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ATIVISMO JUDICIAL, DISCRICIONARIEDADE E CONTROLE: UMA QUESTAO
HERMENEUTICA?

Nagibe de Melo Jorge'

Resumo:

O artigo analisa o problema da justificagao, legitimacao e controle do ativismo judicial a partir da visao
hermenéutica tradicional e propde a fundamentagao da decisao judicial com base em critérios logicos e nas
regras da argumentacao como uma solugao possivel para o problema.
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INTRODUCAO

O pds-positivismo, sem nenhuma duvida, ampliou o espago criativo da atividade jurisdicional, a
discricionariedade dos juizes. Esse fenomeno tem sido objeto de uma especial aten¢io, ora apreensiva, ora
esperangosa, da comunidade académica nacional e internacional, produzindo muitos estudos e acalorados
debates, que se desenvolvem sobretudo ao redor de duas vertentes: a) quais os limites da atividade criativa dos
juizes?; b) quais os métodos hermenéuticos adequados para a interpretagio das normas constitucionais de
textura aberta?

O progressivo empoderamento do Poder Judicidrio ao redor do mundo?, no entanto, ¢ um fato
incontorndvel. Nao se trata mais de perguntar sobre sua possibilidade ou sobre os seus limites, na medida em
que a existéncia de cortes constitucionais com poderes suficientes para pelo menos invalidar normas
produzidas pelo Poder Legislativo a luz da interpretagio mais ou menos abrangente que dao as normas

constitucionais ¢ uma realidade na maioria dos paises do mundo ocidental®. A pergunta acerca dos métodos

"Juiz Federal. Mestrado em Direito (Direito e Desenvolvimento) pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceard.
Professor da Faculdade Christus. Professor convidado da Escola Superior de Administragio Fazendria - ESAF, da Escola da
Magistratura do Estado do Ceard - ESMECE e da Escola da Magistratura do Estado de Sergipe - ESMESE.
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* Sobre o tema cf. TATE, C. Nela; VALLINDER, Torbjrn. 7he global expansion of judicial power. NewYork: NYU Press,
1997.

3 Até mesmo o0 Reino Unido, onde vigia o principio da Supremacia do Parlamento, e a Franga, que até recentemente adotava o
controle prévio de constitucionalidade por um ¢rgio interno ao préprio Parlamento, passaram por importantes reformas na
ultima década. Em 2005 foi aprovado o Constitutional Reform Act que criou, a partir de outubro de 2009, a Suprema Corte do
Reino Unido com estrutura desvinculada do Parlamento e bem mais parecida com o modelo norte-americano. Sobre a
influéncia da Convengio Europeia dos Direitos Humanos de 1953 e da comunidade internacional na aprovagio do Human
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hermenéuticos mais adequados para a interpretacao das normas constitucionais tem contribuido para a
produgao de um vasto e importante instrumental técnico para a interpretagdo das normas constitucionais
pelas cortes constitucionais e pelos juizes. E inegdvel sua importincia.

Entretanto, nenhum desses métodos tem o poder de vincular os juizes a um procedimento
interpretativo especifico. A escolha por um dos métodos hermenéuticos raramente é feita de modo claro pelas
cortes €, na pratica, resolve-se em uma questdo argumentativa e nao propriamente hermenéutica. Nao
queremos com isso sugerir a menor importancia do estudo da hermenéutica do ponto de vista filoséfico nem
de seus métodos aplicados especificamente a ciéncia juridica. Mas, se queremos falar de controle e legitimagao
da atividade jurisdicional é preciso ir além. Uma questao juridica posta a decisio dos juizes sempre se resolve
por meio de uma atividade argumentativa. E essa atividade que merece ser observada e cuidadosamente
estudada se quisermos perquirir acerca do controle da atividade jurisdicional, sobretudo no que diz
especificamente com a atividade criativa dos juizes.

Nao ¢ objetivo deste breve ensaio a investigaao da atividade argumentativa quando da decisao
judicial (aplicacao ou criagao do Direito). Queremos, antes e apenas, chamar a atengao para a importancia da
seguinte questio: como legitimar e controlar a atividade criativa dos juizes? A resposta para essa pergunta
parece estar nos postulados da argumentacao investigados pela filosofica da linguagem e pela logica informal.
Uma vez mais, nio pretendemos (nem poderfamos no espago deste artigo) apresentar ou analisar esses
postulados.

Se conseguirmos abrir uma pequena trilha de possibilidades para resposta daquele questionamento a
luz da teoria da argumentagao e da logica informal, reposicionando o papel da hermenéutica constitucional
em dar resposta a esse problema, teremos razoavelmente alcangado o intento. Para isso, investigaremos
brevemente a atividade criativa dos juizes, o chamado ativismo judicial e a discricionariedade dos julgadores e,
em seguida, apresentaremos alguns critérios que tém sido usados ou sugeridos como capazes de justificar a

atividade criativa dos juizes, tentando evidenciar algumas de suas limitagoes.

Rights Act, de 1998 e, posterior, ainda que no trate diretamente desse assunto, do Constitucional Reform Act cf. BARBE,
Vanessa. Le Human Rights Act 1998 et la souveranité parfamentaire. In: Revue Francaise de Droit Constitutionnel. Anne
2005. Vol. 61. Paris: Presses Universitaires de France, 2005. p. 117-145. A Franga, a seu turno, aprovou uma Reforma
Constitucional em 23 de julho de 2008, que veio possibilitar o controle repressivo de constitucionalidade pelo Conselho
Constitucional francés. Sobre a reforma francesa cf. CUNHA JUNIOR, Dirley da. O controle de constitucionalidade na
Franca e suas alteracoes advindas da reforma constitucional de 23 de julho de 2008. Disponivel em <
http://portalciclo.com.br/downloads/artigos/direito/O_ Controle_de Constitucionalidade_na_Franca_e_as_Alteracoes
_advindas_da_Reforma_ Constitucional_de_23_de_julho_de_2008.pdf>. Acessado em 19/11/2013.
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O ATIVISMO JUDICIAL

A doutrina sofre em definir e caracterizar o ativismo judicial. Mais dificil ainda ¢ estabelecer se o
ativismo judicial é algo positivo para a democracia e para a implementagio dos direitos fundamentais. O
fendmeno ora é visto como algo positivo, ora como algo negativo. Mais recentemente tem sido relacionado
com uma censurdvel exacerbagio dos poderes dos juizes, que invadiriam indevidamente a esfera dos Poderes
Executivo e Legislativo, a fim de firmar, sem a necesséria legitimacao democritica, o seu proprio poder: a
ditadura dos juizes; nesse sentido ¢ visto como um comportamento deletério para a democracia e para a
separagao de poderes®.

O ativismo judicial estd relacionado a interpretagio e a criagdo do Direito, em uma perspectiva de
grau®. Poderfamos estabelecer, em um primeiro momento, que quanto mais os juizes se atenham ao
significado literal do texto normativo, menos ativistas serdo; ao contrdrio, quanto mais livres considerem-se
para interpretar o texto normativo, trazendo-lhe significados novos e até argumentos extrajuridicos e
desvincula-lo da letra da lei, mais ativistas sero.

O ativismo judicial tem a ver com a transformagao do papel do Poder Judicidrio ocorrida nos ultimos
duzentos anos. Paulatinamente, os juizes deixam de ser meros aplicadores da lei, “/a bouche de Ia lof', na
expressio de Montesquieu e tornaram-se coautores do significado da norma. Esse movimento se deve a
muitos fatores, mas, sobretudo, ao desencanto com as possibilidades de certeza trazidas pela filosofia
positivista, de um mundo inteiramente mecanizado e dominado de maneira previsivel pela razio humana,

bem como ao desenvolvimento da ideia de normas superiores que se sobreporiam as normas ordinariamente

* Segundo Elival da Silva Ramos, “[a]o se fazer mengao ao ativismo judicial, o que se estd a referir ¢ & ultrapassagem das linhas
demarcatorias da fungdo jurisdicional, em detrimento principalmente da funcio legislativa, mas, também, na funcio
administrativa ¢, até mesmo, da funcdo de governo. Nao se trata do exercicio desabrido da legiferacio (ou de outra funcao nao
jurisdictional), que, alids, em circunstincias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela propria Constituigio aos érgaos
superiores do aparelho judicidrio, e sim da descaracterizagio da funcéo tipica do Poder Judicidrio, com incursdo insidiosa sobre
o niicleo essencial de fungées constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”. (Atvismo judicial parimetros dogmaticos.
Sao Paulo: Saraiva, 2010.p. 116-117)

* Na doutrina americana, o ativismo judicial (judicial ativism) contrapde-se & autocontencao judicial (judicial restraint ou
Judicial selfrestraint). Segundo Posner, o termo judicial self-restraint ¢ um camaledo; dos muitos significados que os autores
atribuem a ele, trés mais importantes devem ser destacados: (a) os juizes aplicam a lei, eles nio a criam; (b) os juizes devem ser
deferentes em grande extensio s decisdes de outras autoridades: os juizes de apelagio devem ser deferentes aos juizes de
primeiro grau e todos os juizes as decisdes dos Poderes Legislativo e Executivo; (c) os juizes sdo altamente relutantes em
declarar inconstitucional os atos dos Poderes Legislativo e Executivo (POSNER, Richard A. The rise and fall of judicial self
restraint. In: California Law Review. Vol. 100. No. 3. June 2012. p. $19-556.p. 520-521.). Posner relaciona o fim da tradiao de
self-restraint inaugurada por um artigo de 1893 do professor de Harvard James Bradley Thayer com o surgimento da Teoria
constitucional ou de diversas teorias constitucionais que acabaram por confundir e afastar os termos de seu sentido original;
para ele, “[t]he terms fjudicial restraint’ and judicial self-restraint’ survive, but as vague, all-purpose complimentes; ‘judicial
activism’ survives as a vague, all purpose pejorative. Their original meanings have largely benn lost.” (Ibid, p. 533). No presente
estudo utilizaremos o termo ativismo judicial para referir a atividade criativa dos juizes além do que seria esperado em uma
interpretagio literal do texto da lei e em uma leitura tradicional do principio da separagao dos poderes.

vol07,1°. 02, Rio de Janeiro, 2014.p. 509-532 511




Quaestio Turis vol.07,n°. 02, Rio de Janeiro, 2014. pp. 509-532
DOI: http://dx.doi.org/10.12957/1rqi2014.13423

criadas pelos parlamentos. André Ramos Tavares enfatiza dentre esses fatores a protecao dos direitos
humanos por meio dos principios, pela supremacia da Constituigao, pela vinculagao do legislador aos direitos

fundamentais e, sobretudo, pela necessidade de retirar do espago politico certas opgoes:

Em sintese, percebe-se que a ampliacao do espago “tradicional” do juiz constitucional
(entre Judicidrio e Tribunal Constitucional), na tutela da Constitui¢ao e sua supremacia
(quer dizer, para além de um mero legislador negativo, na expressio cunhada por
elsen) foi viabilizada, dentre outras ocorréncias, pela abertura semantica das
Kel fi bilizada, dent t pela abert tica d
constituigdes, em sua contemplagio principioldgica do discurso dos direitos humanos,
pela supremacia da Constituigdo, pela vinculagio dos legislativos aos direitos
fundamentais consagrados e, sobretudo, pela necessidade de retirar do espago politico
certas opgoes.®
Declarar, como fez James Marshall, que a Constituigdo é superior as demais leis e, além disso, que da

aos juizes o poder de invalidar as leis produzidas pelos legisladores quando estas nao estiverem de acordo com
a norma constitucional foi um passo decisivo rumo ao ativismo judicial. Parece certo que o ativismo judicial
apoia-se, em larga medida, na possibilidade de controle de constitucionalidade das normas elaboradas pelos
legisladores e na possibilidade de preenchimento do conteiido de certas normas juridicas, seja por seu
conteudo semantico intencionalmente aberto’, como no caso dos principios constitucionais, seja para a
corre¢ao de ambiguidades decorrentes de conflitos proprios da atividade legislativa ou, ainda, em virtude da
modificagio do sentido da norma ao longo do tempo.

Sobre a atividade legislativa trés fatores merecem ser destacados: (a) de um lado, ndo ¢ a melhor
representacao da verdade a afirmacio de que os representantes do povo representem, de fato, os interesses do
povo. O que se vé é que deputados e senadores acabam representando interesses de alguns grupos “que tém
superior capacidade de organizagio, normalmente grupos que possuem invejvel for¢a econdmica, deixando
em segundo plano, até mesmo, os programas dos partidos politicos a que sio filiados™; (b) de outro lado, em
uma sociedade complexa como a que vivemos, é impossivel que o Poder Legislativo produza normas de sobre
todos os aspectos da vida social (esse ¢ um problema de quantidade); (c) além disso, as normas produzidas
frequentemente refletem as correntes em conflito no parlamento e, por isso, deixam muitos pontos obscuros e
ambiguos, do contrdrio o consenso minimo nio seria alcancado para a prépria edi¢io da norma (esse é um
problema de qualidade ou grau). Sendo assim, as leis ndo formam, pelo menos ndo em um primeiro

momento, um sistema coerente e completo. A coeréncia e completude do ordenamento sao produzidas pela

¢ TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo constitucional Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 66.

7H. L. A Hart adverte que “[a] textura aberta da lei significa que h4, de fato, dreas de conduta em que muito deve ficar para ser
desenvolvido pelos tribunais e autoridades publicas, balanceando, a luz das circunstincias, os interesses conflitantes, os quais
variam de peso caso a caso”. (Apud. RAMOS, Elival da Silva. Ibid, p. 121)

¥ JORNE NETO, Nagibe de Melo. O Controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a democracia e os direitos
sociais fundamentais. Salvador: Edi¢oes JusPODIVM, 2008. p.87.
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interpretagao e criacao normativa feitas pelos juizes. Sendo assim, a criagao do Direito pelos juizes é uma
necessidade insuperavel, como adverte John Ely:

Of course courts make law all the time, and in doing so they may purport to be drawing
on the standard sources of the non interpretativist — society ‘s “fundamental principles”
or whatever — but outside the area of constitutional adjudication, they are either filling in
gaps the legislature has left in the laws it has passed or, perhaps, taking charge of an entire
area the legislature has left to judicial development.’

O ativismo judicial no sentido de maior ou mais ousada criagio do direito por parte dos juizes §,

portanto, uma decorréncia lo’gica do pos-positivismo, que se caracteriza pela normatizacdo de contetdos
axiologicos por meio dos principios, normas de textura aberta, isto ¢, de conteudos nao imediatamente
definiveis. A concretizagio dos principios, no momento da aplicagio do Direito, passa necessariamente pelo
preenchimento da norma por meio da criagao de significantes, nao mais pela mera descoberta significados'.
Os juizes deixam de ser meros intérpretes de um texto normativo com contetido mais ou menos evidente e
passam a ser criadores do contetdo significante dos principios.

Na doutrina constitucional norte-americana, o ativismo judicial muitas vezes ¢ entendido como uma
disputa entre interpretativistas e ndo interpretativistas, sendo aqueles os que defendem que os juizes devem se
limitar, na resolugio das questoes constitucionais, as normas que estao expressas ou claramente implicitas no
texto da Constitui¢ao; e estes os que defendem que os juizes poderiam ir além dessas referéncias normativas e
considerar normas que ndo estao claramente estabelecidas nos limites do texto constitucional."" Para John
Hart Ely, 0 interpretativismo estd relacionado com o positivismo, assim como 0 nao interpretativismo estd
relacionado com o direito natural'%.

Aqui, o positivismo aparece como um ideal de cientificidade, entendido como a possibilidade de
racionalidade, mecanicidade, repetibilidade e seguranca das decisoes. Jd o direito natural estd relacionado com
a racionalidade, mas de um modo diferente, na medida em que as solugoes, ditadas em primeiro lugar pela
razao, podem ter fundamento em normas morais supra legais. Os direitos fundamentais e os principios

juridicos assegurados pela Constitui¢ao tém feito as vezes dessas normas morais supralegais.

’ELY, John Hart. Democracy and distrust. a theory of judicial review. Cambridge and London: Harvard University Press, 2002.
p-4.

1% A teoria do signo, tal qual apresentada por Saussure, vé o signo como uma entidade bifésica formada pelo significante e pelo
significado. “Com efeito, distingue-se, analiticamente, no interior do signo, dois elementos ou planos conceituais: o indicio
material ou significante (som, sinal, grafia, gesto, comportamento, objeto, imagem), situado no plano da expressio; e o
contetdo significado, situado no plano da interagio (fendmeno, fato)” WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua linguagen. 2 ed.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 25. Nesse sentido, o ativismo judicial alargaria ou modificaria os
significantes dispostos na letra da lei para abranger novos significados.

"ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Cambridge and London: Harvard University Press,
2002.p. 1.

Ibid. p. 1 (nota de rodapé).
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A BUSCA PELA LEGITIMACAO DA ATIVIDADE CRIATIVA DOS JUIZES

No estdgio atual da cultura juridica ocidental, parece inafastavel e irrevogivel o novo papel assumido
pelo Poder Judicidrio como co-criador de significantes normativos. Cappelletti apresenta muito bem essa
ideia, dizendo ser impossivel qualificar a criatividade dos juizes como maléfica ou beneficia sem que se analise
um conjunto de outras circunstncias:

Trata-se, em minha opinido, de problema que nao se pode resolver com um claro sim ou
ndo a criatividade dos juizes. Tal criatividade, - ou para ser mais preciso, alto grau de
criatividade, pois bem vimos como se trata essencialmente de um problema apenas de
natureza quantitativa -, pode ser benéfica ou maléfica, segundo as muitas circunstincias
contingentes, de tempo e lugar, de cultura, de necessidades reais de determinada
sociedade, circunstincias, de mais a mais, de organizaco e estrutura das instituigoes e,
nio por tltimo, dos tipos de magistratura que exercem tal criatividade.”

A questao que propomos neste ensaio ¢ a seguinte: podemos estabelecer limites ao ativismo judicial

e, portanto, a atividade criativa e a interpretagio judicial, de forma a assegurar a legitimidade das decisoes, a
preservagao da separacio de poderes e a maior promogao dos direitos e garantias fundamentais, inclusive, dos
direitos fundamentais sociais? Que limites seriam esses?

Elival Ramos adverte com precisao que, desde que Kelsen'* revisou a teorizacao cldssica do binomio
interpretagdo-aplicacao dalei e evidenciou o tema da discricionariedade judicial, entendida esta como espago
de liberdade do julgador e banindo-a das preocupagoes da Dogmética Juridica, para relegd-la ao territério da
Politica do Direito, pouca atengao tem sido dada aos limites ou critérios que poderiam controlar ou legitimar
essa discricionariedade.

Uma vez formado um relativo consenso sobre a ideia de que as decisdes judiciais
constituem manifestagio do poder discriciondrio inerente a atividade interpretativa, ao
contrario do que se poderia imaginar, a temdtica continuou a provocar interesse
relativamente reduzido nos cultores do Direito Processual ou do Direito Constitucional.
A razdo para isso reside na utilizagio pragmatica do conceito de discricionariedade, que,
em ultima andlise, serve para tornar menos intenso o controle jurl'dico sobre
determinados atos do Poder Publico, exatamente em virtude da liberdade de escolha no
tocante a alguns aspectos de sua prética.”®

Mauro Cappelletti, a0 analisar a questao da legitimidade da atividade criativa dos juizes, retoma a

questio da legitimidade da atividade interpretativa dos juizes, pretendendo justifica-la por meio do

procedimento adotado. Segundo Cappelletti, a atividade jurisdicional diferencia-se da atividade legislativa pelo

BCAPPELLETL, Mauro. Juizes legisladores? [ Tradugao: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira]. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1993. p. 92.

" Segundo Kelsen, “[¢] desacertado distinguir entre atos de criagdo e atos de aplicagdo do Direito. Com efeito, se deixarmos de
lado os casos-limite — a pressuposicio da norma fundamental e a execugio do ato coercitivo — entre os quais se desenvolve o
processo juridico, todo ato juridico ¢ simultaneamente aplica¢io de uma norma superior e producio, regulada por esta norma,
de uma norma inferior”. (KELSEN, Hans. 7eoria pura do direito [Tradugio: Jodo Batista Machado]. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003.)

S RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parimetros dogmticos. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 122.
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procedimento. Segundo ele, o procedimento jurisdicional ¢ fundado em trés regras bésicas: (a) Nemo judex in
causa propria— 0 juiz nao pode julgar a propria causa nem nenhuma causa que possa ter interesse proprio; (b)
audiatur et altera pars — o juiz deve estar posicionado supra partes, em uma posi¢ao imparcial e equidistante,
independente, livre de pressdes das partes; (c) ibi non estactio, ibi non est jurisdiction — o juiz deve atuar
somente quando provocado pelas partes, justamente para garantir aregra anterior.

Milénios de sapiéncia humana encontram-se concentrados, na verdade, para além da
rotina, nas chamadas regras fundamentais da *justica natural’ ou “natural justice’, que
antecedem ao proprio nascimento dos sistemas de “Comumon Law’, e que encontraram
a sua mais incisiva expressio em dois aforismos do antigo saber latino, “nemo judex in
causa propria’ e “audiatur et altera pars’™*S.

Essas regras, na medida em que limitam a atividade dos juizes, vez que s6 poderiam exercer o poder

sob estas condigoes, legitimariam o ativismo judicial. Nada obstante, ndo sao capazes de oferecer, por si sos, a
garantia de que o ativismo judicial serd exercido do modo mais benéfico e desejavel. E claro que fixar o que
seria benéfico e desejavel para fins de exercicio do ativismo judicial j& é, por si s6, um problema que chega a ser
insuperdvel se nao aceitarmos algumas premissas.

De fato, alguns defendem que o pos-positivismo e a possibilidade de preenchimento de conteido
normativo pelos julgadores ¢, em si mesmo, um mal que deve ser a todo custo evitado a fim de garantir a
separagio de poderes e assegurar que as decisoes politicas sejam discutidas e adotadas por quem tem
legitimidade democritica e competéncia para tanto: a esfera politica. Os juizes, além de nio terem
legitimidade, nao teriam capacidade para resolver algumas questoes, sobretudo quando tivessem que se
embasar em argumentos extrajuridicos e procurar respostas diretamente na realidade social. Assumimos aqui,
entretanto, que o pds-positivismo e a normatizagao de valores nos textos constitucionais, na quadra atual,
caracterizada por uma sociedade complexa onde as possibilidades fiticas superam infinitamente as
possibilidades de normatizagao pelo corpo legislativo, sao realidades inafastdveis.

Cappelletti admite que a atividade jurisdicional padece de algumas debilidades, sendo as principais:
(a) informagao inadequada; nesse ponto podemos também acrescentar casuismo e incoeréncia nas decisoes,
o que ofenderia o principio da isonomia. (b) eficicia retroativa das decisoes judiciais, 0 que leva ao casuismo;
(c) incompeténcia institucional por falta de elementos para a tomada de decisao; e, sobretudo, (d) cariter nao
majoritrio das decisoes.

O direito judicidrio ¢ casuistico, de modo frequente bastante “causal”, descontinuo e, em
grande medida, dependente da sorte de determinados casos concretos. Mesmo quando
integrado pelo direito legislativo, e assim tornado menos “esporddico”, o resultado
constitui, amivide, confusa mistura de fontes juridicas diversas, muitas vezes conflitantes

' CAPPELLETI, Mauro. Op. cit, p. 75.
1

w
w

vol07,n°. 02, Rio de Janeiro, 2014. p. 509-532




Quaestio Turis vol.07,n°. 02, Rio de Janeiro, 2014. pp. 509-532
DOI: http://dx.doi.org/10.12957/1rqi2014.13423

entre si, vindas a luz em tempos diferentes, motivadas por fins diversos, dificeis de
compreender, combinar e reconciliar entre si.'”

Essas debilidades, contudo, nao seriam suficientes para afastar a possibilidade criativa da atividade
judicial. A dificuldade contra majoritéria'®, de resto o principal e mais forte argumentos contra o ativismo
judicial, Cappelletti oferece os seguintes contra-argumentos: (a) o sistema politico também nao alcanca
consenso entre os governados: os grupos politicos atuam na defesa de seus proprios interesses, como
interesses individuais; (b) o poder judicidrio nio é completamente privado de representatividade; (c) os
tribunais podem dar importante contribuicio a representatividade geral do sistema; (d) as partes interessadas
tém o exclusivo poder de iniciar o processo jurisdicional e determinar o seu contetido, cabendo-lhes ainda o
fundamental direito de serem ouvidas. Nesse sentido, o processo jurisdicional seria mais participativo que os
processos de escolha e tomada de decisao dos Poderes Executivo e Legislativo.

No sistema jurisdicional brasileiro, o derradeiro contra-argumento de Cappelletti a dificuldade
contra majoritiria deve ser recebido com ressalvas, uma vez que o controle concentrado de
constitucionalidade, tal qual praticado entre nds, possibilita que os julgadores ultrapassem o contetido ditado
pelas partes, seja do ponto de vista dos argumentos debatidos, seja no que diz respeito aos efeitos da decisao.
Isso porque o Supremo Tribunal Federal ¢ livre, no controle concentrado, que se caracteriza pelo exercicio
atfpico de jurisdicao (jurisdicao objetiva), para debater argumentos nao apresentados pelas partes e, até, ir
além do pedido, bem como pode modular e alterar no dmbito material e temporal os efeitos da decisao.

Para John Hart Ely, tanto o interpretativismo como o ndo interpretativismo sofrem de um déficit de
democracia'’, sendo a questio mais problematica, talvez, com relacao ao primeiro, j& que se pretende que um
texto ditado no passado regule a vida de novas geragoes.

[T]he very attempt to make perpetual constitutions, is the assumption of a right to
control the opinions of future generations; and to legislate for those over whom we have
as little authority as we have over a nation in Asia.?’

Um problema de restri¢des concretas

Estabelecidos esses pontos, vé-se que os legisladores sofrem de limitagoes que, em muitos casos, nio

afetam os juizes, embora a legitimidade democratica afete de modo mais especifico a estes, tenham eles uma

 Tbid, p. 83-84.

¥ Sobre a dificuldade contramajoritdria cf. o classico BICKEL, Alexander M. 7he least dangerous branch: the Supreme Court
at the bar of politics. 2 ed. New Haven and London: Yale University Press, 1986, sobretudo o capitulo 1. Também VIDAL,
Janio Nunes. Elementos da teoria constitucional contempordnea: estudos sobre as constantes tensdes entre politica e
jurisdi¢ao. Salvador: JusPodivm, 2009. Passim.

ELY, John Hart. Democracy and distrust. a theory of judicial review. Cambridge and London: Harvard University Press,
2002.p. 11-12.

*G. Wood, The creation of American Republic, 1776-1787. Apud ELY, John Hart. Democracy and distrust. a theory of
judicial review. Cambridge and London: Harvard University Press, 2002.p. 11.
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postura mais ativista ou de autocontengao. Segundo Cappelletti, o problema da legitimidade democritica ¢
um problema de restri¢oes concretas. “O verdadeiro problema nao é portanto o de uma abstrata legitimagao,
mas ¢ sobretudo um problema de restri¢oes concretas. Quais restrigoes adota o juiz de particular lugar e
tempo, em sua fungdo (inevitavelmente) criativa de direito e valores?”?' Essa parece ser a pergunta
fundamental para legitimar a atividade interpretativa e o ativismo judicial. Acrescento que nao seria esse um
problema apenas da legitimidade democratica, mas o problema da legitimagao da atividade criativa dos juizes
como um todo.

A dificuldade de se trabalhar com a ideia de restrigdes concretas é saber que espécies de restrigoes
serlam adequadas e suficientes para a justificagio do ativismo judicial: seriam restricoes quanto as
competéncias do orgao julgador? Neste caso, aos juizes constitucionais ou aos juizes das cortes superiores
seria dada maior possibilidade de criar o direito, enquanto que, aos juizes de instincias inferiores, menor
possibilidade. Seriam restri¢oes quanto a matéria? Nesse caso, o ativismo judicial somente seria justificivel
para a protecao dos direitos fundamentais, por exemplo; ou, ainda, como advoga Ely, para aimplementagao de
procedimentos que assegurem maior nivel de representatividade democratica.

Ely faz uma critica do interpretativismo e do ndo interpretativismo e propde uma atuagio
procedimental da Suprema Corte no judicial review capaz de garantir o processo de representacao
democritica, desobstruir os canais de mudanca politica e facilitar a representacao das minorias. Essa proposta,
todavia, ndo ¢ isenta de criticas. E dificil estabelecer quando a decisio judicial contribui para garantir maior
representagao democratica e quando invade a esfera do Poder Legislativo, modificando o processo politico.
Além disso, uma interpretagio mais restritiva do texto constitucional pode conduzir a uma solugio mais
conservadora em termos de mudangas politicas, como foi o caso da decisao sobre a lei da ficha limpa, Lei
Complementar n® 135, aprovada em 04 de junho 2010, que somente julgou valida a lei para as elei¢oes de
20122,

No Brasil, a regulamentacao do processo de representagio e elei¢io dos representantes do povo ¢
uma das dreas em que o Supremo Tribunal Federal tem sido mais criticado pelo excesso de ativismo. A titulo
de exemplo, em 2006, o STF julgou inconstitucional dispositivo legal que estabelecia a cldusula de barreira®, o

que foi visto por muitos estudiosos como um retrocesso em oposi¢ao & uma reforma politica que favorece

2ICAPPELLETI, Mauro. Ob. cit, p-103.

2 STE. ADC 29, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-
127 DIVULG 28-06-2012 PUBLIC 29-06-2012 RTJ VOL-00221- PP-0001 1. O argumento utilizado foi o de que o art. 16 da
Constitui¢io da Republica dispoe que “a lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicagio, nio se
aplicando a elei¢io que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”. Uma interpretagio, possivel, contudo, seria a de que as
inelegibilidades nao tratam especificamente do processo politico.

2 ADI 1351, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 07/12/2006, DJ 30-03-2007 PP-00068
EMENT VOL-02270-01 PP-00019 REPUBLICACAQ: DJ 29-06-2007 PP-00031 RTJ VOL-00207-01 PP-00116.
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uma representacao partiddria mais forte e legftima. Assim também em temas como a fidelidade partidaria e a
verticalizagao das coligagdes partiddrias, quando as decisoes do Supremo Tribunal foram criticadas por invadir
ou validar a invasio pelo Tribunal Superior Eleitoral da esfera do Poder Legislativo™.

E as restrigoes quanto ao método hermenéutico empregado? Segundo André Ramos Tavares, “a
tradicional teoria do ativismo judicial da Justi¢a Constitucional estaria a preferir esse debate em termos de qual
interpretagao € mais adequada para o texto, ou seja, em termos de concorréncia entre diversas teorias da
interpretagio”. Tavares acredita que “a discussdo acerca da legitimidade da Justica Constitucional ¢ correlata
A tematica da concep¢ao hermenéutico-constitucional que deve guiar a atividade da Justica Constitucional .
Ainda assim, contudo, acreditamos que uma restricao que se funda na escolha de um método hermenéutico
nao ¢ uma restricao adequada porque, a rigor, os juizes nao estao vinculados a utilizagao deste ou daquele

método.

Os métodos hermenéuticos como legitimagao da atividade criativa dos juizes

O problema da legitimagao do ativismo judicial pode ser abordado a luz de, pelo menos, dois
enfoques distintos: (a) em primeiro lugar, perquirir se o ativismo judicial ¢ possivel ou desejavel no ambito de
uma dada organizagio politico-juridica. Comumente esse primeiro ponto ¢ discutido a luz de razoes da
filosofia politica; (b) um segundo enfoque seria saber, uma vez concluindo-se pela possibilidade do ativismo
judicial, como garantir um razodvel grau de legitimidade as decisoes judiciais que acabam por criar Direito,
afastando-se do sentido mais literal e dbvio da norma juridica. O primeiro enfoque é largamente abordado
pela doutrina norte-americana, sobretudo nas controvérsias entre interpretativistas e nao interpretativistas. Eo
segundo ponto, contudo, que nos interesse na presente investigagao.

A legitimagao do ativismo judicial, tem sido apresentada, sobretudo pela doutrina nacional e
europeia, como um problema hermenéutico ou como metodoldgico. Para André Ramos Tavares,

um avango, dentro de um espago de seguranga democrdtica, da atuagio do juiz
constitucional, pressupde uma consolidacao dos métodos de trabalho dessa instancia,
mdxime quando representada por um Tribunal Constitucional que exerca com
monopdlio e definitividade a defesa e implementacao da Constituicao (no dmbito de
normas ambiguas e vagas como ocorre comumente com os direitos fundamentais ) >’

Mendes, Coelho e Branco, em seu Curso de Direito Constitucional, abordam pelo menos seis
métodos de interpretagio constitucional e oito principios de interpretagio especificamente constitucionais,

quase todos eles originrios da doutrina alema e alguns desenvolvidos e validados pela jurisprudéncia da Corte

2 Cf STF.MS’s 26.602, 26.603, 26.604, ADI 3.999-DF e ADI’s 2.626-DF e 3.685-DF.

*TAVARES, André Ramos. Paradijgmas do judicialismo constitucional Sao Paulo: Saraiva, 2012.p. 79.

Ibid, p. 75.

*Ibid, p. 66.
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Constitucional Alema**. Embora referidos autores reconhegam a riqueza desses métodos hermenéuticos,
admitem o modo desordenado com que sio utilizados pelos seus operadores e

a inexisténcia de critérios validos que possam validar a escolha de seus instrumentos de
trabalho, nem resolver os eventuais conflitos entre tais instrumentos, seja em fungio dos
casos a decidir, das normas a manejar ou, até mesmo, dos objetivos que pretendam
alcancar em dada situacao hermenéutica?

De fato, os métodos e principios hermenéuticos ndo tém cardter normativo. A rigor, nem os juizes

nem os advogados estao obrigados a utilizd-los, considerd-los ou segui-los na resolugao dos casos concretos.
Nao quero com isso negar a importancia do estudo de tais métodos ou a importancia de sua utilizacao. O
ponto que gostaria de destacar ¢ o de que a utilizagio desse ou daquele método hermenéutico nio ¢é capaz de
legitimar, por si s6, a interpretagao do Direito, a criagio do Direito pelos juizes e, portanto, o ativismo judicial.
Acerca dos cnones de interpretacao, na mesma linha, Robert Alexy destaca

ndo sao, na realidade, regras. Nao indicam o que se deve fazer ou o que se deve alcangar
condicionada ou incondicionadamente. Por outro lado, sao mais que simples pontos de
vista ou linhas de investigagdo. A melhor forma de designd-las, para usar um conceito de
Perelman ¢ como esquemas de argumentos (schémes d’arguments)™.

O problema da legitimagao do ativismo judicial reclama uma solugao para além dos métodos

hermenéuticos que possam ser utilizados. Essa solugao passa pela logica, no sentido aristotélico do termo.

Nas palavras de Irving Copi, “o estudo da logica é o estudo dos métodos e principios usados para
distinguir o raciocinio correto do incorreto™!. As regras da lc’)gica argumentativa sao regras cogentes — embora
nao juridicamente cogentes — na medida em que o descumprimento de uma regra légica argumentativa
importa em uma impossibilidade linguistica demonstravel. Tais regras sao uma real e factivel restricao a
atividade interpretativa dos juizes sem que, em um primeiro momento, apresente o inconveniente de

estabelecer uma opgao por este ou por aquele método hermenéutico.

O pragmatismo de Richard Posner

Segundo Richard Posner, diversas teorias constitucionais procuram justificar uma posi¢do de maior
ativismo ou maior autocontengao, tais quais o originalismo, o textualismo, o reforco da representagao

democratica de John Hart Ely, a iving Constitution, a active liberty de Breyer, a leitura moral da Constituigao e

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 92-129

2 Ibid, p. 98-99.

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica: a teoria do discurso racional como teria da justificagio juridica. [ Traducio
Zilda Hutchinson Schild Silva. Revisao técnica da traducio e introducio a edigao brasileira Cléudia Toledo]. 2 ed. Sao Paulo:
Landy Editora, 2005. p. 239-240.

31 COPL, Irving M. Introdugio 4 Iogica [tradugao de Alvaro Cabral]. 2 ed. Sao Paulo: Mestre Jou, 1978.p. 19.
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tantas outras, mas nenhuma delas oferece solugoes adequadas para a interpretacao da constituicao™. Perceba-
se que essas teorias aproximam-se fortemente dos métodos hermenéuticos desenvolvidos pela doutrina alema
e europeia, nenhum deles, contudo ¢ capaz de oferecer solugdes adequadas. O problema dessas teorias e
métodos, ainda segundo Posner, ¢ que ndo hd nenhum método logico ou empirico que permita escolher entre
uma teoria constitucional e as outras*. Além disso, como jd tivemos oportunidade de mencionar, a rigor, os
juizes ndo estio obrigados a seguir nenhuma dessas teorias ou métodos.

Posner oferece como solugao possivel, entao, a adogao do pragmatismo judicial, definindo-o como o
método decisorio que enfatiza as consequéncias da decisdo sobre a doutrina. Para Posner, “[j]udges who don't
insist that a legalistic algorithm will decide every case are what I call ‘pragmatists’, not in some pretentious
philosophical sense but in the sense of an approach to decision making that emphasizes consequences over
doctrine.”** Posner apresenta oito principios do pragmatismo judicial que tentaremos resumir da seguinte
forma:

1. O dever de decidir é o dever primério do juiz. O juiz ndo pode se recusar a decidir um
caso somente porque nao hd guia em um texto legal;

2. O Direito nio estd limitado ao corpo das fontes ortodoxas, entdo a fungio
jurisdicional nio pode estar limitada a decidir os casos de acordo com tais fontes;

3. Nos casos em que as fontes ortodoxas nao oferecem uma resposta para a questio
juridica em discussio, ou quando a resposta oferecida ¢ insatisfatéria, o juiz exerce o
papel de legislador: cria direito que decide o caso e regula casos futuros similares;

4. Nenhuma teoria constitucional (método de interpretagio) esta disponivel para guiar
os juizes em seu papel de criar direito porque nao ha nenhum método ldgico ou
empirico que permita escolher uma teoria constitucional (método de interpretagao) ao
invés das outras. Na auséncia de tais teorias, os juizes deveriam se guiar pelas
consequéncias de suas decisdes para as partes do caso, para as pessoas em situagio
similar e para o sistema como um todo;

5. O pragmatismo deve levar em conta nao apenas as conseqiéncias das decisoes para as
partes, mas também os efeitos em valores tais quais continuidade, previsibilidade e
estabilidade das normas legais e decisoes;

6. Caso os juizes nao saibam as consequiéncias de suas decisoes serao necessarias regras
subsididrias para lidar com a incerteza. Nesse caso, Posner tem como alternativa
secundaria o self-restraint tal qual defendido por Thayer.

7. O juiz deve tratar as partes do caso como partes representantes de todas as demais
pessoas na mesma situacao, devendo ignorar seu status social, méritos pessoais e
influéncia politica.

8. A decisao judicial deve trazer os fundamentos verdadeiros da escolha feita pelos juizes.
Isso para prevenir que os juizes fundamentem suas decisoes em conseqiiéncias que a
sociedade ndo aceita como legitimos fundamentos para a decisao.

% Para uma visdo panordmica de algumas dessas teorias em sua dimensdo legitimadora do judicial review cf. VIDAL, Janio
Nunes. Elementos da teoria constitucional contemporinea: estudos sobre as constantes tensdes entre politica e jurisdigao.
Salvador: JusPodivm, 2009. Cap. IV.

33 POSNER, Richard A. The rise and fall of judicial self-restraint In: California Law Review. Vol. 100. No. 3. June 2012.p. 519-
556. Passim, sobretudo itens [V e V.

*Ibid, p. 539.
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Em linhas gerais, 0 pragmatismo preocupa-se com as consequéncias das decisoes judiciais. Seriam,
entao, por seus resultados que a atividade criativa dos juizes seria ou nao legitimada. Esses principios e a
propria adogao do pragmatismo ou consequencialismo sio bastante controversos e merecem uma alentada
discussao. De todo modo, a critica de que o pragmatismo nao estaria preocupado com os valores, mas
somente com os resultados nao ¢ inteiramente aceitavel, na medida em que a preservagao e promogao de
determinados valores ou o seu enfraquecimento e desrespeito sao consequéncias das decisoes judiciais que os
julgadores precisam levar em consideragao™. O argumento constantemente assacado contra o pragmatismo
de que, com a sua adogao do raciocinio consequencialista, os juizes estariam validando o addgio maquiavélico
de que os fins justiﬁcam 0s meios ¢ uma simpliﬁcagéo grosseria do raciocinio proposto por Richard Posner.

E importante destacar queo consequenciahsmo vai estar sempre inserido em um jogo argumentativo
que segue regras proprias. As consequéncias advindas de uma ou outra decisio, os valores que serio
promovidos ou enfraquecidos deverdo sempre ser demonstrados por dados minimamente objetivos, mas
estarao sujeitos a um embate argumentativo. Em ultima andlise, serd a argumentagao, as razoes e as
contrarazdes oferecidas para fundamentar as decisoes judiciais, ainda que essas razoes sejam
consequencialistas, que serdo capazes de legitimar a atividade criativa dos juizes. Mesmo uma abordagem
consequencialista ndo dispensa a consideragao as regras logico-argumentativas como instancia de legitimagao

da atividade criativa dos juizes.

A fundamentagio da decisdo judicial como legitimagio do ativismo judicial

Uma proposta de legitimacao da atividade criativa dos juizes que leve em conta a argumentagao deve
se inserir no ambito da fundamentagio da decisao judicial, embora nao esteja restrito a ele. A doutrina
tradicional considera, alids, que a legitimagao do Poder Judicidrio, repousa na adequada fundamentagao das
decisoes judiciais. Como fazé-lo? Em um primeiro momento, poderfamos dizer que a decisao judicial seria
legftima e nao comportaria criticas por representar uma postura mais ou menos ativista se estivesse

adequadamente fundamentada. Mas o que seria uma decisao adequadamente fundamentada?

% Para uma andlise mais abrangente dessa perspectiva cf. ARGUELHES, Diego Werneck. Argumentos consequencialistas e
Estado de Direito: subsidios para uma compatibilizagio. Disponivel em <
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf>. Acessado em 19/11/2013.“Se
as normas juridicas podem ser interpretadas como uma exigéncia de transformacao do mundo atual em um mundo possivel
por meio da introdu¢io de um novo fato em cadeia causal, entiao é possivel afirmar que o trabalho do juiz envolve
necessariamente um componente de avaliagio empirica consequencial (.) A argumentacao com base nas consequéncias
pressupde a adogao de algum critério para sua valoragao; se quem avalia as consequéncias € o juiz, vinculado ao ordenamento
juridico, o que conta ndo sio suas preferéncias, mas sim as preferéncias expressas pelas normas. Dadas duas possibilidades de
decisdo (x; y), se a decisio (x) promove o estado de coisas determinado pela norma aplicvel em grau maior do que a decisao
(y) (isto &, se as consequéncias de (x) contribuirio mais do que as de (y) para a efetivacio desse estado de coisas), entdo a
decisio (x) deve ser ‘preferida’ pelo juiz em detrimento de (y)”. Op. cit, p. 14.
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Um dos mais percucientes estudos sobre essa questio e seus desdobramentos foi apresentada por
Marcelo Guerra no artigo Notas sobre o dever constitucional de fundamentar as decisoes judiciais (CF, art
93, 1X)*. Nesse estudo o autor pretende demonstrar a fecundidade da perspectiva inaugurada pela indagagao
“0 que comanda a norma veiculada pelo art. 93, IX, CF”. A partir dai investiga extensamente o sentido da
expressio “decisio fundamentada’, sobretudo a luz de conceitos da filosofia da linguagem e da légica. Para o
autor, uma decisdo seria correta quando estivesse adequadamente fundamentada e seria qualificada como
adequadamente fundamentada quando observasse determinados critérios de correcao previamente definidos.

Dai se poder dizer que uma decisao D ¢ correta ou fundamentada se ela consistir na
imposi¢ao de uma solugio S qualificada como correta a luz dos critérios de corregio
Cn+1. Dito de outra forma, a corregio da imposicio da solugio, na qual se traduz a
decisao judicial é dada pela corre¢ao da determinacio cognitiva dessa solugio conio a
correta®

Valendo-se do caso mais simples de decisao judicial, a saber, a declaragao de existéncia de um direito
subjetivo pelo juiz, o autor relaciona duas condi¢oes de existéncia de determinado direito subjetivo:

a) a existéncia de uma norma geral N que contenha a descri¢io do fato F como
condicao de suaincidéncia (e de existéncia do direito subjetivo);
b) a ocorréncia do fato F3*

Nesse caso simples, a decisdo judicial seria correta e, portanto, fundamentada se, e somente se, fosse

correta a declaracao da existéncia da norma N e da ocorréncia do fato F. O problema é que a declaragao da
existéncia da norma N depende de pelo menos outras duas condigoes:

1) adeclaracao de que anorma N é o sentido veiculado pelo texto legislativo T;
2) adeclaracao de que o ato legislativo A, que produz o texto legislativo T, é valido.”
Essas declaragoes, por sua vez, para serem corretas, dependem, como ¢ ficil perceber, da existéncia de

outras condigdes, em um processo de fundamentagao que conduz a um regresso ao infinito. O mesmo ocorre
com relagao ao fato F: para que seja correto declarar a ocorréncia do fato F, é necessdrio o preenchimento de
duas condigoes:

i) A ocorréncia do fato F estd representada no MP1 [meio de prova 1] [..];
ii) O meio de prova MP é confidvel.
A declaragao de existéncia do fato F, para estar correta, também demanda o preenchimento de

condicoes regressivas ao infinito. O problema, como se vé, ¢ que os dois primeiros critérios de corregao ((a)
existéncia da norma Nj; e (b) ocorréncia do fato F) se desdobram em muitos outros, em niveis de

fundamentagao sucessivos, e tendem a um regresso ao infinito. O autor, entdo, apresenta pelo menos duas

3 In: FUX, Luiz; NERY JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coordenadores). Processo e Constituicio: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 517-541.

7 GUERRA, Marcelo Lima. Notas sobre o dever constitucional de findamentar as decisoes judiciais (CE art 93, IX). In. FUX,
Luiz; NERY JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coordenadores). Processo e Constituicio: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 517-541. p. 525.

#1bid, p. 526.

#1bid, p. 528.

vol07,1°. 02, Rio de Janeiro, 2014.p. 509-332 522




Quaestio Turis vol.07,n°. 02, Rio de Janeiro, 2014. pp. 509-532
DOI: http://dx.doi.org/10.12957/1rqi2014.13423

solugdes para o problema do regresso ao infinito. A primeira delas consiste em argumentar que a norma que
manda fundamentar as decisoes judiciais, na verdade, nio obriga os juizes a profeririam decisoes
completamente fundamentadas, mas, sim, obriga os juizes a proferirem decisdes ndo equivocadamente
fundamentadas. Do contrério, a interpretagio da norma conduziria ao regresso ao infinito e, portanto, a um
absurdo.

Com efeito, impde-se reconhecer que é a0 menos plausivel considerar que, embora nio
seja possivel — se e na medida em que ndo for resolvido o regresso ao infinito -, com um
numero finito de passos, demonstrar que uma decisdo é correta, é possivel, com um
nuimero finito de passos, demonstrar que ela ¢ incorreta. Assim, a norma sob exame
comandaria algo perfeitamente realizdvel: os juizes devem proferir decisoes nio
equivocadamente fundamentadas™®

E entio que o autor se socorre daldgica do modo mais veemente e direto:

Os instrumentos desenvolvidos pela logica (ou melhor: pelas varias 18gicas, inclusive a
informal) permitem, com um nimero finito de critérios de corre¢ao, demonstrar que
uma decisdo estd ndo fundamentada ou incorreta, por ter violado o apontado modelo
normativo.*!

A segunda solugdo proposta seria interpretar o mandamento constitucional de fundamentagao das
decisoes judiciais como um mandato de otimizagao a luz da teoria das normas constitucionais de Robert
Alexy, “assim restaria justificada a possibilidade de cumprir essa norma somente até certo ponto, e nio “até o
fim”, admitindo que a cessagdo dessa atividade em principio infinita seja determinada pela obediéncia de
outras normas do ordenamento”*

O estudo da fundamentagao da decisao judicial como critério de legitimagao e controle da atividade
criativa dos juizes ¢ de fundamental importancia. Acrescentariamos, contudo, uma perspectiva dialogal a
proposta de Marcelo Guerra, que optou por analisar e definir a corre¢ao da decisao judicial a partir de uma
perspectiva solipsista da atividade jurisdicional. Em verdade, a decisao judicial ¢ fruto de um didlogo entre as
partes e o julgador, por isso, além dos critérios apresentados pelo autor, outros devem ser levados em conta.

Uma decisao serd correta e fundamentada a luz dos pedidos e dos argumentos apresentados pelas
partes. A fundamentagio relaciona-se ndo somente a questio juridica em discussao absolutamente
considerada, mas, sobretudo, as razdes apresentadas pelas partes para que o juiz decida neste ou naquele
sentido. Somente quando oferece razoes suficientes aos argumentos apresentados pelas partes pode-se dizer
que a decisao ¢é correta ou adequadamente fundamentada. Tanto assim que a lei processual brasileira prevé o
onus de impugnagao especificada dos fatos, a revelia, a existéncia de fatos incontroversos, o reconhecimento

tacito do pedido etc. O dever de fundamentar a decisao judicial e a propria fundamentagio da decisao judicial

“bid. p. $33.
* Ibid. p. $33.
“1bid, p. 538.
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sdo, portanto, uma fung¢io do pedido e dos argumentos apresentados pelas partes, ainda que esta funcao
relacione-se A existéncia da norma N e 4 ocorréncia do fato F.

A fundamentagao da decisao judicial, na quase totalidade dos casos, ¢ uma resposta aos argumentos
das partes e s0 faz sentido falar em corregio ou decisio adequadamente fundamentada uma vez estabelecidas
as questoes controvertidas e a extensio dessas questoes. Em alguns Casos, por exemplo, nao hd controvérsia
quanto aos fatos, mas somente quanto anorma aphcével; em outros casos a controvérsia serd somente quanto
aos fatos e ndo quanto a norma; em outros ainda, haverd controvérsia tao somente quanto ao sentido da
norma ou quanto a sua aplicagdo no tempo ou no espago. Essa perspectiva seria capaz, inclusive, de oferecer
uma solugao mais simples e convincente para o problema do regresso ao infinito apresentado por Marcelo
Guerra.

Ja tivemos oportunidade de definir as questoes juridicas como “a controvérsia judicial cuja solugao ¢
capaz de resolver, com ou sem mérito, uma das lides autonomas da relagio juridica processual™*. Embora nio
seja conveniente aprofundarmos o estudo e a classificacao das questoes juridicas no ambito desse estudo, cabe
destacar que a correta compreensao das questoes juridicas ¢ essencial para se definir de modo adequado uma
decisao juridica fundamentada.

Por ora, gostarfamos de pontuar que a decisio serd correta ou adequadamente fundamentada
quando responder, do ponto de vista ldgico-argumentativo, aos argumentos apresentados pelas partes. Isso
nao quer dizer, contudo, que haverd apenas uma decisao correta, mas que os argumentos utilizados pela
decisao terdo sido utilizados corretamente de uma perspectiva logico-argumentativa e que, por isso, serd facil
submeté-los ao escrutinio das partes, da comunidade académica e dos demais 6rgaos do Poder Judicidrio. Por
meio desse exercicio argumentativo transparente seria possivel alcangar maior legitimidade na atividade

criativa dos juizes.

A argumentagio como critério de legitimago e controle da atividade criativa dos juizes

Quais regras argumentativas poderiam ser aplicadas para controlar a atividade criativa dos juizes?
Como jd dito, o objetivo desse estudo nao ¢é oferecer respostas definitivas a essa questao, mas ensaiar

caminhos, abrir possibilidades. Em primeiro lugar, é preciso reconhecer que a aplicacao das regras da logica e

# JORGE NETO, Nagibe de Melo. Sentenca civel: teoria e pratica. 4 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2013. p. 165. “H4
questdes juridicas que nao sio capazes de formar lides autonomas como, por exemplo, saber se hé legitimidade passiva de um
dos réus para a causa ou, ainda, saber se o autor tem interesse processual na causa. Sdo questdes preliminares meramente
processuais. Por outro lado, nao ¢ qualquer ponto controvertido de fato ou de direito que pode ser considerado questio
juridica. Algumas vezes o ponto controvertido de fato ¢ apenas o argumento capaz de solucionar a questio juridica” (Ibid, p.
165). Ainda sobre a teoria da cogni¢do judicial cf. DIDIER JR,, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao Direito
Processual e Processo de Conhecimento. 15 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2013. Cap. IX.
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da argumentagao, por ébvio, jamais serd capaz de oferecer uma tinica solugao correta para 0s casos dificeis,
contudo serd capaz de oferecer instrumentos para um controle mais rigoroso da atividade criativa dos juizes
pelas partes, pela comunidade académica e pelo conjunto da sociedade. Se duas decisoes judiciais ou mesmo
dois votos de uma mesma decisao colegiada apresentarem solucoes divergentes serd possivel entender as
razdes de cada uma delas, analisar melhor os fundamentos apresentados e posicionar-se de modo critico a
favor ou contra a decisao. E esse processo dialético permanente que possibilitard o controle da atividade
criativa dos juizes.

Ainda assim, poderfamos ventilar a existéncia de pelos menos trés regras argumentativas que ressaem
bastante evidentes:

a) afundamentacdo da decisio judicial ¢ fungao dos argumentos utilizados pelas partes, sendo assim,
para acolher o pedido do autor, o juiz deve enfrentar os argumentos contririos ao pedido
apresentados pela parte ré e que sejam logicamente incompativeis com os argumentos utilizados na
decisao. De igual modo, para julgar improcedente o pedido, o juiz deve enfrentar os argumentos do
autor que sejam logicamente incompativeis com o indeferimento do pedido. Isso nao quer dizer que
o julgador deve enfrentar todos os argumentos das partes. Algumas vezes um tinico pedido precisa da
implementagio de dois, trés ou mais condi¢des previstas na norma. Nesse caso, por exemplo,
estando desatendida uma delas, o julgador estard suficientemente autorizado a julgar improcedente o
pedido. As diversas possibilidades argumentativas, dado a sua variedade, somente podem ser
examinadas em estudo proprio;

b) ao reformar uma decisio de instancia inferior, a instincia superior tem o dever de se livrar da carga de
argumentacdo. E dizer: além dos argumentos das partes (regra (a)), se reforma a decisao da instincia
inferior, a instincia superior tem o dever de enfrentar os argumentos apresentados pela instincia
inferior que sio logicamente incompativeis com os argumentos utilizados na decisio da instancia
superior;

c) os argumentos utilizados pelos juizes devem ser coerentes com os argumentos previamente
utilizados em casos semelhantes decididos anteriormente. Onde a mesma razao, deve ser aplicado o
mesmo direito (ubi eadem ratio, ibi idem jus).

As duas primeiras regras derivam dos principios racionais da filosofia cldssica e também podem ser
demonstrados no campo da filosofia da linguagem, por isso sao cogentes, pelo menos se estamos querendo
nos referir a fundamentos e decisoes racionais. Sem a sua aplicagao, nao se pode garantir a racionalidade da
decisao judicial. Os principios racionais tém por caracteristica a universalidade, a necessidade e o cardter a

priori. Segundo Aladr Caffé Alves, a necessidade significa, no plano subjetivo, que tais principios “sio uma
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exigéncia absoluta da inteligéncia e sao indispensaveis a qualquer operagio intelectual. Sem eles a propria
faculdade de conhecer inexiste™. No plano objetivo, a necessidade dos principios racionais significa que tais
principios “sao leis do pensamento porque sdo primeiramente leis do ser. Disto resulta a concordincia
necessdria entre o ser e o pensar, que faz com que nao possamos admitir como possivel no seraquilo que o
reconhecemos como contraditério no pensar.”45

A terceira regra deriva do principio juridico da igualdade. Nao se pode tratar dois casos semelhantes
de modo diferente. A coeréncia da decisao judicial com casos anteriores decididos pelo mesmo ¢rgao judicial
¢ um imperativo inafastivel da igualdade, a nao ser em casos em que a modificagio do entendimento seja

autorizada por outros argumentos lo’gica e juridicamente possiveis.
CONCLUSAO

Naio se discute a importancia dos métodos hermenéuticos para a interpretagio do Direito e a busca
de solugdes para os casos dificeis. Nenhum dos métodos hermenéuticos ou, como chama a doutrina norte-
americana, nenhuma teoria constitucional ( constitutional theories) ser capaz de, isoladamente, fazer face ao
problema da legitimagao e controle da atividade criativa dos juizes. Também o consequencialismo resolve-se
em um ambito argumentativo.

A opcao por um ou outro desses métodos resolver-se-d em um didlogo que ocorre no processo
judicial entre o juiz e as partes. A fundamenta¢ao da decisio judicial é uma funcao do pedido e da atividade das
partes, sobretudo dos argumentos utilizados pelas partes para fundamentar suas pretensoes. Sendo assim, o
respeito pelas regras e principios da logica argumentativa é inafastivel como critério de legitimagao da
atividade criativa dos juizes. Pelo menos trés regras logico-argumentativas devem ser levadas em consideracao
para tanto:

a) enfrentamento dos argumentos apresentados pelas partes que sejam logicamente incompativeis com
os argumentos utilizados pela decisao;

b) ainstincia superior, quando reformar a decisao da instincia inferior, deve enfrentar os argumentos
utilizados pela instincia inferior e que sejam logicamente incompativeis com os argumentos usados
pela Instancia superior;

c) os argumentos utilizados pelos juizes devem ser coerentes com os argumentos previamente

utilizados em casos semelhantes decididos anteriormente. Onde a mesma razao, deve ser aplicado o

“ ALVES, Alaor Caffé. Logica: pensamento formal e argumentagio: elementos para o discurso juridico. 4 ed. Sio Paulo:
Quartier Latin, 200S. p. 158.

1bid.p. 158,
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mesmo direito (ubi eadem ratio, ibi idem /'us), a NA0 ser em casos em que a modificagio do

entendimento seja autorizada por outros argumentos lo'gica e juridicamente possiveis.

JUDICIAL ACTIVISM, DISCRETION AND CONTROL: A MATTER OF
HERMENEUTICS?

Abstract:

The article examines the problem of justification, legitimation and control of judicial activism from the
traditional hermeneutical approach and proposes a new approach based on logical criteria and rules of
argumentation.

Keywords: Judicial activism. Legitimation. Judicial decision. Reasons. Arguments.
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