corte proferiu decisdo obrigando o
presidente Nixon a entregar gravagdes auto-incriminatérias, cujo impacto no sentido
de um processo impeachment o levou a renuncia antecipada da presidéncia da
republica.

O distanciamento e o isolamento social ao qual foi renegado o STF nao lhe
permitiu ainda firmar-se como instituicao com for¢a suficiente para influir decisivamente
nos destinos da sociedade brasileira e com isto angariar identificagdo com a sociedade
brasileira e o conseqliente apoio para confrontar, em nome dos principios
constitucionais sociais e democraticos, atos dos demais poderes, desobedientes a
tais principios, com a manifestacédo clara e transparente da opgao por politicas de
preferéncias socialmente almejadas.

® Idem, p. 42. Esta mudanca de posigdo da Corte tornou conhecida como the swuith in time
that saved nine (a mudanga em tempo de salvar nove). Isto evitou a elevagao do nimero de
juizes da corte de 9 para 15 conforme pretendia Roosevelt, para angariar apoio de uma
maioria favoravel as politicas do New Deal.

8  BAUM, Lawrence, op. cit., p. 286.
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Ao contrario, tem-se assistido a luta da mais alta Corte brasileira para equilibrar-
se num “jogo de xadrez” que Ihe permita no maximo um papel de absoluto recato,
com poucos lances de ousadia em favor do avango das instituicdes e da consciéncia
democrética do pais.

Estas reflexdes contribuem para uma compreensao da indefinicdo do STF
quanto a adocéo de julgamentos fundados estritamente em principios comprometidos
genuinamente com as opcdes politicas consagradas na constituicdo. E certo que
posicionamentos ocasionais de auto-afirmagao vém se verificando e dando maior
visibilidade ao STF perante a sociedade brasileira. Na visdo de Rosalina Corréa de
Araujo® os periodos de forga e fraqueza do STF associam-se aos periodos de
autoritarismos e de plenitude democratica. Essa correlacéo entre a evolugéo do Poder
Judiciario e a historia politica nacional, se reconhecida como critério fidedigno de
avaliagao de seu papel na sociedade brasileira, oferece elementos para compreenséao
dos motivos por que o judiciario brasileiro ainda nao pode se firmar como importante
agente colaborador na formagao de politicas publicas e nem se pode reconhecer
nele momentos de “ativismo” histérico ou mesmo um papel decisivo e notavel perante
a sociedade de tal forma que lhe confira maior proximidade e identificagdo com a
sociedade brasileira. Esta identificacéo e proximidade é fundamental porque sera
ela o sustentaculo em que se apoiara a nossa corte suprema - um poder desarmado
- contra as investidas autoritarias dos demais poderes.

5.3 - Passivismo, ativismo ou construtivismo?

Se, como anota Rosalina Corréa de Araujo, somente em 1988 a reestruturagao
do STF lhe conferiu pleno status de Corte Constitucional autbnoma, buscar-se-a
interpretar exemplarmente algumas de suas decisdes proferidas neste periodo
posterior a promulgacéo da Constituicdo de 1988, sob a crenga de que foi nesta fase
que o STF se defrontou com oportunidades mais significativas e de importancia politica
capazes de lhe algar com maior forga e visibilidade perante a sociedade brasileira,
quicd, oportunidades em que a referida Corte poderia ter dado maior colaboragao na
elaboracgao de politicas publicas.

Merece comentario, porém, a atuagcao do STF sob vigéncia da Constituicao
de 1946, quando a importagao de mercadorias sofria restricdes (n&o proibi¢ao) por
parte do poder publico. Comerciantes de veiculos, entretanto, patrocinavam viagens
de particulares ao exterior com o fito de adquirirem veiculos estrangeiros para revenda
no pais. As liberagbes dos veiculos adquiridos no exterior verificam-se por meio de
mandados de seguranca ou outras medidas judiciais exitosas propostas junto ao
TFR. Em recurso extraordinario o STF desconstituia tais decisdes e, além disto,
expedia oficio a autoridade policial incumbida da apreensédo dos veiculos
“irregularmente” importados ainda que ja estivessem de posse de terceiros adquirentes
de boa-fé. A interpretacdo e deferimento de mandados de seguranga contra tais
apreensoes, ensejaram a inclusao da figura da reclamacéo no Regimento Interno do
STF destinada a suspensao ou avocagao de tais processos, seguida de decisdo
revocatoria da deciséo “reclamada” por contrariar decisao superior. Esta conduta do

8 QOp. cit., passim.
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STF mereceu severa censura doutrinaria de juristas do jaez de Pontes de Miranda,
Francisco Campos, Eduardo Espinola, Vicente R4o e outros. Mas, mereceu de
Evandro Gueiros Leite a seguinte observagéo: “A luta conjunta da Procuradoria-
Geral da Republica contra essas importagdes possibilitou, a médio prazo, a
implantagéo da industria automobilistica nacional®.”

Ainda no sistema anterior, nos casos de representaco para interpretacéo de
lei ou ato normativo federal ou estadual perante o STF, a decisdo da representagao
tornava a exegese da lei federal vinculativa e, portanto, conferiu aoc STF uma funcéo
legiferante.

Em julgamento de acdo direta de inconstitucionalidade proposta contra a
Medida Proviséria 173 editada pelo governo Collor (segundo a qual, “ndo sera
concedida medida liminar em mandado de seguranca e em acdes ordinarias ou
cautelares decorrentes das Medidas Provisorias ...” que especifica) para salvaguardar
o plano econémico conhecido como Plano Collor contra medidas liminares
concessivas de desbloqueio dos cruzados retidos pelo plano em valor superior a
NCz$50 mil, o STF proferiu decisdo esquiva, quando ndo tomou posicao firme quer
seja pela constitucionalidade da MP ou por sua inconstitucionalidade: preponderou a
posicdo encetada pelo Ministro Sepulveda Pertence que se baseou no argumento
de que o poder cautelar devera ser apreciado individualmente, pelo juiz, em cada
caso concreto, quando entender que a supressao desse poder de cautela frustrar a
eficacia da deciséo futura. Ora, o que fez o STF nada mais foi que entregar ao
controle difuso do juiz de instancias inferiores o que estava sendo discutido em
instrumento de controle concentrado que era exatamente a acao de
inconstitucionalidade em que estava sendo discutida a acdo. Apesar da consistente
e intrépida fundamentagao doutrinéria em favor da declaragéo da inconstitucionalidade
da indigitada norma, os ministros Paulo Brossard e Celso Mello foram superados
pela corrente majoritaria que compunha o séquito que aderente a posigao capitaneada
pelo Ministro Pertence®. Nao poderia 0 STF mediante posicao firme e altiva numa
autocompreensao do papel de guardido da Constituicdo ter prontamente declarado
a inconstitucionalidade do referido dispositivo indigitado? Quando nao, declarar a
sua constitucionalidade segundo os fundamentos que melhor Ihe conviesse?

Mas, a “decisdo” (ou auséncia de decisdo) veio a favorecer as politicas
econdmicas do governo, revelando assim uma preferéncia tacita por politicas
governamentais flagrantemente contestadas pela sociedade, como o caso dos
bloqueios de recursos privados depositados na rede bancaria.

Porém, em outra medida proviséria (MP 375) de teor “mais brando” que a de
nuamero 173, porque apenas limitava - ndo proibia - a concessdo de medidas
provisérias contra o plano econémico do governo do Presidente Itamar Franco, o
mesmo STF, em 1993, suspendeu liminarmente varios artigos da MP 375, em acao
de inconstitucionalidade ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil, por
incompatibilidade com a Constituicao®.

A estas nuances soma-se a estratégia da omissdo no julgamento, o que de
resto, implica em omissdo expressiva de opcao pela aceitagcdo passiva de politicas

8 LEITE, Evandro Gueiros. O Judiciario e a Constituicdo, 1994, p. 148.
8 VIEIRA, Oscar Vilhena, op. cit., pp. 99-137.
8 VIEIRA, Oscar Vilhena, op. cit., pp. 102-104.
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governamentais questionadas por setores da sociedade que reclamam por um
pronunciamento da mais alta corte sobre matérias de relevancia politica, a luz das
diretrizes tragadas na constituicdo, como é o caso de inimeras ADIn’s pendentes de
apreciacado, muitas delas sem qualquer pronunciamento liminar ou se se chegou a
tanto, aguardam ha anos por uma decisao final de mérito. Este posicionamento pode
muito bem ser interpretado como opg¢ao passiva e submissa por politicas situacionais
ou pela manutengdo do status quo, ainda que longe dos principios adotados na
Constituicdo Federal, da qual o STF é o guardiao.

Tal posicionamento pode significar uma autoconcessao de poderes pelo STF
que a Constituicao Federal nao Ihe concedeu, a modo do que ocorre com a Suprema
Corte americana, a qual foi dado o poder da escolha dos casos que decidira®. Mas,
neste caso, este poder é expresso e reconhecido pela sociedade americana; o que
nao é o caso do STF que, pela Constituigéo brasileira tem o dever de decidir todos os
casos que lhe sdo encaminhados. Quando tais agdes de inconstitucionalidade
recebem tratamento deliberadamente postergatério esta diante de deliberada negativa
da prestagao jurisdicional tdo reclamada da justi¢a brasileira®. Foi com este expediente
que o STF furtou a pronunciar-se sobre o citado plano econémico quanto ao mérito.

Se se pretender fazer um paralelo a atitude da Suprema Corte nos casos em
que adotou posicionamento expressivo da corrente “minimalista”, ver-se-a logo
desconcertante contradigdo: enquanto no “minimalismo” se procura fortalecer o
federalismo e o pluralismo democratico, a medida em se deixa aos proprios atores
politicos 0 maximo possivel de matérias a sua prépria composi¢ao, na atitude omissiva
retromencionada o que se viu foi a excessiva centralizagdo do poder decisério no
Poder Executivo em detrimento dos demais canais de manifestagdo democratica da
sociedade.

Esta clara preferéncia por politicas econémicas governamentais infringentes
dos direitos dos cidadaos a livre disposi¢cdo de seus recursos materiais (depdsitos
bancarios) esta manifestada na fundamentagédo denegatéria de pedido liminar em
acdo de inconstitucionalidade, pelo Ministro Sydney Sanches: “resultaria em enorme
transtorno para a economia, com a injegao de trilhdes, o que pode trazer o retorno de
uma ameagadora hiperinflagao®”.”

Quando, porém, o governo Collor avangou sobre as estruturas do sistema
constitucional editando a medida provisoria 185 que permitia ao TST suspender por
180 dias decisdes dos tribunais inferiores concessivas de reajustes salariais em
dissidios coletivos, o pais assistiu 0 STF dar conta do cumprimento de seu dever de
protecéo a integridade da constituicdo, mediante a declaragao de inconstitucionalidade
da referida MP (ADIn 239-7/600)%.

A historica decisao interventiva no processo de impeachment do presidente
Fernando Collor para assegurar-lhe ampla defesa e a publicidade da votacéo
parlamentar, com certeza, evidenciou definitivamente a importancia da atuacdo do
STF para a garantia do regime democratico e a regularidade das instituicbes. Sem
duvida é um dos fatos engrandecedores do seu papel e que lhe conferiu ampla

8 BAUM, Lawrence, op. cit., p. 139.

8  Art. 102 da CF/88.

8 VIEIRA, Oscar Vilhena, op. cit., p. 105.
8 |dem, p. 106.
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visibilidade perante a sociedade brasileira. Em seguida, porém, conforme anota o
multicitado Oscar Vilhena Vieira, o mesmo STF tomou “deciséo de n&ao decidir’, quando
entregou a decisdo pela cassagéo dos direitos politicos do Presidente Collor a trés
ministros do STJ convocados a integrar o STF com o fim de desfazer o empate que
inviabilizara uma decis&o circunscrita aos membros da corte suprema®.

A posigéao oscilante do STF segue na sua jurisprudéncia relativa ao mandado
de injuncéo, cuja atual inoperancia deve-se ao fato de seu esvaziamento pelo recato
da jurisprudéncia da mais alta corte sobre a matéria. O STF nao construiu
jurisprudéncia positivamente definidora do instituto como o fez outrora com o instituto
do habeas corpus e mandado de seguranca. Quiga, em razdo dos reflexos
eminentemente politicos das decisdes definidoras de preferéncias politicas do STF
a propésito de decisdes dos mandados de injungao e em face do tradicional passivismo
do STF nas suas relagdbes com os demais poderes do governo quando se trata de
julgamento de politicas governamentais a luz das diretrizes constitucionais, o destino
pré-determinado do mandado de injuncdo seria o esvaziamento em que o instituto
recaiu.

A funcdo do mandado de injuncao foi assim compreendida pelo STF:
“assegurar o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania®.” O avango da “construcdo”
doutrinaria do instituto por via da jurisprudéncia do STF verificou-se quando decidiu-
se que a norma instituidora do mandado de injungao era dotada de aplicabilidade
imediata e dispensava regulamentacdo. Enfraqueceu-se na divisdo em diversas
tendéncias: a) o mandado de injung&o comportaria provimento declaratério de omissao
do legislador, apenas; b) comportaria provimento constitutivo do direito subjetivo cujo
exercicio se inviabilizara por omissao do legislador; c) o alcance da decisdo seria
limitado as partes do processo; d) a decisdo teria alcance erga omnes. A vexata
quaestio assim se conformou na pratica: o STF apenas informaria ao érgéo
competente o reconhecimento de sua omissdo; o STF expediria determinacéo para
que o referido 6rgao cumprisse seu dever constitucional; o STF, sponte sua,
substituindo a vontade do 6rgdo competente, estabaleceria as condigbes para o
exercicio do direito dependente de regulamentagdo. Assim, no MIn. 107 o STF decidiu
por ndo suprir a omissao do legislador para dar concretitude ao direito pendente de
regulamentagao, preferindo a mera “informagao ao 6rgao omisso; no Ml 232, conferiu
prazo de 6 meses ao 6rgdo competente, sob pena de o interessado passar a usufruir
o direito constitucionalmente previsto (no caso, isengao previdenciaria); no Ml 283
conferiu-se prazo para edigcao da lei pelo Congresso Nacional, sob pena do exercicio
da faculdade de ajuizamento de agao reparatéria nas instancias judiciais préprias;
no MI219-3 o Congresso Nacional foi comunicado da situacéo de mora constitucional,
conferindo-se-lhe prazo (til para suprimento da mora, quanto a determinagéo da
edicdo de nova lei modificadora da proporcionalidade da representacao politica por
estado perante a Camara Federal, ante ao estado de “sub-representacao” dos eleitores
do Estado de Sao Paulo®'.

8 Ibidem.
% Ibidem, p. 121.
9" VIEIRA, Oscar Vilhena, op. cit., p. 133.
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O STF exerceu a plenitude de seus poderes correspondentes ao de uma
Corte Constitucional no reconhecimento da inconstitucionalidade da emenda
constitucional n. 3 que instituiu o IPMF sem observancia do principio constitucional
da anterioridade (§ 1° do art. 150 da CF/88).

A atitude claudicante do STF, que vem decidindo por critérios incompativeis
com uma visdo delineadora de uma autocompreensao quanto ao seu papel
enquanto Corte Suprema do pais, também nio permite a conclusdo de que o
mesmo tenha perpassado por uma evolugdo historicamente demarcada e
identificavel a partir de posicionamentos e preferéncias politicas inequivocas. A
constatagao que se coloca é a de que desde os seus primoérdios até 1988, denota-
se uma tendéncia nitidamente passivista e conformista, salvo nalguns momentos
em que a defesa das liberdades contra sucessivos regimes autoritarios tenha se
sobreposto. Embora, registrem arroubos “ativistas” como os que foram
exemplificados alhures, em nenhum momento, pode se dizer que o STF foi intenso
colaborador na definicdo de politicas publicas que tenha sido levado em conta.
Por outro lado, ndo se parece poder vislumbrar em quaisquer momentos a
autoconsciéncia de uma jurisprudéncia “construtivista” no sentido preconizado
por Dworkin.

E entretanto importante frisar que o STF tem sido visto cada vez mais
pela sociedade brasileira e os demais érgaos de poder como uma instancia de
solugcéao de conflitos constitucionais. Além disto, as recentes mudancas na
geracdo de ministros com formagao ocorrida no regime democratico por certo
assegurara maior presenca do STF na solugdo dos problemas da sociedade
brasileira.

VI - CONCLUSAO

A ampliagdo geogréfica cada vez maior da democracia moderna que se
estendeu aceleradamente a um grande ndmero de paises no mundo inteiro, nos
ultimos tempos, com certeza, veio por em relevo o papel das instituicdes democraticas
correspondentes a esse regime.

Os protagonistas da tradigdo democratica - modelo do qual a democracia
norte-americana é, sem duvida, exemplar - puderam contar com elementos
histéricos engendrados pelo movimento enddgeno e intrinseco das respectivas
sociedades e que, por isto mesmo, dotaram-nas de elementos socioculturais
correspondentes a consolidagcdo de um “espirito” democratico, tanto dos
cidadaos destinatarios da atuagao das instituicdes, como dos préprios agentes
publicos encarregados de movimentar e dar vida a tais instituicdes. Assim é
que a edificagdo da federacao republicana norte-americana resultou do concerto
dos interesses das diversas forgas sociais disputantes da hegemonia politica
no momento da consolidagdo daquela democracia. Nesse passo, é possivel
vislumbrar e conceber o relevante papel da Supreme Court, no passado e no
presente.

A despeito da importancia da disseminagdo dos regimes democraticos, a
analise dos contextos historicos e socioculturais de cada povo revela decisiva
para detecgcédo do grau de participacao das instituicdes na consolidagédo de tais
regimes.
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A histéria brasileira, mesmo e principalmente a colonial, ndo apresenta sinais
significativos da autoconsciéncia de um povo no sentido da construgao de uma nagao
verdadeiramente democratica. Apds a firmagédo do pais como nacdo independente
poucos foram os momentos em que se pode conceder excegao ao reconhecimento
de regime verdadeiramente democratico.

Esta € uma das razdes por que a mais alta corte judicial nacional, embora
profundamente inspirada nos principios regentes da democracia americana, na
sua experiéncia quase centenaria, nao pode ostentar ares de autodeterminagéo
e coeréncia expressiva de uma autoconsciéncia acerca do seu papel na
conformacgdo democratica do pais. Nem mesmo para assegurar ampla eficacia a
certos principios e normas constitucionais, acerca dos quais o legislador
constituinte tornou clarividentes no texto constitucional. A mais alta corte ndo se
vé com forgas suficientes para se afincar exclusivamente na carta constitucional
para mudar os rumos da histéria do pais em momentos de superior importancia
angariar assim, passo a passo, seu definitivo reconhecimento com apta a colaborar
na definicao de politicas publicas em favor da democracia e da cidadania, e em
favor das maiorias (ou das minorias discriminadas), em nome das quais haure
sua razao de ser.

Oxala o Supremo Tribunal Federal possa converter em regra decisdes e
posicionamentos definidores de rumos para 0os demais poderes € para a sociedade
brasileira segundo os principios democraticos inscritos na Constituicdo Federal,
com um pouco mais de ousadia, ainda que cautelosa e serena, e possa assim
galgar, definitivamente, na pratica, o lugar relevante que ocupa na teoria
democratica.

Urge que o STF se torne uma corte mais ativista e coerente em seus
posicionamentos pelo menos até os limites em que possa cumprir seu relevante
papel na consolidagdo democratica do pais.
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