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A CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO COMO GARANTIA A DEMOCRACIA E
RESPEITO A CONSTITUICAO FRENTE AO ATIVISMO JUDICIAL

Livia Copelli Copatti'

Resumo

A Constituigio Federal de 1988 ¢ marco essencial na garantia de direitos e a respectiva concretizagio através dos
instrumentos elencados no proprio texto constitucional, servindo também como fundamento do Estado
Democritico de Direito. Em razao da necessidade constante de efetivar os direitos previstos, o Poder Judicidrio
acaba tornando-se um dos vetores para tanto e, por vezes, acaba extrapolando os limites em que poderia
manifestar-se. Neste ponto reside a presente discussao, qual seja, a problematica do respeito a democracia frente
a0 ativismo judicial. Para o desenvolvimento do estudo ¢ usado o método dedutivo. Inicialmente apresenta-se
uma abordagem histérica acerca da democracia e sua relagio com a jurisdicao constitucional. Na sequéncia,
constréi-se um apanhado conceitual sobre o ativismo judicial e os fatores que o envolvem, langando-se a
pergunta: “como estabelecer controles & interpretacao do direito e evitar que os juizes se apossem da legislacao
democraticamente construida?”. Para responder tal questionamento e atender a problemdtica proposta, utiliza-se
da andlise da Teoria da Critica Hermenéutica do Direito, produzida por Lenio Streck, podendo-se afinal, concluir
que ela surge como novo paradigma na interpretagio do direito, respeitando a democracia e mostrando a
superagdo do ativismo judicial, em especial, pela construcao de uma resposta adequada & Constituigao.
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INTRODUCAO

A Constitui¢io Federal de 1988 surgiu trazendo novas perspectivas para a Nagdo, instituindo o Estado
Democritico de Direito como uma conquista para a sociedade brasileira e para a concretizagao de direitos dos
cidadaos. Com o texto constitucional instituiu-se um regime democritico de governo, em especial pela
representatividade e pela participagao social em processos decisorios politicos.

Houve um rompimento de paradigmas de modelos anteriores que concediam direitos parciais aos
cidadaos jé que conforme o contexto politico, social ou econémico, a gama de direitos era variada, ou seja, direitos
civis (individuais), sociais ou politicos ou ainda, direcionada para categorias especificas de individuos, como a

escolha de representante pelo voto censitario.
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Assim, o texto constitucional acaba rememorando que o cidadio tem direitos das mais variadas ordens
como individuais, sociais e politicos e traca ainda alguns instrumentos para a concretizagao daqueles, sendo que o
mais destacado é o Poder Judicidrio.

Com o constitucionalismo e a democratizagao, também surge a discussio sobre a presenca mais incisiva
do Poder Judicidrio em questoes que demandam uma decisio conforme a legislacio e que garanta os direitos do
cidadao, assegurados constitucionalmente mas que por vezes, nao sao cumpridos.

Acontece que, nem sempre, a decisao tomada pelo julgador estd fixada no paradigma democritico e
constitucional, extrapolando os limites que o proprio constituinte estabeleceu o que faz com que a atuagio do
Poder Judicidrio seja além do esperado, incidindo naquilo que se chama de ativismo judicial e violando a
Constitui¢ao e a Democracia.

Entao, o presente estudo surge com o intuito de discutir o ativismo judicial na suposta concretizagio de
direitos fundamentais e como isto é visto frente & Constitui¢io Federal e 8 Democracia brasileira, propondo-se a
superagdo de tal paradigma ativista com a utilizacao, principalmente, das contribui¢des da Teoria Hermenéutica

do Direito a partir dos escritos de Lenio Streck.
APORTES TEORICOS SOBRE A DEMOCRACIA

A origem do Estado ¢ tema de estudos e debates constantes. De fato, o que se sabe ¢ que o Estado estd
vinculado ao poder e a for¢a. A passagem do Estado de Natureza para o Estado Civil representa a concessao de
poderes dos individuos ao soberano, para que esse Ihe garanta direitos presentes no Estado de Natureza.

O Estado moderno surge pelo desgaste da sociedade politica medieval, trazendo em si as caracteristicas
do territorio, do povo e do governo, tendo sido o Estado Absolutista a sua primeira versio, com prevaléncia do
comando absoluto do monarca como um representante divino. A transi¢io para o Estado Liberal deve-se,
principalmente, pelo interesse da burguesia em ter também o poder politico, além do poder econdmico
anteriormente conquistado. Neste periodo houve a limitagao da autoridade com o sufrégio e a representagao,
prosperando a consolidagio de direitos humanos e liberdades dos individuos. (STRECK; BOLZAN DE
MORAIS, 2012, p. 39-56)

O poder, como destaca Barzotto (2007, p. 13), era de competéncia juridica e vinculado a lej, surgindo,
entao, o positivismo sustentado pela ideia de que todo o direito é um conjunto de normas que decorrem de uma
agao humana, dispostas de forma hierarquica.

As primeiras iniciativas para superacao da concepgao liberal de Estado, da minima intervengao, e pela
busca de um Estado mais voltado para as questoes sociais foi o marco para o surgimento do modelo de Estado de

Bem — Estar Social ou Welfare State, possibilitando a intervengao na vida social.
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Avancando nos modelos estatais surge o Estado de Direito em meados do século XIX, cujo objetivo
central era limitar o poder estatal pelo Direito, apresentando-se assim, pela hierarquia legal e também, de direitos
fundamentais inerentes ao seu contexto histérico, passando por trés fases: liberal, social e democritico.
(STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2012, p. 92-94)

A primeira fase ¢ inerente ao nascedouro do Estado de Direito e sua vinculagio ao liberalismo, com o
marco da legalidade, da divisao de poderes e resguardo de direitos individuais. A segunda fase traduz-se pela
inclusao de direitos sociais e pela exigéncia de prestagao positiva do Estado, superando a visao de legalidade liberal
de limitagao estatal pela legalidade como instrumento de acdo. Por fim, ao lado das fases anteriores, a fase
democritica surge da busca pela igualdade, ainda associada a legalidade, e também pela necessidade de
transformagio da realidade, especialmente, possibilitando a participagao publica na sociedade. (STRECK;
BOLZAN DE MORAIS, 2012, p. 94-106)

A evolugio de modelos estatais possibilitou o alcance do Estado Democrético de Direito e, assim, a
abordagem da democracia pode ser feita dependendo das concep¢oes adotadas e da época em que ocorreu,
possibilitando verificar que, conforme o periodo histérico, novos conceitos e demandas surgiam, tendo
fundamental importancia para o cardter democritico de Estado e sociedade.

A andlise democrética na Grécia antiga passa pelo conceito original do termo “democracia”, enquanto
governo do povo, conceito este adotado pela teoria politica ocidental. A distingao existente entre os termos
classicos “governo do povo” e “governo para o povo” é um dos fortes argumentos para aqueles que veem a
autocracia como melhor forma de governo que a democracia.

Conforme ressaltado anteriormente, tipico dos séculos XVII e XVIII, o Estado Absolutista fortaleceu o
rei e os Estados nacionais, sendo a autocracia (monarquia) a forma de governo adotada. O século XIX trouxe a
marca dos ideais liberais, representando a busca pela superacao da doutrina absolutista de governo. Com o Estado
moderno, instituiu-se uma democracia liberal fundada sobre a representatividade eleitoral, tendo havido a
limitagio da autoridade do governo em contrapartida a ampliagao da liberdade do individuo e dos direitos
individuais, dissociando-se inclusive, o politico do economico.

Desta forma, o povo estaria impossibilitado de exercer o seu poder de maneira direta, escolhendo entao,
representantes que, como mandatdrios seus, exerceriam o poder que pertenceria ao proprio povo. Esta é a
democracia representativa liberal deixando explicito “[...] que as deliberagdes coletivas, isto ¢, as deliberagoes que
dizem respeito a coletividade inteira, sio tomadas nao diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por
pessoas eleitas para esta finalidade”, nas palavras de Bobbio (2000, p. 56).

Haveria assim, apenas um centro de poder decisério que, focado no representante do povo, deveria

perseguir os interesses da coletividade e da na¢io. O modelo da democracia moderna seria assim, um modelo
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centripeto® e onde a soberania ganhava forgas, pelo cardter de escolha do representante, que passava a ser
representante da nagao e nao do eleitor em particular.

E assim sendo, iniciou-se a democratizagio nos paises que estavam experimentando o Estado
representativo, principalmente através do sufrigio universal, estendendo o voto para homens e mulheres e sem
distingdo econdmica, possibilitando inclusive, a formagao de partidos de massa, interessados em competitividade
e nao em representatividade — em sua maioria.

A democracia representativa d4 sinais de crise quando necessita de uma democracia de baixa intensidade
mantendo o distanciamento da populagio dos processos decisorios e da plena participagio politica. Os
questionamentos quanto a sua eficiéncia sio constantes, principalmente quando 0 governante representativo
passa a nao dar mais conta de todas as demandas que lhe sao apresentadas, nao conseguindo responder de forma
exclusiva pela legitimidade do poder politico.

E isto decorre de uma razao simples: os governos democréticos foram previstos e idealizados para uma
sociedade menos complexa da que se tem apresentado desde meados do Século XX e inicio do Século XXI e que,
em face da burocracia que se instalou e do aumento significativo das demandas, tornaram-se governos
sobrecarregados, lentos e seletivos, precisando escolher qual demanda atender antes, fazendo com que haja
problemas para a consecucao da democracia representativa e a efetividade nos direitos que a sociedade deseja.

Nio obstante, com a ampliagio do papel do Estado como provedor de direitos, os beneficidrios
mantiveram-se distanciados das decisoes sobre as alternativas de servi¢os publicos, sendo requisitados tio
somente para o exercicio do voto como simples exercicio de direito politico.

Tendo em vista nao mais suportar a contento a demanda proposta, a democracia moderna abre-se para
novas formas, principalmente para a distribuicao de poder para outros centros, tornando-se assim, uma
democracia centrifuga, pressupondo participagao do individuo no processo decisério politico, fazendo
“transcender a nogao obscura, abstrata e irreal de povo nos sistemas representativos” (BONAVIDES, 2003, p.27),
gerando interacao do cidadao com a gestio dos interesses da coletividade, o que nao significa que a democracia
direta estaria por substituir a democracia representativa porque “nada ameaga mais matar a democracia que o
excesso de democracia”. (BOBBIO, 2000, p.39, 56)

Mas, a abertura democratica propugnada nio é o que se tem visto na realidade brasileira, distanciando-se
inclusive das mobilizagdes sociais que decidiram voltar & rua para protestar mas sem um foco especifico. Rebelde

sem causa?® Nao h4, assim, pelo processo de participacao social o atendimento das demandas e expectativas

* Neste sentido ver: BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 7 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000, p. 36 e ROCHA, Luiz
Alberto Gurjao Sampaio. Estado, democracia e globalizacio. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 190.

*Ver o texto O vetho travestido de novo e o moralismo do Faustio de autoria de Lenio Luiz Streck, disponivel no site do Consultor
Juridico, enderego http://www.conjur.com.br/2013-jun-27/senso-incomum-velho-travestido-moralismo-faustao, em que se

coloca uma reflexio sobre as mobilizagdes sociais ocorridas no Brasil em meados de 2013.
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sociais como € a proposta constitucional.

A democracia — representativa ou participativa — ¢ um processo e nao um resultado, estando por isso, em
permanente conflito com as forcas que desejam manter os seus interesses acima dos interesses do bem comum,
gerando muitas vezes, acomodagio da sociedade, auséncia de representatividade e descrédito com os resultados,
agravando a situagio politica e social.

Streck e Bolzan de Morais (2012, p.126) ressaltam que o processo democratico deve ter uma reinvengao
temporal para que ndo se acabe com a democracia, que nao é um modelo exato e completo, uma vez que “sente-se
a democracia como um espago polifonico onde nio hd lugar para o estabelecimento de um modelo acabado de
ser-estar no mundo, ela vai de encontro a uma histéria fixada definitivamente”.

Neste contexto, a Constituicao Federal de 1988 assegura os direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, sendo estes, valores dispostos no Preambulo da
Carta Constitucional e garante mecanismos para concretizd-los, mas sob o viés da democracia representativa e da
democracia participativa, tais mecanismos nao tém sido utilizados a contento, gerando assim, o déficit nos direitos
fundamentais dos cidadaos.

Assume relevancia o destaque dado por Sarlet (2012, p. 66) sobre a inovagio constitucional ao firmar os
direitos fundamentais como base da Constitui¢ao, pois trazem a ideia de “pardmetro hermenéutico e valores
superiores da ordem constitucional e juridica” estando situados logo no inicio do texto constitucional, servindo
efetivamente como diretriz para todas as situagoes envolvendo os individuos.

Mas, a simples posicao dos direitos fundamentais nao basta para sua concretizacao e, sobre a necessidade
de efetivar os direitos previstos na Constitui¢io, novamente resta importante trazer o que expoem Streck e Bolzan
de Morais (2012, p- 106), pois referem que o Estado Democritico de Direito teve seu nascimento no
constitucionalismo do pOs-guerra e que isso traz a nogao de uma Constituicao compromissoria e dirigente,
relacionada as especificidades historicas de cada Estado nacional, nao sendo apenas instrumento de governo, mas
o norte para direitos, programas e fins do Estado e sociedade.

O contexto constitucional brasileiro traz a caracteristica de dirigente € COMPromissorio, sendo que na
discussao sobre a “morte” da Constituicao dirigente Bercovici (2008, p. 159) sustenta esta:

[.] enquanto projeto emancipatério, que inclui expressamente no texto constitucional as
tarefas que o povo brasileiro entende como absolutamente necessarias para a superagio do
subdesenvolvimento e conclusio da construgio da Nagio, e que nio foram concluidas.
Enquanto projeto nacional e como dentincia desta no realizagio dos anseios da soberania
popular no Brasil, ainda faz sentido falar em constitui¢io dirigente.

Em paises de modernidade tardia como o Brasil, a teoria da Constitui¢io deve estar adequada aos

aspectos e caracteristicas essenciais do Estado Democritico de Direito, sob pena de estar se adaptando conceitos

e teorias que nao podem ser aplicadas a determinada realidade.

vol.09, n°. 04, Rio de Janeiro, 2016. pp.2421-2449 242§




Quaestio Turis vol. 09, n°. 04, Rio de Janeiro, 2016. pp.2421-2449
DOI: 10.1 2957/rqi.20 1622000

Por isso, Streck (2002, p. 113) destaca que a posigio de Canotilho, ao dizer que a Constituigo dirigente
estd morta se houver um normativismo revoluciondrio e que por si s pode operar transformagoes
emancipatorias, em nada enfraquece anocao de Constituicao dirigente, pois permanece a n0gao de que esta é “a
vinculagao do legislador aos ditames da materialidade da Constituigao, pela exata razio de que, nesse contexto, 0
Direito continua a ser um instrumento de implementagao de politicas publicas”.

A Constitui¢ao Dirigente ¢ a prospecgao para o futuro, nao simplesmente a sua existéncia formal; é a
direcao para a atuagao estatal e 0 meio para sua exigéncia, vinculando o legislador e os particulares. Isto significa
dizer que algo ainda nao estd cumprido — ou pronto — e que demanda uma série de agdes em prol do
desenvolvimento, dos direitos fundamentais e sociais e da democracia.

O destaque para a vinculagao entre Constituicio compromisséria e dirigente ¢ dado por Oliveira (2010,
p. 39) quando diz que “a diretividade constitucional ¢ decorréncia do pacto politico firmado, ¢ a concepgao de
Estado e de sociedade vitoriosa entre outras postas em disputa no momento constituinte”, nao se podendo perder
de vista que o dirigismo constitucional ¢ produto do compromisso constitucional e democraticamente
formulado.

Portanto, a Constituigao dirigente do Estado Democrético de Direito ¢ condigao de possibilidade para o
cumprimento das promessas da modernidade ndo cumpridas pelo Estado Social e nem pensadas no Estado
Liberal, sendo o sustentdculo para a democracia.

A ineficiéncia na questao das politicas publicas para realizagio dos direitos dos cidadaos e a falha no
exercicio da democracia representativa e da democracia participativa sao alguns dos fatores que acabam levando o
cidadao a procurar outro centro decisério para cumprir aquelas promessas da modernidade e que o poder politico
nao tem conseguido alcangar pelo sistema atual, chegando sua insatisfagao ao Poder Judicidrio.

Marca importante no que diz respeito a Constitui¢ao dirigente e a realizagao dos direitos fundamentais ¢
a previsio do art. 50, §1° da Constitui¢io Federal sobre a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais*.

Neste interim, a Constitui¢io Federal garante o “acesso ao Poder Judicidrio” uma vez que refere no artigo
59, inciso XXXV que "a lei nao excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito”. Tal
dispositivo caracteriza o acesso a justica, que no caso, ¢ utilizado como sindénimo de Poder Judicidrio ou ainda,
chamado de principio da inafastabilidade do controle jurisdicional ou direito de agao, contemplando assim,
direitos individuais, difusos e coletivos a serem atendidos pelo Poder Judicidrio.

A protegao constitucional aos direitos fundamentais ¢ complementada pelo rol de garantias judiciais

constitucionais postas a disposi¢ao do cidadao, podendo-se citar o habeas corpus, o habeas data, o mandado de
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seguranga e o mandado de injungao, todos com previsao expressa no art. 5°, LXIX, LXX, LXXI e LXXIL

Além dessas garantias, também podem ser lembradas a agao direta de inconstitucionalidade, a agao
declaratéria de constitucionalidade, a agao direta de inconstitucionalidade por omissao, a arguicio de
descumprimento de preceito fundamental, a a¢io popular e a acao civil publica que tém sido utilizadas como
controle da constitucionalidade das leis e, por vezes, servindo para realizar direitos.

Mas, se existem tantos instrumentos para efetivar os direitos garantidos constitucionalmente, ¢
exatamente “a confissio de que as promessas da realizacio da funcio social do Estado nio foram (ainda)
cumpridas” (STRECK, 20112). Aqui, insere-se, portanto, a discussio sobre a jurisdico constitucional e o seu
fundamento na realizacao dos direitos fundamentais.

O Estado Democritico de Direito aproxima as ideias de constitucionalismo, com destaque para limites
ao poder e supremacia legal e, de democracia, marcada pela soberania popular. Embora parecam antagonicos,
constitucionalismo e democracia complementam—se e tornam-se fundamentais reciprocamente no momento em
que existe a necessidade de harmonizagio da Constituicao com as deliberagoes sociais e politicas, devendo-se
garantir direitos, a participagao popular e preservar as minorias de violagdes em nome de um poder constituido
por maiorias.

Isto significa dizer que a jurisdi¢io constitucional é compativel com a democracia na imposicao de
limites aos designios majoritdrios, refor¢ando as condigdes normativas da democracia, sendo que ao legislador
democritico cabe a formulagao de politicas publicas e ao Poder Judicidrio a guarda da Constitui¢ao e os direitos
nela reconhecidos, tendo-se como desafio imposto 4 jurisdi¢io constitucional a conciliagio entre protegio de
direitos e democracia. (MENEDES, 2013)

Separar e contemporaneamente harmonizar os poderes diz respeito ao controle existente entre
Executivo, Legislativo e Judicidrio e também a necessidade de que nao haja abuso de poderes constituidos
popularmente (Executivo e Legislativo) sobre os cidadaos que os elegeram — e também que nao o fizeram
como se isso estivesse justificado pelo simples fato de estar nos cargos pela maioria, o que significaria uma violagao
frontal & democracia.

E assim que a jurisdigao constitucional também se revela necessaria para evitar e combater os abusos da
maioria parlamentar e assegurar os direitos das minorias, como refere Agra (2012, p. 652)° e Tavares (1988). Mas,
abordar justica constitucional significa analisar e compreender o sistema de freios e contrapesos ou checks and
balances sob uma nova postura, nio significando apenas um mecanismo de controle, mas também, traduzindo-se

na possibilidade de que direitos sejam efetivados por uma atuagao mais ativa, o que nao implica a negagao ou

* A respeito do problema da eficicia dos direitos fundamentais, interessante o estudo desenvolvido por Ingo Wolfang Sarlet na
andlise da aplicabilidade imediata do art. 5°, § 1° da Constituiio Federal. (SARLET, 2012, p. 261 — 274).
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minimizagio da separacio de poderes, como advém da andlise de Ferreira Filho (2013, p. 119) e nem deve
implicar em ativismo judicial.

Nesse contexto, nao servindo apenas para controle de constitucionalidade das leis, tem-se uma jurisdigao
constitucional com “missdo de concretizar os mandamentos contidos na Constitui¢io, fazendo com que as
estruturas normativas abstratas possam normatizar a realidade fitica” (AGRA, 2012, p. 646), de forma que, com
isto, possa ser compreendida como uma garantia para os direitos fundamentais dispostos constitucionalmente.

Ressalta-se que se inicialmente a jurisdi¢io constitucional teve uma posigio de autocontengio, ndo
contrariando a vontade legislativa e por isto ndo conflitando com a democracia, posteriormente o Judicidrio
assumiu um novo papel, apresentando—se ativamente como garantidor de direitos individuais e coletivos,
decorrente da democratizacao da justica.

Assim, o Poder Judicidrio acaba ganhando contornos mais presentes e deixa a sua posicao passiva de
aplicador de lei, “para assumir uma postura central e ativa diante de um contexto de descompasso entre o projeto
politico-constitucional e o contexto socioecondmico” (STRECK, 2009, p- 28) para a concretizacio da
Constituigao e a transformacao social.

Acontece que a instabilidade representativa e democratica do parlamento e do proprio Poder Executivo,
conforme j4 analisado, acaba repassando ao Poder Judicidrio a responsabilidade originaria daqueles que contam
com o apoio da maioria cidada. Isto acarreta a judicializagio da politica ou a transferéncia do poder decisorio do
Poder Executivo e do Poder Legislativo para os juizes e tribunais, nao podendo ser confundida com o ativismo
judicial.

Sabino (2013) destaca que os poderes politicos majoritirios — Executivo e Legislativo — exaram uma
decisao politica quando da implementacio de politicas publicas e que invariavelmente nao atendem a todos, o
que acaba sendo agravadas por falhas, insuficiéncias de recursos e situagoes emergenciais. Entao, insere-se o Poder
Judicidrio na questao politica, pois em nao sendo assim, o Estado nao teria como garantir direitos e assegurar o
bem comum, o que ndo significa que tal atuagao serd realizada sem limites.

Também, destacando a importincia da atuagio e, nesse passo da limitagao do Poder Judicidrio, esta
Cittadino (2012, p. 19), para quem “¢ fundamental que o seu atual protagonismo seja compativel com as bases do
constitucionalismo democritico”, reforgando a necessidade de que nio sejam extrapolados os limites entre aquilo
que se entende por judicializagio da politica e alcangando o ativismo judicial.

Streck (2013) refere que quando o Poder Judicidrio passa a ter um papel de destaque frente aos demais
poderes e uma maior atuagdo do que em tempos passados, intrinsecamente a discussao sobre a limitagao desta

atuagio receberd atengio e a preocupagio das discussoes publicas, pois o que interessa nao é “o quanto de

3 O autor entende que a fungio da jurisdicio constitucional, quando a vontade da maioria tentar ou suprimir os direitos minimos
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judicializagio”, mas “como as questdes judicializadas” devem ser decididas.

E assim a judicializagao da politica ¢ entendida por Tassinari (2013, p. 32) como uma questao social, que
nao depende da vontade do 6rgao judicante, mas de uma série de fatores que iniciam na ineficiéncia do Estado na
implementagao de direitos e acabam no Poder Judicidrio e no aumento da litigiosidade, dependendo a sua
diminuicao de medidas que envolvam todos os poderes que, necessariamente, estao envolvidos.

Na medida em que a vinculagao do Poder Judicidrio é constitucional, sua atuagao niao pode ser ilimitada
e desarrazoada, mas vinculada ao principio democritico de respeito a soberania popular e, sendo também, assim,
possivel a concretizagio dos direitos. Embora isto seja o desejavel, por vezes ocorre uma extrapolagao de poderes
do Poder Judicidrio em suas decisoes, com interven¢io em outros campos, nao juridicos, o que acaba incidindo

em ativismo judicial, objeto das reflexdes que seguem.
O ATIVISMO JUDICIAL E SUA VERSAO BRASILEIRA

Sob o viés constitucional a todos ¢ garantido o direito de provocar o Poder Judicidrio em caso de lesao
ou ameaga de direito, sendo imperiosa uma solu¢ao do conflito. Isto é resultado dos déficits de direitos
fundamentais, que acabam fazendo com que os poderes instituidos sejam pressionados a responderem estas
questoes e acarretando ao Poder Judicidrio o aumento de demandas.

Com a possibilidade de provocar o Poder Judicidrio para uma solugao ao caso concreto, ndo raramente
acaba a decisio sendo fruto de um ativismo judicial — diferente de judicializagio da politica, como ressaltado, -
sendo necessdrio destacar o construto historico desenvolvido por Streck, contextualizando positivismos e pos-
positivismos, partindo do positivismo como lei, em especial, Cédigos Civis.

Antes da codificagio, o que ndo pudesse ser resolvido pelo direito comum o seria pelos critérios que
adviessem dos estudiosos do direito romano, os glosadores (STRECK, 2012, p. 31-32). Mas, como o que estava
escrito nos Codigos nao alcangava a realidade, surgiu a necessidade de controlar a interpretagao do direito e
excluir os elementos metafisicos do modo positivista, aparecendo assim, a Escola da Exegese e a Jurisprudéncia
dos Conceitos, dando origem a0 positivismo exegético e ao positivismo normativista.

O positivismo primitivo, exegético ou legahsta nao permitia interpretagoes, fundava-se na separagao
entre direito e moral e a “rigorosa conexao légica dos signos” era suficiente para resolver a interpretagao do direito;
o positivismo normativista aparece como aperfeicoamento do rigor proposto anteriormente, tendo Kelsen sido o
seu expoente, com a constatagio de que o problema da interpretagio do direito era semintico — cinde-se

interpretagao como ato de vontade e interpretagao como ato de conhecimento, sendo que o primeiro, em sua

da minoria, ¢ atuar para que sejam garantidas tais prerrogativas e suprima os abusos da maioria parlamentar.
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aplicagéo, produz normas (seméntica), em sentido discriciondrio e o segundo, produz proposicoes que se
relacionam de maneira l6gico-formal (sintdtica). (STRECK, 2012, p. 31-32)

Ressalta-se que em toda a tentativa de superagio do positivismo primitivo construiram-se teses que
passaram da razao para a vontade, em especial com o movimento do direito livre, o realismo norte-americano, a
Jurisprudéncia dos Interesses, e a Jurisprudéncia dos Valores. As duas ultimas tém maior expressdo na construgio
daquilo que se chama de neoconstitucionalismo, ja que para a jurisprudéncia dos interesses, o conflito era
resolvido pela ponderagao dos interesses e para a jurisprudéncia dos valores, o conflito deveria ser resolvido para
além daquilo que o direito escrito trazia que eram os valores. (STRECK, 2011a, p. 122-123)

A partir dai, o direito passou a ser visto como objeto analisado por critérios metafisicos, mas que em
situagoes especificas, principalmente pela utilizagio da ponderacao acaba sendo produto do sujeito do
conhecimento, o sujeito solipsista, que acaba decidindo conforme sua consciéncia, sem fundamento legal e nem
principioldgico. E o dpice do sujeito-objeto.

Nesse contexto, insere-se o pds-positivismo ou neoconstitucionalismo abordado de diferentes formas
pelos autores e que ¢ de importante andlise para a compreensao do ativismo. Bulos (2010, p. 79, 86) refere ser
exatamente 0 mesmo que o constitucionalismo contemporaneo, recebendo influéncias da Filosofia do Direito,
sendo caracteristica o destaque aos direitos e garantias fundamentais como resposta as angustias sociais, entre
outras. O autor critica o neoconstitucionalismo pela deturpagao feita com institutos como os principios, quando
diz que “supervalorizaram tanto as normas-principio, que elas passaram a ser mais importantes do que as normas
em geral. E como tudo virou principio, muitos juizes deixam de aplicar as normas juridicas em nome de ilagoes

Em contraponto, Streck (2012, p- 35-37) refere que o neoconstitucionalismo nao tem o mesmo sentido
de constitucionalismo contemporineo®, ja que aquele estd vinculado a ideia de discricionariedade judicial e
decorre da possibilidade de acionar o Poder Judicidrio para concretizar direitos que, até entio, restam previstos na
Constituicao.

E necessério trazer o entendimento de Barroso (2009, o 344), que tem sido tratado como expoente do
constitucionalismo, quando ao tratar do pos-positivismo destaca uma nova percepgao e refere o seguinte “Sua

marca ¢ a ascensio dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos

¢ Streck revé sua posicdo quanto a aceitagio do termo neoconstitucionalismo superando-o por Constitucionalismo
Contemporaneo, justificando que a ado¢io do neoconstitucionalismo significaria estar aceitando a recep¢ao da Jurisprudéncia dos
Valores, da teoria da argumentagio e do ativismo judicial norte-americano no Brasil. Assim, refere que o neoconstitucionalismo,
como entendido na realidade, ndo passa de uma simples superagio do paleojuspositivismo ou positivismo primitivo em que tudo
estava na lei, passando a uma abertura para interpretagdes discriciondrias e solipsistas, de forma que isto nao pode ser aceito na
realidade nacional. Portanto, o termo Constitucionalismo Contemporaneo significa uma melhor adequagio a Critica

Hermenéutica do Direito, pois condiz com o redimensionamento na praxis politico-juridica (plano da teoria do Estado e da
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fundamentais [...] nova hermenéutica e a ponderacao de interesses sao componentes dessa reelaboragao tedrica,
filosofica e pratica [...]".

A compreensio dada por aqueles denominados pds-positivistas nada mais ¢ do que deixar os critérios
para decidir casos dificeis, a escolha dos juizes. O contraponto novamente feito por Streck (2012, p. 64), no que
diz respeito ao pos-positivismo, merece destaque, devendo ser “compreendido, nesse contexto, no interior do
paradigma do Estado Democritico de Direito instituido pelo constitucionalismo compromissorio e
transformador social [..]". E a isto que o autor chama de Constitucionalismo Contemporaneo.

Ao fazer a critica sobre o reconhecimento do neoconstitucionalismo frente & democracia, Nojiri (2012,
p.305) trata da problemética da concepgio equivocada do termo nos dias atuais, no seguinte sentido:

Para o neoconstitucionalismo, portanto, as normas constitucionais constituem-se em valores
(principios) objetivos que devem ser descobertos e aplicados. Ainda segundo essa forma de
entender o direito, s3o os juizes os principais protagonistas do processo de concretizagao das
normas constitucionais, uma vez que sao eles os detentores do método (racional) adequado
de aplicacao dessas normas. Esse método (argumentativo) seria o da ponderagao de valores.
No discurso neoconstitucionalista a crenca nas capacidades de decisio do juiz aumenta na
mesma medida em que diminui a confianca no legislador democratico.

Para Sarmento (2009), o neoconstitucionalismo vai ceder espago a visdes favordveis ao ativismo judicial,

a ponderagdo nos casos dificeis, ao papel criativo da jurisprudéncia, a abertura do direito para o debate moral.

E assim, Sarmento (2009, p.20-21) deixa claro o foco do neoconstitucionalismo no ativismo judicial e no
solipsismo do julgador quando refere: “O grande protagonista das teorias neoconstitucionais ¢ o juiz. O direito ¢
analisado, sobretudo a partir de uma perspectiva interna, daquele que participa dos processos que envolvem a sua
interpretagio e aplicagio”. E, complementa dizendo: “esta obsessio do Poder Judicidrio leva a certa
desconsideragao do papel desempenhado por outras institui¢oes, como o Poder Legislativo, na interpretagao
constitucional. [...]".

Resta clara a posicio de Sarmento (2009), reconhecendo expressamente o ativismo judicial como uma
das faces do neoconstitucionalismo, o que também é reconhecido por Streck e Nojiri, muito embora para estes
autores o ativismo judicial, na forma como apresentado, com a possibilidade de discricionariedades, nao ¢é
benéfico para o Estado Democritico de Direito, 0 que para Sarmento, afigura-se a ampla legitimidade do ativismo
em favor dos valores constitucionais.

Também no mesmo sentido de Sarmento, insta referir o que Barroso (2013) destaca sobre o
neoconstitucionalismo, reforgando a discricionariedade ou ativismo, uma vez que envolve uma série de elementos
caracteristicos da discricionariedade.

Trata-se de falar de clédusulas gerais, principios, colisdes de normas constitucionais que leva a ponderacao

e argumentagio, entendendo o neoconstitucionalismo sob trés marcos: o histérico, com a consolidagao do

Constitui¢io — Estado Democritico de Direito —; plano da teoria do direito — nova teoria das fontes, nova teoria da norma e nova
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Estado constitucional de direito no final do século XX; o filoséfico, com o pds-positivismo, o papel central
alcancado pelos direitos fundamentais e a reaproximagao entre Direito e ética e; o tedrico, referente a forca
normativa da Constituicao, a expansao da jurisdi¢io constitucional e uma nova dogmitica da interpretacao
constitucional (BARROSO, 2013)

Das ideias desenvolvidas por Barroso, ndo ¢é dificil identificar uma postura que, embora estabeleca a
contengao da discricionariedade judicial, o faz utilizando a ponderagao de valores e interesses, voltando a ideia de
escolha, de decisao conforme a propria consciéncia do juiz.

Ferrajoli (2012, p. 15-17) destaca que a expressio neoconstitucionalismo estd carregada de
ambiguidade, inicialmente porque o termo “constitucionalismo” acaba sendo parte do léxico politico e nao
juridico, o que impede a transformagao de paradigma e intervengao na estrutura do direito positivo. E diz mais:
neoconstitucionalismo ¢ sindnimo de Estado Liberal de Direito; estd identificado com a concepgao jusnaturalista
do constitucionalismo ¢, o positivismo juridico assume sentido que nio possibilita a contraposi¢io ao
neoconstitucionalismo.

Assim, para superar a oposi¢ao entre neoconstitucionalismo e positivismo jurl’dico, Ferrajoh (2012)
propde uma terminologia diversa, ou seja, constitucionalismo juridico, o qual se subdivide em constitucionalismo
argumentativo ou principialista e o constitucionalismo garantista, sintetizados por Trindade (2012, p. 101-102).

Nessa revisao terminolégica de Ferrajoli, 0 garantismo assume um viés interessante, jd que proposto
como um novo paradigma juridico e democritico, rompendo com o positivismo exegético, necessitando do
constitucionalismo para que possa ser realidade e cumprir com os direitos fundamentais, sendo, portanto, o
oposto do neoconstitucionalismo.

Buscando apresentar uma sintese de ideias neoconstitucionalistas, merece destaque o estudo realizado
por Trindade (2012, p. 106-107), que refere trés fatores importantes para tal teoria. O primeiro diz respeito ao
surgimento do Estado Constitucional de Direito que acaba por justificar a constitucionalizagio dos
ordenamentos juridicos, sendo que o referido Estado acaba sendo o ponto inicial para a pretensao de superar o
paleojuspositivismo ou positivismo primevo.

O segundo fator importante diz respeito a inconsisténcia e incongruéncia de diversos autores, sendo
citados Alexy, Dworkin, Nino e Garcia Figueroa. Entao, faz sentido a proposta de Ferrajoli de substituir o termo

neoconstitucionalismo por constitucionalismo argumentativo, em razao de que os adeptos aquele centralizam

teoria da interpretagao).

7O constitucionalismo argumentativo ou principialista € caracterizado assim: a relagio entre direito e moral resulta em um
constitucionalismo ético; grande parte das normas constitucionais configura-se como principios e aplica-se nos casos dificeis;
argumentagdo juridica e ponderacio. De outra parte, o constitucionalismo garantista tem como caracterfsticas: superagio do
paleojuspositivismo (modelo ou sistema juridico); aborda tensdo entre dever ser e ser do direito (teoria do direito); consiste em

teoria da democracia ancorada no Estado Constitucional de Direito (filosofia e teoria politica).
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suas ideias na teoria da argumentagao juridica. (TRINDADE 2012, p.107)

O terceiro fator estd relacionado intrinsecamente com o assunto foco deste trabalho, que é o
protagonismo judicial, ou seja, a assungdo, pelos juizes, de papel central no Estado Constitucional de Direito,
decorrente da expansio do Poder Judicidrio e do fenémeno da judicializagio da politica, quando se supera o
passivismo pelo ativismo judicial. (TRINDADE, 2012, p.108-109)

Como visto, uma das faces do neoconstitucionalismo ¢ o ativismo judicial. De fato, a primeira ideia de
ativismo veio dos Estados Unidos, embora diferente daquilo que se entende como ativismo no Brasil. Streck
(2002, p. 262) assegura, com suporte em Fioravanti, que o poder constituinte do povo americano serviu para
entender a Constituicio como lei suprema e estabelecer pareceres que dificultam sua revisio, o que, juntamente
com a Bill of Rights desenvolveu o controle difuso de constitucionalidade norte-americano.

Apesar de nao estar reconhecida explicitamente na Constituicao Americana de 1787, foi a partir dela que
o judicial review foi ocupando espago, em especial, com o julgamento do caso Marbury v. Madison, embora,
como jd dito, sem qualquer previsao constitucional sobre o poder de revisio da legislacao pelos Tribunais.
(STRECK, 2002, p.264)

E sobre o que diz respeito ao controle de constitucionalidade, cabe mencionar novamente Streck,
quando destaca que a Suprema Corte Americana pode ser descrita em trés fases, quais sejam: a primeira —
tradicional, no perfodo de 1798 a fins do século XIX — em que a Constitui¢ao era inteligivel e substantiva ao
mesmo tempo, sendo o controle judicial visava a supremacia da regra constitucional; a segunda — conservadora,
de fins do século XIX a 1937 — interpretando a Constituicao em sentido conservador da ordem liberal capitalista e
manifestando autoridade em face do Poder Legislativo.

Nesta segunda fase, a marca ocorre em 1905, com o caso chamado Lochner v. New York em que a
decisao da Corte norte-americana adotou duas posturas, uma progressista, interferindo na politica legislativa e
outra, conservadora, pela nio intervengio na esfera privada dos cidadaos. (TASSIRANI, 2013, p. 24)

A terceira fase — legislativa, pos 1937 — instaurou uma interpretagio do poder judicial como legislativo,
com andlise da Common Law; com a resolugio dos casos baseando-se nos precedentes judiciais quando ausente
alei, modificando as regras dos precedentes conforme o caso, ou seja, legislando. O grande marco para esta fase foi
o julgamento, em 1954, do caso Brown v. Board of Education, tendo ainda, como caracteristica, a doutrina Warren
ou Tribunal Warren. (STRECK, 2002, p. 268)

Ainda, conforme Teixeira (2013), o judicial activism entrou no léxico politico e popular, quando o
historiador Arthur Schlesinger Jr publicou matéria na Revista Forfune chamada The Supreme Court:1947, e
chamou alguns juizes de ativistas judiciais e outros de campedes do autocomedimento. Mas, segundo Teixeira, a
critica realizada por Schlesinger possui imprecisao terminoldgica da expressao judicial activism e indefini¢ao sobre

ser algo positivo ou negativo, embora, de outra parte, deixe claro os conflitos do ativismo judicial:
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Juizes ndo eleitos vs leis democraticamente aprovadas; decisdes orientadas politicamente vs.
decisdes orientadas juridicamente; uso criativo do precedente s uso estrito do precedente;
supremacia da vontade popular vs. direitos humanos; politica vs. direito.

Assim, verifica-se que a origem do ativismo judicial e o seu inicial debate aconteceu nos Estados Unidos

e, da forma como trazido para o Brasil, tem sido objeto uma série de entendimentos contrérios e contraditorios.

Neste sentido, face as imprecisdes de sentido e terminoldgicas, Trindade (2012, p. 111), apoiado em
Marshall, enumera sete tipos de ativismo, quais sejam: contramajoritdrio, nao originalista, de precedentes,
jurisdicional, criativo, remediador, partisan. Dos tipos de ativismo expostos, todos tem relagao com o excesso de
atuacao do Judicidrio, ultrapassando os limites democrdticos impostos para o exercicio do poder.

Ocorre que, o ativismo judicial na forma como tratado e compreendido no Brasil, faz parte daquilo que
Streck chama de recepgoes tedricas equivocadas, uma vez que, com a Constituigao novos ideais, novos direitos e
novos modos de ver e concretizar direitos eram necessarios e, pela caréncia de respostas a todas as demandas,
buscou-se em teorias de outros paises o sustentéculo para o direito nacional.

Isto acabou fazendo com que diversas teorias fossem recepcionadas de forma equivocada, sem a
necessdria critica e adequabilidade a realidade nacional e, uma das recep¢oes é o ativismo judicial e a consequente
aposta no protagonismo dos juizes, que juntamente com a Jurisprudéncia dos Valores e a ponderagio acabam
violando o constitucionalismo e o principio democrético.

A influéncia da Jurisprudéncia dos Valores no ativismo judicial brasileiro é bastante presente, decorrente
da recep¢ao — equivocada — da teoria aplicada na Alemanha, nos anos seguintes a consagragao da lei fundamental
alema. Na verdade, serviu para que o Tribunal pudesse recorrer a critérios decisorios fora da estrutura rigida legal, e
“a referéncia a valores aparece, assim, como mecanismo de “abertura” de uma legalidade extremamente fechada
que possibilitara, em alguma medida, o totalitarismo nazista”. (STRECK, 2013b, p.21)

A Jurisprudéncia dos Valores tem aquilo que Oliveira (2013) chama de colorido filoséfico: “auxiliar o
julgador a identificar os valores que subjazem ao direito naquele dado conflito levado a sua apreciagao” E
completa: “sua contribuigio é conduzir a solugio da “criacao judicial do Direito” nos casos de lacunas pelos
valores que sustentam todo o discurso sobre o Direito”.

Para Cittadino (2002, p.23), a Jurisprudéncia dos Valores defende a ideia de que a Constituicao traduza
uma autocompreensio ético-normativa tendo a fungio de aproximar normas constitucionais da realidade
historica.  Assim, estd relacionada & filosofia da consciéncia ou paradigma da subjetividade, podendo ser
identificada claramente nas questoes relativas ao ativismo, decisionismo e poder discriciondrio, quando, poderd
utilizar-se de clausulas gerais e conceitos indeterminados para solucionar um caso concreto.

O Poder Judicidrio como visto, ¢ chamado para resolver as celeumas dos seus jurisdicionados e, face a
recepgao equivocada da jurisprudéncia dos valores, acaba por extrapolar suas fungdes, pois como refere Trindade

(2012, p. 116-117) acaba no “desenvolvimento de um ativismo judicial sui generis — impulsionado pela
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judicializagdo da politica, sob os influxos do neoconstitucionalismo e das teorias da argumentagao”. E, o resultado

[..] a institucionalizagio de um verdadeiro ativismo judicial as avessas, em que se confere
discricionariedade aos juizes, para, nos casos concretos, buscarem em suas consciéncias uma
solucao que atenda aos fins de justica social, autorizando-os tanto & criagdo do direito quanto
a0 gerenciamento processual o que implica uma interven¢do indevida tanto na esfera
administrativa quanto legislativa.

Alguns autores creditam ao ativismo judicial a importante tarefa de concretizar aquilo que o constituinte

desejou, mas pelas insuficiéncias, principalmente econdmicas e sociais, no foi possivel tornar realidade acessivel a
todos. Neste sentido, é que Sadek (2013, p. 18), reconhece ao Judicidrio a posicao de ator politico, destacando que
preenche “brechas” do Legislativo e que o protagonismo judicial encontra guarida principalmente pela amplitude
dos direitos reconhecidos e dispostos na lei.

E diz mais, que as criticas dispensadas ao ativismo nao foram capazes de interromper sua materializagao e
expansao, razao pela qual se estendeu a maioria dos Estados constitucionais, sendo por isto, na concepgio de
Sadek (2013, p.27), necessrio ao estdgio atual do Estado brasileiro.

Mas, o simples fato de ser praticado como algo “natural’, ndo significa que é a postura correta a ser
adotada pelos Tribunais, principalmente quando em confronto com as conquistas de cidadania e democraticas,
como questiona Streck (2013b, p. 60):

Porque, depois de uma intensa luta pela democracia e pelos direitos fundamentais, enfim,
pelas conquistas civilizatérias nos textos legais-constitucionais, deve(rfa)mos continuar a
delegar ao juiz a apreciagao discriciondria nos casos de regras (textos legais) que contenham
vagueza e ambiguidades nas hipoteses dos assim denominados Aard cases?

Portanto, o Poder Judicidrio sai de uma posi¢io quase nula, de um juiz “boca da lei”, responsével apenas

por pronunciar os termos da lei e passa a ocupar posi¢ao destacada no campo politico e institucional, espalhando
decisoes proferidas por juizes solipsistas, fundamentados em sua prépria consciéncia, com a moral, a politica, a
economia, entre outros fatores.

Imbricada com o ativismo judicial e a Jurisprudéncia dos Valores estd a ponderagio. Com a recepgao
daquela também foi aceita a tese de que a ordem juridica é composta de valores constitucionais e que cabe ao
intérprete encontrar os interesses ou valores com o auxilio da teoria da argumentagao de Robert Alexy e a
utilizagio da ponderacao de principios para resolver os chamados “casos dificeis”, de modo que os casos ficeis
seriam solucionados com a subsungao.

Em que pese no chamado pés-positivismo, a adogio da ponderacao tenha a intengdo de substituir a
decisao discriciondria do juiz, acaba tendo o mesmo sentido, pois existe a continuidade da problemdtica da
delegacio ao sujeito para a escolha subjetiva do principio que acredita melhor se adequar ao caso concreto.

A discussao inicial se dd em razao de algumas decisdes emanadas do Tribunal Constitucional Alemao,

onde Alexy pretendia desenvolver uma estrutura procedimental para evitar erros da jurisprudéncia dos valores, o
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fazendo pela ponderacao, embora admita que a discricionariedade do julgador seja inevitével. Entao, surge o
destaque para os principios como mandados de otimizagao e abertura para o julgador, j& que as regras nao podem
ser discriciondrias, pois operam por subsuncao. (OLIVEIRA, 2007, p. 44)

Aligacao entre a teoria alexyana ao protagonismo judicial ¢ clara, j& que o sujeito da interpretagio é o juiz
e suas escolhas, pois embora a ponderacio tente livrar o direito do positivismo primitivo, o coloca sob o dominio
do positivismo pragmaticista, com o sopesamento de principios, colocando ai a questao: “quem escolhe os
principios a serem ponderados?”. (STRECK, 2011b, p.9-27)

Nojiri (2012, 294) trata da subsuncio e da ponderagao e refere que esta dltima passa a falsa ilusio da
existéncia de uma ordem de valores e que 0 método ponderativo pode revelar a melhor decisao, desde que sejam
bem sopesados tais valores. E acrescenta o que defende o neoconstitucionalismo: “uma Constitui¢ao material (ou
substancial) com valores objetivos que podem ser sopesados de forma a se obter somente decisoes racionais, e,
portanto, (moralmente) corretas”. Mas, como referido pelo autor, o neoconstitucionalismo esqueceu-se de dizer
quais os valores e como serdo revelados.

Streck (2012, p. 235) observa sobre a diferenca entre a hermenéutica e a teoria da argumentagao o
seguinte:

[.] enquanto a teoria da argumentagao compreende 0s principios (apenas) como
mandados de otimizagio, portanto, entendendo-os como abertura interpretativa, o que
chama a colagio, necessariamente, a subjetividade do intérprete (filosofia da consciéncia), a
hermenéutica — como jd referido a saciedade — parte da tese de que os principios introduzem
o mundo pritico no direito, ‘fechando” a interpretagio, ou seja, diminuindo, ao invés de
aumentar, o espago da discricionariedade do intérprete. |...] primeiro, sdo incindiveis os atos
de interpretacio e aplicagio (com o que se supera 0 método) e, segundo, ndo hd diferenca
estrutural entre Aard casese easy cases.

A forma como sdo aplicados os principios, em especial pela ponderacao, é chamada por Trindade (2012,

p. 118) de mdscara da subjetividade, pois dispostos como enunciados performativos disponiveis para que os
intérpretes decidam da maneira como bem entenderem, destacando que, nestes casos, os principios mais
invocados sao a proporcionalidade e a razoabilidade.

Novamente calha observar o que destaca Streck (2011a, p. 145) com sua percuciente explicagio:

[.] ¢ eguivocado pensar que 0s principios constitucionais representam a positivacao dos

valores. O Direito ¢ um sistema formado por regras (preceitos) e principios. Ambos sio
normas. [...]
A regra nao subsiste sem o principio. Do mesmo modo, ndo ha principio que possa ser
aplicado sem o “atravessamento” de uma regra. A regra nio explica; a regra esconde. O
principio desnuda a capa de sentido imposta pela regra [...]. O principio ¢ a_enunciacio do
que estd enunciado.

Ponderagio nao ¢ principio, ¢é regra. A sua utilizagio pelos tribunais brasileiros acabou por

descaracterizar a teoria alexyana, aproximando-se da jurisprudéncia dos interesses e da jurisprudéncia dos valores,
decorrendo da fabrica de principios ou, do panprincipiologismo, com a proliferagio incontrolada de enunciados

para serem aplicados e resolver problemas concretos, distanciando-se da prépria legalidade constitucional.
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(STRECK, 201 1a,p. 366)

Portanto, a problemdtica da ponderagao insere-se como um dos pontos centrais na discussao do
ativismo judicial propalado no Brasil, j& que aposta, em razao de sua recep¢ao equivocada, na escolha de um
principio que deverd ser aplicado ao caso, conforme o juiz ou o Tribunal assim o quiserem, em um nitido e
prejudicial, resgate da filosofia da consciéncia.

Em sintese, pode-se dizer com Tassinari (2013, p. 114) que a Jurisprudéncia dos Valores, a ponderagao e
o ativismo judicial norte-americano acabam gerando o protagonismo judicial, violando a democracia, pois acaba
desvinculando-se da legalidade, com a abertura de espagos para a vontade do intérprete, assumindo o Poder
Judicidrio uma interferéncia politica.

O juiz ndo pode simplesmente decidir da forma como quiser ou conforme aquilo que acha correto. Deve
decidir com base na Constitui¢ao e calcado em principios constitucionais apliciveis para a questio, nao havendo
que se falar em ponderagao de principios e em seus valores pessoais.

E aqui surge o questionamento proposto por Streck (2012, p. 364): “como estabelecer controles a
interpretacao do direito e evitar que os juizes se assenhorem da legislagao democraticamente construida?”.

A secgao seguinte buscard responder a tal questionamento a partir da anélise da Critica Hermenéutica do

Direito, proposta por Streck, com base na imbricacao das teorias de Gadamer e Dworkin.

A CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO: GARANTIA A DEMOCRACIA E
RESPEITO A CONSTITUICAO FRENTE AO ATIVISMO JUDICIAL

De tudo o visto, percebe-se que o advento do texto constitucional — democritico - trouxe insita a
necessidade de que os direitos fossem respeitados e concretizados, fazendo com que o legislador fosse o promotor
disto e que, quando isto nao acontecesse, entio o juiz ou tribunal pudesse atuar em conformidade com o texto
constitucional concretizando o direito postulado.

No plano ideal, tal proposicao funciona perfeitamente. Mas, no plano fitico, nao é exatamente o que se
tem visto, onde a busca pela efetivagao dos direitos acaba, no mais das vezes, incidindo em decisionismo judicial,
isto é, em decisdo discriciondria e baseada em modelos interpretativos inconsistentes ou inaplicdveis na realidade
brasileira. Este ¢ o ativismo judicial & brasileira.

Decorrente da necessidade de superar o decisionismo e o esquema sujeito-objeto na aplicagio e
interpretagio juridica surge a teoria desenvolvida por Streck e denominada de Critica Hermenéutica do Direito
ou nova critica do direito, sustentada especialmente na resposta correta, ou seja, adequada a Constituigao.

Ha que se notar que a Critica Hermenéutica do Direito passa necessariamente pela compreensao e

interpretacao juridicas, fundamentais para chegar-se a nova teoria da Constituicao, traduzida em uma nova teoria
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das fontes, da norma e da interpretagio.

Alinguagem, conforme a época em que discutida, recebe interpretagoes variadas e torna-se essencial para
a andlise da aplicagio e interpretacao do direito. A percepgio de que as coisas sao independentes de palavras e o
seu sentido advém de uma conven¢do humana ¢ a sintese do convencionalismo, defendido pelos sofistas.
(STRECK, 201 1a,p. 151-160)

Na concepgao platonica, a linguagem tinha apenas uma localizagao secunddria, era instrumento, nao
sendo necessdria para conhecer a realidade, que poderia ser conhecida pela sua esséncia, por sua natureza
transcendental e nao linguistica. Na concepgao aristotélica, as palavras tinham sentido, pois as coisas possufam
uma esséncia. Dai decorre a metaffsica como ciéncia de fundamento para todas as outras. (STRECK, 201 1a, p.
151-160)

Posteriormente, com o nominalismo de Guilherme de Ockham, valoriza-se a linguagem — postura
antimetaffsica — diferenciando-se de Platdo e Aristoteles, compreendendo que os universais destes eram apenas
palavras e nomes, sem relagdo com os objetos. Para Ockham o que interessava era o passivel de experimentagao,
considerando como unica realidade, os individuos e objetos considerados apenas individualmente, ou seja,
considerados como seres singulares (DE BONI, 2009, p. 615). Diz-se que o nominalismo foi o precursor para a
viragem linguistica que ocorreria mais tarde, no Século XX, nao s6 pelo reconhecimento e importancia que deu a
linguagem, mas porque apostava na vontade, ou seja, possibilitando o surgimento da subjetividade que contrapoe
avontade individual aquilo dado na generalidade. (STRECK, 2011a, p. 167)

Tal subjetividade é o esquema sujeito-objeto de forma que o sentido nao estd exclusivamente nas coisas,
mas passa a ser dado conforme a consciéncia individualizada do sujeito — filosofia da consciéncia.

Streck (2011a, p. 187-188) ressalta que até o Século XIX pouca expressio de mudangas da filosofia da
consciéncia para outro paradigma aconteceu. O expoente inicial da ruptura com a filosofia da consciéncia pode
ser visto em Hamann, Herder e Humboldt, cada qual com suas posi¢oes, podendo-se destacar o tltimo para
quem a linguagem ¢ visio de totalidade do mundo, ndo podendo ser entendidos dissociados, pois “a linguagem
somente tem sua verdadeira existéncia no fato de que nela se apresenta (tem acesso) o mundo”.

Também merecem destaque estudos de Pierce e Saussure, no inicio do século XX, pois trouxeram a
andlise da semidtica e da semiologia, incluindo a linguagem como parte destas, dando mais um passo no
rompimento com a filosofia da consciéncia até entao prevalecente e alcancando a viragem linguistica.®

Com a viragem linguistica, ndo hd mais como compreender a linguagem como instrumento de
comunicagao e como exatidao e a esséncia das coisas, como determinantes de seu sentido. E o desenvolvimento

da filosofia da linguagem — pragmdtica — que possibilita 0 rompimento com o neopositivismo — sintaxe e

¥ Neste sentido, indica-se aleitura do capitulo 8 da obra Hermenéutica Juridica e(m) Crise de Lénio Luiz Streck.
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semdntica, sendo a prépria linguagem a condigio de possibilidade do filosofar. Nao hd assim, lugar para o sujeito
solipsista. Ha apenas lugar para o sentido que ¢ dado pela linguagem, nao pela consciéncia do seu intérprete.
(STRECK, 20114, p- 224)

O giro ontoldgico-linguistico explica-se em razao de que o “compreender é um existencial da propria
condi¢do humana, portanto, faz também parte da dimensao ontoldgica: é a questio do circulo hermenéutico-
ontoldgico”, podendo-se entio falar da ontologia que “trata do ser ligado ao operar fundamental do ser-a
(Dasein), que é o compreender do ser”. (STRECK, 201 1a, p. 225)

Discutindo a inovagao na filosofia, Stein (2011, p. 63-64) reporta-se & Heidegger para tratar do circulo
hermenéutico e reforca o papel da compreensio como paradigma pés-moderno para o a priori da filosofia
quando destaca que “toda a interpretagao ¢ precedida por uma compreensao e somente podemos interpretar para
compreender porque ja compreendemos previamente nosso modo de ser no mundo”, restando a linguagem nao
como uma terceira coisa entre sujeito e objeto, mas como condi¢ao de possibilidade de manifestagio de sentido.”

Complementa-se: “o fato de podermos dizer que algo & jd pressupde que tenhamos dele uma
compreensao, ainda que incerta e mediana. E mais! S6 nos relacionamos com algo, agimos, direcionamos nossas
vidas na medida em que temos uma compreensao do ser”. Além disto, s6 hd como compreender o ser quando ji
existe a compreensao prévia da faticidade e existéncia do Ser-aj perguntando-se sobre o ente pois “todo ente s6 é
no seu ser’.(STRECK, 2011a, p240) Isto ¢ o Circulo Hermenéutico e a diferenga ontoldgica de Heidegger e
explicado por Streck."

Atribuir sentido as coisas nao significa meramente reproduzir, mas produzir sentido, sendo a
interpretagio da lei efetivamente uma tarefa criativa. A aplicagdo hermenéutica (STRECK, 2013b, p. 93) nio se
faz por partes e a compreensao ja é aplicar, nio podendo ser concebida a cisao entre compreender e aplicar e a
linguagem como algo que intermediariamente se poe.

Aqui, insere-se a Critica Hermenéutica do Direito ou a Nova Critica do Direito de Streck, afirmando que
somente no ato aplicativo é que os sentidos irdo manifestar-se, decorrendo isto da complementariedade das
teorias da filosofia hermenéutica, hermenéutica filosofica e integrativa, para chegar-se a tese da resposta correta,
adequada a Constitui¢ao.

Tal Critica Hermenéutica, segundo o seu defensor, tem sentido na democracia e com a Constituicao

compromissoria, isto ¢, demonstrando a necessidade de respeito ao texto constitucional no contexto de garantia e

? E interessante notar que Stein traduz a importancia da compreensio para a inovacao na filosofia pelo seguinte trecho: “Mesmo
que pareca temerdrio, afirmar a importincia desse novo paradigma hermenéutico soluciona uma série de questdes ndo resolvidas
na teoria do conhecimento e introduz algumas respostas, de hd muito buscadas para pensarmos de modo adequado o que pode
significar um a prior;; ou mesmo o que pode simplificar os debates em torno dos problemas do fundamento da Filosofia atual”.

1% Para melhor compreensao do assunto, recomenda-se a leitura de Streck, 201 1a, em seu capitulo 10, quando aborda a viragem
lingul’stica eainterpretagio do Direito em seu interior.
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efetivagio de direitos e & democracia — representativa — o que se traduz na impossibilidade de decisoes judiciais
discriciondrias.

Conforme ji demonstrado anteriormente, o ativismo judicial acaba sendo a atuagio dos juizes e
tribunais extrapolando suas competéncias, no mais das vezes, como se fossem legisladores, acabando por
interpretar e atribuir sentidos aos textos conforme sua prépria subjetividade, ato de vontade discriciondrio, que
viola as garantias constitucionais e a democracia.

O contexto brasileiro dd margem a postura ativista judicial, encontrando brechas na judicializagao da
politica. A teoria da Critica Hermenéutica do Direito busca assim, superar os paradigmas até entdo vigentes em
especial pela aposta na superagio da discricionariedade como fundamentadora da decisio judicial e no reforgo da
importancia da Constituigao.

Para chegar-se a tal resposta adequada alguns pressupostos devem ser cumpridos, quais sejam, a
autonomia do direito, o controle da interpretagio constitucional - a discricionariedade —, o respeito a coeréncia e
integridade do direito, os quais passam a ser analisados na sequéncia.

A forca normativa da Constituico representa aquilo que existe de mais avancado no tratamento dos
direitos fundamentais e, em especial, a efetividade destes direitos. A ainda necessidade de uma Constituigio
dirigente e compromisséria deixa nitida a problemética da ainda nao concretizagio de direitos — promessas
incumpridas da modernidade — conforme ja ressaltado.

Um dos aspectos que permeiam a forca normativa da Constituicao e que estd diretamente relacionado
com o direito a resposta adequada a Constituicao e, consequentemente, respeito a democracia é a autonomia do
direito. Moral, politica e economia sio as principais dimensoes que tem relagio com o direito face & evolucao
social e & globalizagao, mas isto nio pode abrir espago para que a decisio judicial deixe de ser juridica.

Destaca-se que Sausen (2013, p. 27-29), ao refletir sobre os influxos da politica e da economia nas
decisoes judiciais, expoe que tais fatores nao podem interferir de tal modo que assujeitem o direito levando-o a ser
medido economicamente ou que as decisoes judiciais possam favorecer alguns poucos em detrimento da
populagao. Isto acaba sendo fator para a estandardizagio do direito, com o surgimento, por exemplo, das sumulas
vinculantes que acabam por retirar do julgador a possibilidade de andlise particularizada da demanda, decidindo-a
no plano abstrato.

Em sua andlise sobre Direito e Economia, Morais da Rosa (2012) ressalta que o direito transformou-se
em instrumento econdmico diante das exigéncias do neoliberalismo e isto acaba por reduzir o espaco da
Constitui¢do e dos direitos fundamentais que preconiza em nome da nogao de eficiéncia, da economia, do custo-
beneficio, do Mercado, sendo o Constitucionalismo Garantista uma resposta para tal situagio, refor¢ando a

autoridade da Constitui¢ao e da democracia.
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A autonomia ¢ condi¢io de possibilidade do préprio direito no sentido de que nio passe a ser refém de
outras dimensoes, ou predadores externos. Como decorréncia da autonomia, surgem os mecanismos de controle
das decisoes judiciais com o intuito de verificar se a decisao proferida teve base juridica ou se aderiu as outras
dimensoes - cardter discriciondrio -, legitimando a indeterminabilidade do direito e, se isto acontecer, corre-se o
risco do retorno a filosofia da consciéncia e ao pragmatismo politico juridico'". Entao, com isto, reconhece-se que
o direito foi atacado pelos predadores externos e pelos decisionismos judiciais. (STRECK, 2010)

Assim, a Constitui¢ao, enquanto direito que ¢ produzido democraticamente deve ser o centro da decisao
judicial, o que significa o refor¢o a autonomia do direito, de modo que este nio se torne um instrumento da
economia, da moral ou da politica e possibilite decisoes discriciondrias, pois no momento em que a decisio
judicial afasta-se da Constitui¢ao, os fundamentos podem ser os mais diversos, sendo literalmente escolhidos pelo
julgador, acarretando isto em nitida violagao constitucional e incidindo em ativismo judicial.

Outro ponto que merece destaque para ter-se uma resposta adequada a Constitui¢io é o combate a
discricionariedade judicial, o que ndo implica a proibigao de interpretar, mas que a concretizagao do texto juridico
ndo pode ser fruto da vontade daquele que interpreta, pois se assim for, estar-se-d retornando ao esquema sujeito-
objeto e deixando-se a decisao judicial a cargo da subjetividade do intérprete.

Se a decisao nao ¢ escolha, mas se dd pela compreensao de algo que se antecipa, deve ser estruturada de
acordo com o sentido daquilo que a comunidade politica projeta, ndo havendo abertura para optar entre
possibilidades de decidir. (STRECK, 2013, p. 107-108)

A importincia de que a decisao esteja conforme a Constitui¢ao e nao os juizos do julgador também ¢é
destacada por Perez-Luno, quando ao analisar a fun¢ao de julgar no Estado Constitucional, faz uma andlise sobre
os juizes como criadores de direitos, dizendo que mesmo que a concepgao de juiz boca da lei esteja superada, nao
dd azo para que possa dizer o que achar conveniente sobre algo, pois a sentenca nao pode estar a margem do
ordenamento juridico e conclui pela negagio de que a decisao judicial possa ser arbitrdria com a seguinte
expressao: “Se os juizes tivessem esta faculdade, seria inutil a divisao de poderes, pois a arbitrariedade que se evita
com ela no Rej, trasladaria-se aos juizes, e entdo no lugar de somente um déspota terfamos tantos déspotas como
juizes”.(CALVO, 2010, p. 100)

A discricionariedade acaba manifestando-se nitidamente na resolucao dos chamados casos dificeis ( sard
cases), sendo que para o positivismo, devem ser resolvidos pela delegacao ao juiz da escolha deciséria e, naquilo
que se chama de pés-positivismo, deve-se resolver pela pondera¢io como modo para solucionar a colisio de

principios, 0 que nada mais ¢, deixar ao juiz a responsabilidade pela escolha do principio aplicivel ao caso,

' *[.] o juiz pragmatista inova e produz direito novo, ainda que, para ele, o didlogo com a tradicao e os principios morais nela
contidos seja menos relevante; o juiz pragmatista pode sempre se referir a argumentos e principios que se encontram fora daquela

tradigdo, sendo até mesmo estritamente instrumental, isto ¢, consequencialista, em suas agdes. Para ambas as visdes, no entanto, a
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acabando por incidir novamente em discricionariedade.(STRECK, 2012, p.231-235)

Também ¢ este o entendimento de Tassinari (2013, p. 116), destacando que a superagio da
discricionariedade judicial é um dos desafios impostos ao Constitucionalismo Contemporaneo e de Trindade
(2012, p. 131), reforcando a necessidade de mecanismos idoneos para controle da discricionariedade judicial,
uma vez que a deciso judicial deve estar limitada pela lei e vinculada & Constituigao.

Mas, nao basta apenas reconhecer a autonomia do direito e o combate & discricionariedade como
também, a necessidade de coeréncia e integridade como essenciais para encontrar-se a resposta adequada a
Constituicao.

Isto implica dizer que uma decisio coerente devera ser aplicada em casos semelhantes, ou seja, que os
principios aplicados serao igualmente aplicados em casos que mantenham alguma semelhanca e implicard na
integridade do direito, rechagando a arbitrariedade (STRECK, 2013b, p. 111). Mas o caso — que somente pode
ser concreto — nao pode receber a interpretagio e aplicagao do direito com base em uma andlise abstrata e apenas
juridica, o que acabaria possibilitando multiplas respostas, mas sim, deve ter uma andlise fitica, possibilitando a
adequabilidade a Constitui¢ao.

Considerar a integridade na aplicagao do direito significa levar em conta a histéria institucional do direito
e interpretd-la conforme os principios. Os juizes deveriam interpretar o direito criado por uma comunidade
democritica-constitucional e, neste sentido, nao interferir na decisao com seus julgamentos pessoais. Ainda,
devem considerar o valor da tradi¢ao e do passado, aplicando o principio de modo que esteja articulado com o
passado e coerente com o futuro. (CHUERIL; SAMPAIO, 2012, p. 177-197)

Também com base em Dworkin, ¢ o posicionamento de Streck (2012, p. 281) que ressalta o seguinte: “o
juiz deverd optar pela interpretacao que, do ponto de vista da moral politica, melhor reflita a estrutura das
instituicoes e decisoes da comunidade, [...] a que melhor represente o direito histérico e o direito vigente, sendo
[...] assim, a resposta correta para o caso concreto”.

E isto implica também a necessidade de que a decisio seja fundamentada — a fundamentagio da
fundamentagdo - nao podendo o intérprete nao imponha um contetido nao juridico, até mesmo porque o caso
concreto € a sintese hermenéutica—interpretativa, superando 0 esquema sujeito—objeto e deve ser justiﬁcado
juridicamente. (STRECK, 2012, p. 407)

Integridade ¢ existencial; possibilita distinguir pré-juizos auténticos (verdadeiros) de pré-juizos
inauténticos (falsos), sendo os pré-juizos a antecipagio, a pré-compreensio nio domindvel, nio sendo possivel,
por isto, a subsung¢ao ou dedugao. As proposicoes juridicas sao verdadeiras se derivam dos principios da justica,

equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretaao a comunidade. (STRECK, 2012, 353-353)

autonomia do juz é parte constitutiva e essencial da sua atividade inovadora”. (EISENBERG, 2002, p. 43-61).
vol.09, n°. 04, Rio de Janeiro, 2016. pp.2421-2449 2442




Quaestio Turis vol. 09, n°. 04, Rio de Janeiro, 2016. pp.2421-2449
DOI: 10.1 2957/rqi.20 1622000

Neste contexto podem ser analisadas as simulas vinculantes, que nio possibilitam ao julgador analisar as
peculiaridades do caso concreto, sendo, a mera aplicagao do enunciado a determinada situacao abstratamente
posta.  Embora tratando sobre as reformas legislativas, extrai-se de Sausen (2013, p. 40) o seguinte: “Os juizes
[..] devem decidir liviemente, tendo como limite a Constituicao da Republica e a legislagio a partir dela
concebida e recepcionada via processo democritico, respeitando, por 6bvio, a tradi¢ao, coeréncia e integridade do
direito [..]"

E, novamente utilizando-se do ensinamento de Streck (2012, p. 406), quanto a ligacao da resposta
correta com integridade e coeréncia:

A resposta correta é [] a sintese hermenéutica [] em que ocorre a fusao de horizontes. []
E onde se encontram integridade e coeréncia: a tradicio filtrada/atravessada pela
reconstrugdo linguistica a partir do texto constitucional que representa o /dcus privilegiado
do acontecer da atividade do jurista [..] e a garantia de que o intérprete estd comprometido
com a intersubjetividade que o coloca no interior de uma cadeia de sentidos; por isso, ele
nio “dispoe” dos sentidos (essa questdo talvez seja a mais dificil para o intérprete do direito,
formado em uma tradicao de cariz solipsista).

Entdo, para o encontro da resposta adequada ¢ necessério que, na aplicagao do direito e principios seja

respeitada a coeréncia entre as decisoes, de forma que as decisdes para casos semelhantes tenham a mesma
aplicagio e, que haja a integridade, ou seja, a reconstrugao historica dos casos julgados, de forma a considerar as
decisoes passadas e as futuras, com apoio da jurisprudéncia e da doutrina, nao esquecendo que tudo isto s6 pode

ocorrer ao analisar-se a faticidade do caso posto em decisao.
CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem realizada no presente trabalho buscou compreender o ativismo judicial no Brasil e sua
apresentagao diante do respeito a Constitui¢io e 8 Democracia, buscando-se na Critica Hermenéutica do Direito,
0s aportes necessarios para a garantia de direitos e da nao-violagao do Estado Constitucional-Democratico de
Direito.

Assim, desenvolveu-se o estudo em trés contextos: democracia; ativismo judicial e Teoria Hermenéutica
do Direito. Inicialmente, o modelo clissico de democracia permitia ao povo apenas escolher seu representante e
este faria um governo “para o povo e pelo povo’, ndo importando se os interesses do povo fossem realmente
atendidos.

Quando este modelo representativo entrou em crise, principalmente por nio mais conseguir dar conta
das demandas da sociedade, percebeu-se a necessidade de uma democracia que realmente representasse os
interesses do povo, surgindo entao o modelo de democracia participativa, que também nao foi suficiente para

atender a vontade popular.
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Com a crise da representatividade e da participagio popular, deslocou-se para outro polo a concretizagao
dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente, sendo o Poder Judicidrio o /dcus para tanto, ja que a
Constitui¢ao dirigente e compromisséria ainda vive no Brasil, mas demanda um novo olhar, deixando de ser
apenas texto para tornar-se realidade. E a concretizagio, quando feita descriteriosamente, acaba sendo a porta de
entrada para o ativismo judicial.

Percebe-se que uma das grandes questoes discutidas atualmente tem sido o ativismo judicial, assumindo
os mais variados contornos e sentidos, conforme os partideirios de uma ou outra teoria. Passa-se por uma
compreensao do positivismo juridico exegético, com o chamado juiz boca da lei até chegar-se ao pos-positivismo,
termo entendido por muitos como neoconstitucionalismo e que representaria uma superagao do positivismo
com a aplicagao dos principios.

A evolugao e mudanca pregadas pelos adeptos do neoconstitucionalismo nao pode ser aceita, uma vez
que apenas repristina a atuagdo de juizes que agem deliberadamente por seus posicionamentos proprios,
reforcando a filosofia da consciéncia, demonstrando que a arbitrariedade, associada a ponderagio de principios,
estd presente na solugdo de casos concretos, ignorando completamente conquistas insculpidas nos textos
constitucionais e, além disto, violando frontalmente a democracia.

O juiz ndo pode simplesmente decidir da forma como quiser ou, conforme aquilo que acha correto.
Deve decidir com base na Constitui¢io e em principios constitucionais aplicaveis para a questdo, nio havendo
que se falar em ponderagao de principios, pois acabard sendo, nada mais do que uma escolha sua para qual
principio aplicar ao caso e, terminard reforgando o esquema sujeito-objeto, em que o sentido passa a ser dado
conforme a consciéncia individualizada do sujeito intérprete — filosofia da consciéncia.

Com a viragem linguistica, nio hd mais como compreender a linguagem como instrumento de
comunicacao e como exatidio e, a esséncia das coisas, como determinante de seu sentido. E o desenvolvimento
da filosofia da linguagem — pragmdtica — que possibilita 0 rompimento com o neopositivismo — sintaxe e
semdntica, sendo a propria linguagem a condigao de possibilidade da interpretagio. Nao hd assim, lugar para o
sujeito solipsista. Ha apenas lugar para o sentido que é dado pela linguagem, nao pela consciéncia do seu
intérprete.

Portanto, com a superagao da filosofia da consciéncia pela filosofia da linguagem, passa-se a analisar a
compreensao como intrinseca ao sujeito e nao mais como algo que servia apenas como instrumento para chegar—
se a0 sentido do objeto. J4 hd uma pré-compreensao e a linguagem é a condicao do ser no mundo, pois nao se
interpreta para compreender, ao inverso, compreende-se para depois interpretar, sendo a interpretacio a
explicitacio do que foi previamente compreendido. (STRECK, 2013b, p.91)

Por isso, a abertura para a decisio ser proferida conforme a consciéncia do julgador acaba em

discricionariedade, que é prejudicial para o direito construido democraticamente, pois a decisao judicial reclama
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uma adequagio a Constitui¢io, nao podendo estar fundada em vontades pessoais do julgador que acabam por
transbordar a sua competéncia e repristinar o paradigma sujeito-objeto na interpretagao juridica, impossibilitando
que se chegue 4 uma resposta adequada 4 Constituigao.

Para o encontro da resposta adequada a Constituigio, utilizou-se a Teoria da Critica Hermenéutica do
Direito, de Streck, como referencial. Para tanto, tracaram-se alguns requisitos necessdrios, quais sejam, a
autonomia do direito, 0 combate a discricionariedade, a integridade e a coeréncia.

Quanto & autonomia, impde-se que o Direito nio esteja submetido a outros campos como Economia,
Moral, Politica e que as decisoes judiciais proferidas sejam de carater juridico. Imbricado com a autonomia estd o
combate a discricionariedade do intérprete, pois este ndo deverd escolher qual a melhor resposta ou qual principio
aplicar ao caso concreto posto em julgamento, mas decidir de forma a respeitar os principios e a forca normativa
da Constitui¢ao, afastando-se de juizos pessoais e valorativos, que nio devem estar presentes na decisio judicial.

Além disto, é possivel verificar que a resposta adequada & Constitui¢io também ¢ aquela que respeita a
coeréncia e a integridade do direito, ou seja, que os principios serdo igualmente aplicados em casos que
mantenham semelhanca a outros e, que o direito deverd ser analisado e aplicado como um todo, caso a caso,
prezando pela faticidade, considerando a histéria institucional do direito e, possibilitando entao, a adequabilidade
a Constituigao.

Assim, respeitados 0s requisitos expostos, ¢ possivel chegar a uma resposta adequada a Constitui¢ao e
mais do que isto, respeitar a democracia, uma vez que a produgio e criagio do direito devera ser feita apenas por
quem tem competéncia para tanto, ou seja, o legislador e ao juiz, apenas caberd a interpretacao que se manifesta na
applicatio e advém da compreensio, nio havendo, por oportuno, que falar-se em cisao do ato interpretativo.

Significa, assim, que a decisdo judicial devera ser fundamentada com argumentos de principios e nao
argumentos politicos e que o juiz, ao ver o caso a solucionar, deverd decidir e nao escolher a melhor decisao ou
aquela que entender mais conveniente para o caso, pois ndo hd mais espago para falar-se em sujeito solipsista que,
discricionariamente, acredita que decide — mas escolhe.

Portanto, a Constituicao € o referencial de validade da ordem juridica e deve ser nela que a decisao
judicial deve estar fundamentada, afastando-se discricionariedades do intérprete e o ativismo judicial, sendo assim,

condi¢ao de possibilidade para a concretizagio dos direitos fundamentais e respeito a democracia.
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CRITICAL HERMENEUTICS LAW AS GUARANTEED TO DEMOCRACY AND
RESPECT TO THE CONSTITUTION FRONT JUDICIAL ACTIVISM

Abstract

The Federal Constitution of 1988 is essential milestone in the guarantee of rights and their implementation
through the instruments listed in the constitutional text, also serving as the foundation of democratic rule of law.
Because of the constant need to carry out the planned rights, the judiciary ends up becoming one of the vectors for
both and sometimes just extrapolating the limits that could be revealed. Herein lies the present discussion, namely,
the problem of respect for democracy ahead to judicial activism. To develop the study is used the deductive
method. Initially it presents a historical approach on democracy and its relationship with the constitutional
jurisdiction. Following builds a conceptual overview of the judicial activism and the factors that involve throwing
yourself the question: *how to establish controls the interpretation of the law and prevent judges to take hold of
the democratically constructed legislation?”. To answer this question and answer to the problem proposed, uses
the analysis Theory Hermeneutics Law Review, produced by Lenio Streck, being able to finally conclude that
arises as a new paradigm in the interpretation of law, respecting democracy and showing overcoming of judicial
activism, particularly by building an adequate response to the Constitution.

Keywords: Judicial Activism. Democracy. Critical Hermeneutics of Law.
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