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RESUMO

Esta tese propde o enfrentamento de uma das mais decantadas doutrinas que
polemizam hodiernamente a estrutura do Estado: o ativismo judicial. O estudo se d&
nao somente no ambito interno (STF), mas também no direito comparado, e, de
forma particular, nos Estados Unidos da Ameérica, onde foram destacadas,
sobretudo, a “Corte de Warren” (ativismo progressista) e a “Corte de Rehnquist”
(ativismo conservador). Como marcoteorico foi adotado o direito social com énfase
na doutrina do jusfilésofo norte-americano Ronald Dworkin. Este propde, em sintese,
que as decisdes judiciais perpassem pelo crivo de uma interpretacdo construtiva via
“Chain novel”, aplicando-se os “Principios”, em especial da “Integridade” e da
“Leitura Moral da Constituicdo”. Em seu nucleo central, questiona-se a viabilidade do
ativismo judicial frente ao sistema da “separacdo de poderes” e o checks and
balances adotados pela Constituicdo brasileira, principios estes que sofrem
tormentosamente com a letargia comatosa do Executivo e do Legislativo, emergindo
dai uma postura proativa do Poder Judiciario. Esse debate tem avancado
sensivelmente em todas as instancias, sempre imbricado na “judicializacdo da
politica” e na “politizacdo da justica”, consistindo esta em uma “ferida narcisica do
atual sistema politico-juridico nacional” (Informacédo verbal).! Na constru¢do deste
trabalho, pretendeu-se avaliar o seguinte problema: “O ativismo judicial promove a
democracia consagrando de forma mais efetiva os direitos fundamentais, ou
favorece o surgimento de uma juristocracia violadora das tutelas e garantias
constitucionais?” No desvelar desta investigacao foi elaborado todo um construct
tedrico fulcrado em juristas, filosofos e cientistas politicos que deixaram, na histéria e
no direito contemporaneo, ricos legados acerca dessa abordagem. Sua concluséo
desagua num oceano de fundamentos e argumentacdes que justificam e até mesmo
impbéem a adocdo de um ativismo judicial, porém, orientado por principios
plenipotenciarios, que garantem a chancela da cidadania e dos direitos

fundamentais. Quanto aos possiveis riscos resultantes

1 Pronunciamento do jurista Lenio Luiz Streck, na palestra intitulada “Que é isto: Decido conforme
minha consciéncia? Os desvios hermenéuticos da decisao judicial’”, no Congresso “Constituicdo e
Processo - entre o Direito e a Politica”, realizado em 13 e 14 de Setembro de 2010, em Belo
Horizonte-MG, promovido pelo Instituto de Hermenéutica Juridica em parceria com a PUC/Minas.



dos “excessos pela opuléncia ou pela caréncia, devem encontrar sua equagao no
equilibrio advindo da hermenéutica e da argumentacao” (Informacao verbal).2 Afinal,
ensina Dworkin: “Nosso sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral
especifica, a saber, a de que os homens tém direitos morais contra o Estado. As
clausulas dificeis (...) como as clausulas do devido processo legal e da igual
protecdo devem ser entendidas como um apelo a conceitos morais (...). Portanto, um
tribunal que assume o 6nus de aplicar tais clausulas plenamente como lei, deve ser
um tribunal ativista, no sentido de que ele deve estar preparado para formular
questdes de moralidade politica e dar-lhes uma resposta.” (DWORKIN, 2010, p. 231)

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Direitos Fundamentais. Separacdo dos Poderes.

Interpretacdo Hermenéutica. Integridade. Moralidade.

2 Pronunciamento do jurista Fernando José Armando Ribeiro, na palestra intitulada: “Judicializacéo da
Politica na Politica Comparada”, no Congresso “Constituicdo e Processo - entre o Direito e a Politica”,
realizado em 13 e 14 de Setembro de 2010, em Belo Horizonte-MG, promovido pelo Instituto de
Hermenéutica Juridica em parceria com a PUC/Minas.



ABSTRACT

This thesis proposes to confront one of the most decanted phenomena in our times
that permeates the structure of the state: judicial activism. The study occurs not only
internally (STF), but also in comparative law and, more particularly, the United States
of America, where most of all “Warren Court” (progressive activism) and “Rehnquist
Court" (conservative activism) were highlighted. As a theoretical basis, the American
legal philosopher, Ronald Dworkin, was used as theoretical basis. He proposes, in
short, that decisions should go through the sieve of a constructive interpretation via
"chain novel" by applying the “Principles”, in particular, the “Integrity” and the "Moral
Reading of the Constitution.” At its core, he questions the viability of the judicial
activism against the system of “separation of powers” and “checks and balances”
adopted by the Brazilian Constitution, which suffer the torment generated by the
comatose lethargy executive and legislative branches, causing a proactive stance of
the Judiciary. This debate has advanced significantly in all instances, forever
entangled in the “legalization of politics” and the “politicization of justice”, consisting
of a narcissistic wound of the current national political-legal system (Verbal
information).r Through this task force it was sought to assess whether “judicial
activism promotes democracy more effectively enshrining fundamental rights, or
gives rise to a juristocracy violating guardianships and constitutional guarantees?” At
the unveiling of this investigation a central theoretical construct was designed based
on philosophers and political scientists who have left rich legacies in history and
contemporary law concerning this approach. His conclusion flows into an ocean of
reasons and arguments that justify and even require the existence of judicial
activism, however, guided by plenipotentiary principles that ensure the seal of
citizenship and fundamental rights. Regarding the risks arising from possible
“excesses by the opulence or lack, should find its equation in the balance arising

1 Statement of jurist Lenio Luiz Streck, in a lecture entitled: "What is this: Do | decide according to my
conscience? Hermeneutic deviations of court decision in the Congress “Constitution and Procedure -
between Law and Politics" held on September 13th and 14th, 2010, in Belo Horizonte-MG, sponsored
by the Institute of Legal Hermeneutics in a partnership with PUC/MG.



from hermeneutics and argumentation” (Verbal Information).2 After all, Dworkin
teaches “Our constitutional system is based on a specific moral theory, namely, that
men have moral rights against the State. Difficult provisions (...) as the provisions of
a due legal process and equal protection, must be understood as an appeal to moral
concepts (...). Therefore, a court which takes the burden of fully applying such
provisions as law, must be an activist court, in the sense that it must be prepared to

ask questions of political morality giving an answer to them.” (DWORKIN, 2010, p.
231)

Keywords: Judicial Activism. Fundamental Rights. Separation of Powers.

Hermeneutic Interpretation. Integrity. Morality.

2 Statement by attorney Fernando José Armando Ribeiro, in his lecture entitled "Judicialization of
Politics in Comparative Politics," in the Congress "Constitution and Process - between Law and
Politics" held on September 13th and 14th 2010, in Belo Horizonte-MG, sponsored by the Institute of
Legal Hermeneutics in partnership with PUC / Minas.
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1 INTRODUCAO

No limiar do presente ensaio, saliente-se o sentimento de Sampaio quando
adverte: “Pensemos nas periferias e nas favelas das grandes cidades. Seus
moradores estdo submetidos a todo tipo de intempéries. Vivem no reino da falta:
falta de liberdade, falta de seguranca, falta de saneamento basico, falta de garantia
de acesso ao Judiciario, falta, enfim, de dignidade respeitada”. (SAMPAIO, 2008,
grifo nosso). Movido pelo mesmo sentimento, Boaventura de Sousa Santos (2007, p.
10) de forma visionaria assim profetiza: “A frustracdo sistemética das expectativas
democraticas pode levar a desisténcia da crenca no papel do direito na construcéo
da democracia” (SANTOS, 2007, p. 10). Sobre essa desafiadora reflexdo, tem sido
lancado um olhar agudo por parte de membros diversos da comunidade juridica
nacional.

Unidos por um objetivo comum - evitar a frustracdo das expectativas
democraticas e insistir, para tanto, na consagracdo do reino da justica pela real
efetividade dos direitos fundamentais —, varios segmentos tém buscado estratégias
multifacetéarias, visando a estabelecer uma sociedade onde imperem a dignidade, a
igualdade, a liberdade, a solidariedade e a felicidade, valores consagrados pela
Primeira Declaracéo de Direitos da América, enaltecida por Sampaio (2004).

Nesse movimento histérico e paradigmatico de propor¢des universais, 0
Estado entra em cena por meio de seus Poderes, dentre 0s quais, por motivos que
serdo abordados a posteriori neste trabalho, evidencia-se, de forma mais notéria, o
Poder Judiciario. Este, por sua vez, apresenta com inescondivel euforia um novo
escudo adotado no enfrentamento dessa batalha civica pela promocgédo da
democracia e, via reflexa, pela visibilidade dos direitos constitucionais suso
mencionados.

O referido instrumento vem rotulado sob o signo de ATIVISMO JUDICIAL,
doutrina cujos contornos constituem o objeto central deste estudo. Num pais como o
Brasil, mergulhado num oceano de incertezas e profundos dramas sociopoliticos e
culturais que conclamam por medidas urgentes, efetivas e pontuais acentuam-se
diariamente sérios problemas, tais como: miséria moral devastadora, sobretudo na
esteira politica; desigualdade social, pobreza pandémica, vulnerabilidade das
relacdes publico/privadas, desmantelamento das entidades familiares, crise cronica
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do sistema carcerario, etc. A esses sinais de degradacao coletiva somem-se outros
igualmente preocupantes, que insistem em minar esta nacdo, cujas bases ja se
encontram gravemente abaladas.

Constata-se, prima facie, que o ativismo judicial, que também visa minimizar
os dilemas supramencionados, tem suas raizes na jurisprudéncia norte-americana.
Traduz, em linhas gerais, uma interpretacdo proativa e progressista do ideario
Constitucional, redimensionando o seu real sentido e seu verdadeiro alcance. Em
regra, € invocado sobretudo em casos de inércia do Poder Legislativo, que provoca
a desarmonia entre a classe politica e a sociedade civil, fato que, historicamente tem
impedido a solucéo efetiva de gritantes demandas sociais.

E nesse contexto que surge a licdo de Luis Roberto Barroso (2008), ao
elaborar a “Retrospectiva 2008” acerca da atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
num sentido juridico, politico e filosofico, intitulada: “Ano do STF: Judicializacao,
ativismo e legitimidade democratica”. Ele ressalta nesse conhecido texto, que o final
da Segunda Guerra Mundial marcou a maioria dos paises ocidentais com o avanco
da Justica Constitucional sobre o espaco da politica majoritaria consagrada na
esfera do Legislativo e do Executivo, tendo como instrumento o voto popular.
Somente para ilustrar a relevancia do Ativismo Judicial, Barroso faz alusdo ao
momento em que, no Canada, a Suprema Corte foi obrigada a posicionar-se acerca
da constitucionalidade ou ndo do fato de os Estados Unidos realizarem testes com
misseis em solo canadense.

O reconhecido constitucionalista, naquela apurada critica cientifica, suscitou
julgamentos embleméticos nos quais, a principio, a atuacdo proativa da Suprema
Corte, agindo dentro do conservadorismo, mutilou os direitos constitucionais com
decisGes absolutas e tiranas. Dentre estas, destacam-se as seguintes que serao
estudadas neste trabalho: “Dred Scott x Sanford”, 1857, de acordo com a qual a
segregacao racial foi francamente endossada; “Era Lochner”, 1905 — 1937, que
admitiu a invalidacdo de leis de protecdo dos trabalhadores. Ressaltou, por fim, o
conflito entre o Presidente Roosevelt e a Corte, ante a altercacdo da orientacéo
jurisprudencial adversa ao intervencionismo estatal (“West Coast x Parrish”, 1937).

Outrossim, Barroso relata que, apdés 1950, a histéria se recompds, fazendo
nascer um novo tempo. A Suprema Corte entdo, na “Era Warren” (1953 — 1969) e
nos primordios da “Era Burger” (até 1973), emitiu veredictos progressistas na esfera

dos direitos fundamentais, que também serdo objeto de andlise na presente tese.
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Foi quando entdo esse Tribunal primou, em especial, pela protecdo dos negros
(“Browm v. Board off Education”, 1954), bem como dos cidaddos acusados
penalmente (“Miranda v. Arizona”, 1966), contemplando também as mulheres
(“Richardson v. Frontiero”, 1973). Tutelou ainda o direito a privacidade (“Griswold v.
Connecticut,” 1965), pronunciando-se, além disso, sobre a dramatica questao do
aborto no paradigmatico julgamento “Roe v. Wade”, 1973, no qual prevaleceu o right
to privacy. Por esse principio, que representa o primado da liberdade pessoal,
corolario da 142 Emenda, deliberou-se: “broad enough to encompass a woman’s
decision wether or not to terminate her pregnancy’”. (SUPREMA CORTE NORTE-
AMERICANA, 2010).

Recentemente, o Judiciario brasileiro também tem adotado decisdes tipicas
desse ativismo progressista norte-americano, rompendo indisfarcadamente com a
tradicdo germano-romana do civil law. Consoante aborda o item “4.4” deste texto, o
STF, invocando o preceito democratico, posicionou-se pela fidelidade partidaria,
estendeu a vedacdo do nepotismo aos Poderes Legislativo e Executivo, enfrentou o
debate sobre a verticalizacdo das Coligacdes Partidarias no Direito Eleitoral, tendo
ainda declarado a inconstitucionalidade da clausula de barreira, protegendo assim
os Partidos Politicos de menor expressao. No territorio das politicas publicas, esse
Tribunal tem determinado a distribuicdo de medicamentos, a concessao de terapias
e tratamentos experimentais, até mesmo no exterior, posturas pro-ativas e
revolucionarias que possibilitam o efetivo acesso a Justica como principio
constitucional.

Porém, diante desse novo cenario, ouve-se uma voz que clama avidamente
no deserto da consciéncia juridica brasileira, fazendo ecoar, de forma apelativa, a
seguinte inquiricdo: O Ativismo Judicial promove a democracia consagrando de
forma mais efetiva os direitos fundamentais, ou favorece o surgimento de uma
juristocracia violadora das tutelas e garantias constitucionais?

E nessa esteira que Ronald Dworkin, cuja doutrina orienta esta pesquisa, €
reverenciado como um dos maiores tedricos contemporaneos do Ativismo Judicial,
preconizando uma interpretacdo construtiva do direito, a partir da “Leitura Moral da
Constituicao” (moral reading) e do “Principio da Integridade” que serdo explorados

no quarto capitulo deste trabalho.

! 0 Julgado foi pela possibilidade plena das mulheres interromperem a gestacao (Traducao livre).
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O “objetivo” central deste estudo, consiste em buscar resposta a inquietante
indagacéo ja apresentada, por meio de um didlogo com o pensamento de Dworkin,
bem como perscrutar a contribuicdo cientifica de sua filosofia para o Ativismo
Judicial. A matéria € estudada a partir da Suprema Corte Norte Americana, sem
prejuizo de sua andlise junto ao STF e no direito comparado.

Os capitulos aqui apresentados foram idealizados, inicialmente, com base nos
“Direitos Fundamentais, numa perspectiva constitucional-democratica”, “Na
Constituicdo como norma” e “No Poder Judiciario como instrumento de efetividade
constitucional”. Investiga-se, sob esse aspecto, “A judicializacdo da politica e a
politizagcdo da justica”, quando entdo se estabelece um contraponto entre
“Constitucionalismo e Democracia”.

Posteriormente, investiga-se o ativismo na Corte de Warren e na Corte de
Rehnquist, bem como no Brasil junto ao Supremo Tribunal Federal, analisando, em
seguida, os eventuais riscos que dele possam advir. Prosseguindo, avalia o ativismo
como resultado da democracia, explorando o “Caso New Deal” e o “aborto” nos
E.U.A. O “principio da integridade”, a “leitura moral da Constituicdo” e a figura do
“Juiz Heércules”, conceitos centrais da rica filosofia dworkiniana também sé&o
pesquisados neste trabalho. Por derradeiro, aborda o direito comparado, decifrando
o0 ativismo judicial em diversos outros ordenamentos juridicos.

No que tange a “metodologia”, adotou-se, neste estudo, a vertente intitulada
“juridico-tedrica”, mais inerente a “esfera da filosofia do Direito e as areas teorico-
gerais dos demais campos juridicos” (GUSTIN & DIAS, 2006, p. 22). Quanto ao
“tipo”, ele se classifica como “juridico-exploratério”, enfatizando, em sua “abordagem
preliminar, um problema juridico. Ressaltando caracteristicas, percepcdes e
descricOes sem se preocupar com suas razfes explicativas, ele abre caminho a
investigacfes mais profundas ou hipdteses mais precisas” (GUSTIN & DIAS, 2006,
p. 28).

Sua “natureza doutrinaria e jurisprudencial” se encontra evidenciada nao
apenas no permanente paralelo critico-cientifico estabelecido em seu texto em torno
dos precedentes das Cortes Superiores em ambito nacional e internacional, como
também no debate fomentado entre as mudltiplas correntes juridicas que se
entrecruzam na esfera do direito com suas antinomias e idiossincrasias

concernentes ao ativismo judicial.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Direitos Fundamentais: ndo um dado, mas uma con  strugao

Precisamos ter o cuidado de ndo usar a Clausula de Igual Protegdo para
fraudar a igualdade. (DWORKIN, 2010, p. 369)

A principio, para melhor compreensdo da presente abordagem, torna-se
imperativa a conceituacdo de Direitos Fundamentais, sendo assim oportuna a licdo

do Professor Marmelstein:

Sao normas juridicas intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia
axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 20)

A definicdo acima transcrita € composta por cinco principios basilares: norma
juridica, dignidade da pessoa humana, limitagdo de poder, Constituicdo e
democracia. Estando presentes em um determinado caso concreto, esses principios
poderdo configurar direito fundamental. Além dos que constam dos arts. 5° a 17 da
Constituicdo de 88, outros também existem, uma vez que o aludido rol ndo é
numerus clausus. Esses direitos podem ser previstos até mesmo em preceitos extra-
constitucionais, como reafirma o art. 5°, 8§ 2° da CR/88, de sorte que “ndo se
esgotam naqueles direitos reconhecidos no momento constituinte originario, mas
estdo submetidos a um permanente processo de expansao” (PRADO, 2005, p. 12).

Para o desvelar dos direitos fundamentais, é imprescindivel o resgate de suas
progressivas conquistas e, muitas vezes, até mesmo de seus recuos historicos que
contribuiram “para a evolucao da condicao do ser precario e ambivalente do homem”
(SAMPAIO, 2004, p. 135).

Nesse contexto, importa recordar movimentos que selaram a transicao da
Idade Média para a Moderna, elevando a um plano de maior expressdo essa
crescente categoria de direitos, que passou por trés eixos implicativos: religido

(liberdade religiosa), processo (garantias processuais) e propriedade (direito de
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propriedade), consolidando-se em trés principais modelos: da “Inglaterra, dos
Estados Unidos e da Franca” (SAMPAIO, 2004, p. 135).
Em sua obra “Direitos Fundamentais — Retorica e Historicidade”, Sampaio

explica esse movimento ao longo de milénios:

Os “direitos do homem”, dos quais comeg¢amos a contar a histéria, ndo se
confunde com direitos, prerrogativas, privilégios ou status que eram
deferidos ou concedidos aos cidadaos ou suditos desde a Antiguidade. Nao
se faz descaso, por exemplo, de que, por volta de 570 antes de Cristo, Ciro,
Rei da grande Pérsia, aprovou a “Declaracdo de Ciro”, reconhecendo os
“direitos” de liberdade, de seguranca, de propriedade e até mesmo alguns
dos hoje denominados direitos econdmicos e sociais; nem se esta a
esquecer dos “direitos” de participacdo dos cidadaos atenienses e de outras
cidades-estados gregas, bem como das eleicdes romanas para questores,
edis, tribunos militares e da plebe por quase todos, inclusive pobres e
libertos, do voto secreto instituido no final da Republica; do conceito de
conubium e de commercium que se fundava no status libertatis; da Lei das
Doze Tabuas a assegurar aos cidadéos a liberdade pessoal, a propriedade
e a protegdo dos direitos ou do reconhecimento na Republica das
Liberdades de opinido, de crenca e de culto, assim como da inviolabilidade
do domicilio; tampouco deixamos de anotar que o Cédigo de Hamurabi era
uma espécie de caédigo civil e comercial de seu tempo; ou que os textos
bilingues de Asurbanipal revelavam a disciplina das relacdes juridicas
comerciais, indicando-se a preocupacdo com a pessoa individual. Enfim,
ndo se faz tdbua rasa das cartas e textos medievais, como a Lei
promulgada no VIII Concilio de Toledo em 653, pelo “Glorioso Principe
Recesvinto”, os decretos da Curia de Leon em 1188, a Magna Carta de
Jodo Sem Terra de 1215, a Bula de Ouro de 1222 e as Sete Partidas
também do Século XllI, que traziam certas garantias processuais, criminais,
o direito a vida, a integridade fisica e a propriedade. (SAMPAIO, 2004, p.
136).

O mesmo autor, demonstrando a riqueza dessa abordagem, langa, no
“ANEXO 1" da prefalada obra, uma “Breve Histéria dos Direitos Humanos —
Principais eventos”, com especial peculiaridade, 55(cinquenta e cinco) marcos
emblematicos de conhecida expressao universal. Comeca pela “Carta de Ciro” da
Pérsia (570 a.C), passa pelas “Doze Tabuas” (450 a.C), pelas Declaracbes dos
Estados Unidos (1776) e da Franca (1789) e culmina com as Constituicbes
Brasileiras e as inumeras Convencdes, Resolucdes e Protocolos que selaram as
ultimas décadas.

De igual modo, ao publicar “A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos”,
Comparato declara que se trata da parte

mais bela e importante de toda a Histéria: a revelacdo de que todos os
seres humanos, apesar das inUmeras diferencas biolégicas e culturais que
os distinguem entre si, merecem igual respeito, como Unicos entes no
mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza. E o
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reconhecimento universal de que, em razdo dessa radical igualdade,
ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou
nacao — pode afirmar-se superior aos demais. (COMPARATO, 2005, p. 1)

bY

Esse autor se refere a “defesa da dignidade humana contra a violéncia, 0

aviltamento, a exploracdo e a miséria” (2005, p. 1) e explica, sob esse aspecto, que

a religido, a filosofia e a ciéncia elaboraram o conceito de dignidade. Ao esclarecer

que a religido colocou a pessoa humana em evidéncia, Comparato promove 0

seguinte destaque referente ao expressivo contributo do Povo da Biblia a

humanidade:

Uma das maiores, alias, de toda a Histéria, foi a ideia da criagdo do mundo
por um Deus Unico e transcendente. Os deuses antigos, de certa forma,
faziam parte do mundo, como super-homens, com as mesmas paixdes e
defeitos do ser humano. lahweh, muito ao contrario, como criador de tudo o
gue existe, é anterior e superior ao mundo.

Diante dessa transcendéncia divina, os dias do homem, disse o salmista,
"sdo como a relva: ele floresce como a flor do campo, roca-lhe um vento e ja
desaparece, e ninguém mais reconhece seu lugar" (Salmo 103). No entanto,
a criatura humana ocupa uma posi¢cdo eminente na ordem da criacdo. Deus
lhe deu poder sobre "os peixes do mar, as aves do céu, 0s animais
domésticos, todas as feras e todos os répteis que rastejam sobre a terra"
(Génesis 1. 26). A cada um deles o0 homem deu um nome (2, 19), o que
significa, segundo velhissima crenca, submeter o nomeado ao poder do
nomeante. E o que o Salmo 8 exprimiu em forma cintilante: “Quando vejo o
céu, obra dos teus dedos, a lua e as estrelas que fixaste, que € um mortal,
para dele to lembrares, e um filho de Ad&o, que venhas visita-lo? E o fizeste
pouco menos do que um deus, coroando-o de gloria e beleza. Para que
domine as obras de tuas méaos sob seus pés tudo colocaste: ovelhas e bois,
todos eles, e as feras do campo também; as aves do céu e os peixes do
oceano que percorrem as sendas dos mares”. (COMPARATO, 2005, p. 1-2,
grifo nosso)

Num segundo momento, o aludido autor demonstra a passagem do dominio

da religido ao da filosofia que, buscando a racionalidade, indaga incessantemente:

“O que é o homem?” Com peculiar destreza, ele ilustra este momento histérico com

a cena de Prometeu Acorrentado (445-470), quando Esquilo, na boca do Titd, coloca

a seguinte mensagem:

Ouca agora as misérias dos mortais e perceba como, de criangas que eram,
eu os fiz seres de razdo, capazes de pensar. Quero dizé-lo aqui, ndo para
denegrir os homens, mas para Ihe mostrar minha bondade para com eles.
No inicio eles enxergavam sem ver, ouviam sem compreender, e,
semelhantes as formas oniricas, viviam sua longa existéncia na desordem e
na confusdo. Eles desconheciam as casas ensolaradas de tijolo, ignoravam
os trabalhos de carpintaria; viviam debaixo da terra, como ageis formigas,
no fundo de grotas sem sol. Para eles, ndo havia sinais seguros nem do
inverno, nem da primavera florida, nem do verdo fértil. Faziam tudo sem
recorrer a razdo, até o momento em que eu lhes ensinei a ardua ciéncia do
nascente e do poente dos astros. Depois, foi a vez da ciéncia dos nimeros,
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a primeira de todas, que inventei para eles. Assim como a das letras
combinadas, memoria de todas as coisas, labor que engendra as artes. Fui
também o primeiro a subjugar os animais, submetendo-os aos arreios ou a
um cavaleiro, de modo a substituir os homens nos grandes trabalhos
agricolas, e atrelei as carruagens os cavalos ddceis com que se ornamenta
o fasto opulento. Fui o Gnico a inventar os veiculos com asas de tecido, os
quais permitem aos marinheiros correr os mares. (COMPARATO, 2005, p.
3)

No gue alude a ciéncia, Comparato (2005) ensina que o avanco cultural da
humanidade foi praticamente invisivel nos milénios de anos que antecederam a
linguagem, ha aproximadamente 40.000 anos, tendo depois 0 seu desenvolvimento
se dado de forma simplesmente alucinante.

O ponto nuclear da busca cientifica passou a ser, entdo, o estudo do proprio
homem, figura esta que a Biblia identifica como tendo sido formado pela “argila do
solo” (Gn 2,7), por isto, situado “entre o Céu e a Terra, como um ser a um s6 tempo
espiritual e terreno” (COMPARATO, 2005, p. 6).

O referido jurista invoca o trabalho de Giovanni Pico, que, em 1486, definiu o
homem como uma obra pensada diferentemente das demais criaturas celestiais e
terrestres, com as quais o Criador teria esgotado todos os seus possiveis modelos.
Por isso, ele concedeu ao humano todos os atributos singulares das outras
espécies, conferindo-lhe, ainda, o dom da incompletude, autorizando-o a buscar por
si 0 seu proprio limite pelo livre arbitrio, elevando-se a altura dos deuses ou

reduzindo-se a irracionalidade dos animais:

N&o te damos, 6 Addo, nem um lugar determinado nem um aspecto proprio
nem uma funcéo peculiar, a fim de que o lugar, o aspecto ou a fungéo que
desejares, tu 0s obtenhas e conserves por tua escolha e deliberacdo
proprias. A natureza limitada dos outros seres é encerrada no quadro de leis
gue prescrevemos. Tu, diversamente, ndo constrito em limite algum,
determinaras tua natureza segundo teu arbitrio, a cujo poder to entregamos.
Pusemos-te no centro do mundo, para que dai possas examinar a tua roda
tudo o que nele se contém. N&o to fizemos nem celeste nem imortal, para
gue tu mesmo, como artifice por assim dizer livre e soberano, te possas
plasmar e esculpir na forma que escolheres. Poderas te rebaixar a
irracionalidade dos seres inferiores; ou entdo elevar-te ao nivel divino dos
seres superiores. (COMPARATO, 2005, p. 7).

Tal concepcao é reafirmada por Riobaldo, in “Grande Sertdo: Veredas”, ao
exclamar: “Mire, veja: o mais importante e bonito do mundo é isto: que as pessoas
nao estao sempre iguais, ainda ndo foram terminadas — mas que elas vao sempre
mudando. Afinam ou desafinam”. (ROSA, 1986, p. 15)
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Na sequéncia, nhovamente é Comparato quem esclarece que a histéria passou
por duas importantes fases entre os séculos VIl e Il a.C, que consolidaram o nucleo
central da humanidade, conhecido como “periodo axial’. Os anos 600 e 480 a.C
foram consagrados por notaveis expoentes e por fatos célebres, que demarcaram
grandes momentos no processo de construgdo dos direitos fundamentais, desde o
preludio antropoldgico da histéria da humanidade:

Zaratustra na Pérsia, Buda na india, Lao-Tsé e Confucio na China,
Pitagoras na Grécia e o Déutero-Isaias em Israel. Todos eles, cada um a
seu modo, foram autores de visbes do mundo, a partir das quais
estabeleceu-se a grande linha divisdria histérica: as explicacdes mitol6égicas
anteriores sdo abandonadas e o curso posterior da Histéria passa a
constituir um longo desdobramento das ideias e principios expostos durante
esse periodo.

O século VIl a.C. é apontado como o inicio do periodo axial, ndo s6 porque
€ 0 século de Homero, mas sobretudo porque nele surgiram os profetas de
Israel, notadamente Isaias, aos quais se deve a elaboracdo do auténtico
monoteismo. Até entdo, com efeito, a religido dos hebreus era, como ja se
disse, de certa maneira uma monolatria: s6 lahweh podia ser adorado como
Deus verdadeiro, mas a existéncia de outras divindades era, ndo raro,
admitida.

Foi durante o periodo axial que se enunciaram os grandes principios e se
estabeleceram as diretrizes fundamentais de vida, em vigor até hoje.

No século V a.C., tanto na Asia quanto na Grécia (o "século de Péricles"),
nasce a filosofia, com a substituicdo, pela primeira vez na Historia, do saber
mitoldgico da tradicéo pelo saber I6gico da razdo. O individuo ousa exercer
a sua faculdade de critica racional da realidade.

Nesse mesmo século, em Atenas, surgem concomitantemente a tragédia e
a democracia, e essa sincronia, como se observou, ndo foi meramente
casual'. A supressado de todo poder politico superior ao do préprio povo
coincidiu, historicamente, com o0 questionamento dos mitos religiosos
tradicionais. Qual deveria ser, doravante, o critério supremo das acfes
humanas? N&o poderia ser outro sendo o préprio homem. Mas como definir
esse critério, ou, melhor dizendo, quem é o homem? Se ja ndo ha nenhuma
justificativa ética para a organizacdo da vida humana em sociedade numa
instdncia superior ao povo, o homem torna-se, em si mesmo, o0 principal
objeto de andlise e reflexdo. A tragédia grega, muitos séculos antes da
psicanalise, representou a primeira grande introspeccao nos subterraneos
da alma humana, povoados de paixdes, sentimentos e emocdes, de carater
irracional e incontrolavel. O homem aparece, aos seus proprios olhos, como
um problema, ele € em si mesmo um problema, no sentido que a palavra
tomou desde logo entre os gebmetras gregos: um obstaculo a
compreensédo, uma dificuldade proposta a razdo humana. (COMPARATO,
2005, p. 8, grifo nosso)

No compéndio acima referido, intitulado “A Afirmacdo Historica dos Direitos
Humanos”, Comparato (2005) faz justa alusdo ao poder da fé e dos rituais religiosos
na consolidacdo dos fundamentos politicos e sociais de um povo, notadamente na

era grupal:
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Enquanto isso, a for¢a da ideia monoteista acaba por transcender os limites
do nacionalismo religioso, preparando o caminho para o culto universal do
Deus Unico e a concordia final das nacgdes.

(...)

Em suma, é a partir do periodo axial que, pela primeira vez na Historia, o
ser humano passa a ser considerado, em sua igualdade essencial, como ser
dotado de liberdade e razéo, ndo obstante as mdltiplas diferencas de sexo,
raca, religido ou costumes sociais. Lancavam-se, assim, os fundamentos
intelectuais para a compreensao da pessoa humana e para a afirmacédo da
existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes. (COMPARATO,
2005, p. 11, grifo nosso).

Como se Vé, o referido jusfilosofo ensina que, no aludido periodo Axial, surgiu
a proposta de igualdade para todos. Ainda assim, arrastaram-se mais de 2.500 anos
até que o mundo pudesse reconhecer, na “Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.
(COMPARATO, 2005, p. 24)

A partir desse novo periodo, a importancia da lei escrita ganha contornos na
vida dos judeus, representando a expressao do proprio Deus, mais precisamente na

Grécia. Em Atenas, ela fundamentou a sociedade politica:

Na democracia ateniense, a autoridade ou forca moral das leis escritas
suplantou, desde logo, a soberania de um individuo ou de um grupo ou
classe social, soberania esta tida doravante como ofensiva ao sentimento
de liberdade do cidaddo. Para os atenienses, a lei escrita € o grande
antidoto contra o arbitrio governamental, pois, como escreveu Euripedes na
peca As Suplicantes (versos 434-437): “uma vez escritas as leis, o fraco e o
rico gozam de um direito igual; o fraco pode responder ao insulto do forte, e
0 pequeno, caso esteja com a razdo, vencer o grande”. (COMPARATO,
2005, p. 12-13).

Ocorre, porém, que o0 crescimento em importancia da lei escrita (nomis
éngraphon) ndo mitigou o valor da lei ndo escrita (homos agraphon), um mito de
praticas costumeiras e de leis universais de carater religioso, que traduziram
interesses de todos os povos. A guisa de exemplo, cite-se Antigona, escrita pelo
dramaturgo Soéfocles, em que se tem a resisténcia travada pela protagonista em face
da proibicdo de se sepultarem os cadaveres daqueles que se revoltassem contra o
governo, imputando-se pena de morte a qualquer que violasse tal norma. Essa
consistia um mero decreto do Rei, ndo uma regra juridica aprovada pelo povo.
Independentemente dessa distingdo, Antigona, inconformada com a aplicacéao
daquela san¢édo ao seu irméo Polinices, cujo corpo restou insepulto por ordem de
seu proprio tio, o tirano monarca Creonte, termina erguendo um protesto, no qual se

apropria de argumentos do “Direito Natural”:
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Sim, pois ndo foi Zeus que a proclamou (a ‘lei’ de Creonte)! Nao foi a
Justica, sentada junto aos deuses do reino dos mortos; ndo, essas ndo séo
as leis que os deuses tenham algum dia prescrito aos homens, e eu nao
imaginava que as tuas proibicdes pessoais fossem assaz poderosas para
permitir a um mortal descumprir aquelas outras leis, ndo escritas,
inabalaveis, as leis divinas! Estas nao datam nem de hoje nem de ontem, e
ninguém sabe o dia em que foram promulgadas. Poderia eu, por terror de
alguém, qualquer que ele fosse, expor-me a vinganca de tais leis? (versos
450-460). (ROSENFIELD, 2002, p. 25).

Esse normativo ndo escrito assumiu o condao de leis que eram comuns a
todos os povos (ius gentium), contrapondo-se aos preceitos particulares e
especificos, inerentes a cada nacao, delimitando o inicio de uma nova era na Grécia
antiga.

Marmelstein, em seu “Curso de Direitos Fundamentais”, de semelhante modo,
também apresenta um construct desses direitos até chegar, na linha do tempo, ao
Estado Democratico. Em seguida, perpassa pela “teoria das gera¢des dos direitos”
idealizada pelo tcheco Karel Vasak, naturalizado francés, que se inspirou na

Revolucao Francesa:

a) a primeira geracdo dos direitos seria a dos direitos civis e politicos,
fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as
revolucdes burguesas;

b) a segunda geracéo, por sua vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, baseados na igualdade (égalité ), impulsionada pela Revolucao
Industrial e pelos problemas sociais por ela causados;

c) por fim, a dltima geracdo seria a dos direitos de solidariedade, em
especial o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando
a triade com a fraternidade (fraternité ), que ganhou forca apés a Segunda
Guerra Mundial, especialmente apds a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948. (MARMELSTEIN, 2008, p. 40)

Para ilustrar referida doutrina, apresenta-se o seguinte quadro:

TABELA 1
Teoria das Gerac¢6es dos Direitos
12 GERACAO 22 GERACAO 32 GERACAO
Liberdade Igualdade Fraternidade
Direitos negativos (néo agir) Direitos a prestacdes
Direitos civis e politicos: Direitos sociais, econémicos e Direito ao desenvolvimento, ao
liberdade politica, de culturais meio ambiente sadio, direito a
expressao, religiosa, comercial paz
Direitos individuais Direitos de uma coletividade Direitos de toda a Humanidade
Estado liberal Estado social e Estado democrético e social

Fonte: MARMELSTEIN, 2008, p. 53
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Como demonstrado, a batalha pela conquista da dignidade humana é
permanente na histéria dos povos. Hodiernamente tem-se, verbis gratia, todo um
cenario tratando de novos direitos que chegam até mesmo a biotecnologia com
contornos complexos, tais como clonagem humana, pesquisa em células tronco
embrionérias, avangos tecnoldgicos (cibernéticos), a bioética e outros. Dai, falar-se
em direitos de quarta, quinta, sexta e sétima gera¢cdes. Sampaio, no que concerne a

matéria, assim leciona:

Como o sistema de direitos anda a incorporar 0s anseios e necessidades
humanas que se apresentam com o tempo, ha quem fale ja de uma quinta
geracao dos direitos humanos com mudltiplas interpretacoes.

Tehrarian (1997 a e b) diz sobre “direitos ainda a serem desenvolvidos e
articulados”, mas que tratam do cuidado, compaixao e amor por todas as
formas de vida, reconhecendo-se que a seguranca humana nao pode ser
plenamente realizada se ndo comecarmos a ver o individuo como parte do
cosmos e carente de sentimentos de amor e cuidado, todas definidas como
prévias condi¢des de “seguranca ontolégica” para usar a expressao de Laing
(1969).

Para Marzouki (2003), tais direitos seriam direitos oriundos de respostas a
dominagéo biofisica que impde uma visdo Unica do predicado “animal” do
homem, conduzindo os “classicos” direitos econdmicos, culturais e sociais a
todas as formas fisicas e plasticas, de modo a impedir a tirania do estereétipo
de beleza e medidas que acaba por conduzir a formas de preconceitos com
racas ou padrbes reputados inferiores ou fisicamente imperfeitos. Essa viséo
de complementaridade é encontrada também em Lebech (2000), todavia em
relacdo ao direito a vida sob os desafios das novas tecnologias, derivando
entdo um direito a identidade individual, ao patrimdnio genético e a protegao
contra o abuso de técnicas de clonagem. (SAMPAIO, 2004, p. 302)

Releva salientar, entretanto, que todos esses direitos constantes das
dimensdes historicas suso narradas sdo indivisiveis e interdependentes, nédo

havendo como

desvincular o direito a vida (12 geracao) do direito a saude (22 geracéo), a
liberdade de expressao (12 geracdo) do direito a educagdo (22 geragdo), o
direito de voto (12 geracdo), do direito de informacéao (22 geracdo), o direito de
reuniao (12 geracao), o direito de sindicalizacdo (2% geracéo), o direito a
propriedade (12 geracdo) do direito ao meio ambiente sadio (32 geracéo) e
assim sucessivamente. (MARMELSTEIN, 2008, p. 60)

Destarte, torna-se descabida a supervalorizacdo dos direitos civis ou politicos
em detrimento dos direitos sociais e vice-versa. Afinal, na batalha pela consolidacéo
desses direitos, os cidadaos, as instituices e o Estado precisam atentar para a real
efetivacdo daqueles mesmos direitos de forma conjunta, sob pena de ndo serem

suficientemente atendidos os ideais de um Estado verdadeiramente democratico.
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Conclui-se, pois, que “os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um
construido, uma invencdo humana em constante processo de construcdo e
reconstrucdo, uma vez que o respeito a dignidade humana implica o reconhecimento
de todos os homens como co-autores de um mundo comum”. (ARENDT, 1979, p.
509)

2.2 Direitos Fundamentais numa perspectiva constitu cional-democrética

Esclarece Sarmento que os principais matizes da moderna teoria dos direitos
fundamentais, sem duavida, residem na “Teoria dos Direitos Publicos Subijetivos” de
George Jellinek no apagar das luzes do séc. XIX, quando, em seu classico “Sistema
dos Direitos Publicos Subjetivos”, apresentou sua adesdo aos fundamentos do
positivismo e do individualismo. Ele adotou a concepc¢ao de que os direitos publicos

subjetivos

ndo eram direitos naturais e inatos, que antecediam ao poder estatal, mas
autolimitacdes a este poder, que geravam pretensdes do individuo perante
o Estado, as quais deveriam ser exercidas exclusivamente de acordo com o
marco estabelecido pelas leis. (SARMENTO, 2003, p. 258)

Essa perspectiva individualista e subjetiva dos direitos fundamentais foi
estremecida pelo Constitucionalismo de Weimar, notadamente pela teoria das
garantias institucionais de Carl Schmitt, somados a teoria da Constituigdo como
integracgao, inspirada por Rudolf Smend (SARMENTO, 2003, p. 259).

Entretanto, foi sob o palio da Lei Fundamental de Bonn que realmente se
consolidou a transicdo do ideal subjetivo para uma proposta objetiva dos direitos
fundamentais, tendo como divisor de aguas o emblematico “Caso Luth”, que
sacudiu, o alicerce da Corte Constitucional germanica em 1958.

Esse embate girou em torno de um boicote em face de um filme de direcéo da
cineasta Veit Harlan, com historico nazista, movimento este idealizado em 1950 por
Erich Luth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo.

Harlan logrou conter tal censura, com fulcro no Art. 826 do Cddigo Civil

alemao, que preceitua que “quem causar danos intencionais a outrem, e de maneira
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ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar o dano”. Repudiando tal
julgado, foi oferecida queixa constitucional (Verfassungsbeschwerde) ao Tribunal
Constitucional que acolheu o recurso. Para tanto, argumentou-se que as clausulas
gerais do direito privado (Ex.: bons costumes — Art. 826 do BGB), exigem uma
interpretagdo na Otica dos valores constitucionais, tendo sempre, como farol, os
direitos fundamentais, critério este, entretanto, ndo observado pela Corte de

Hamburgo. Dessa decisdo emblematica, tem-se o0 seguinte recorte:

A finalidade primaria dos direitos fundamentais é a de salvaguardar as
liberdades individuais contra interferéncias das autoridades publicas. Eles
sdo direitos defensivos do individuo contra o Estado. Esta € uma
decorréncia do desenvolvimento histérico do conceito de direitos
fundamentais e também do desenvolvimento histérico que levou a incluséo
de direitos fundamentais nas constituicbes de varios paises...

E igualmente verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental ndo é um
documento axiologicamente neutro. Sua secdo de direitos fundamentais
estabelece uma ordem de valores, e esta ordem reforca o poder efetivo
desses direitos fundamentais. Este sistema de valores, que se centra na
dignidade da pessoa humana, em livre desenvolvimento dentro da
comunidade social, deve ser considerado como uma decis@o constitucional
fundamental, que afeta a todas as esferas do direito publico ou privado. Ele
serve de meio para afericdo e controle de todas as acfes estatais nas areas
da legislacdo, administracdo e jurisdicdo. Assim, € evidente que os direitos
fundamentais também influenciam o desenvolvimento do direito privado.
Cada preceito do direito privado deve ser compativel com este sistema de
valores e deve ainda ser interpretado a luz do seu espirito.

O contetdo legal dos direitos fundamentais como normas objetivas é
desenvolvido no direito privado por intermédio dos seus dispositivos
diretamente aplicaveis sobre esta area do direito. Novos estatutos devem se
conformar com o sistema de valores dos direitos fundamentais. O contetido
das normas em vigor também deve ser harmonizado com esta ordem de
valores. Este sistema infunde um contetdo constitucional especifico ao
direito privado, orientando a sua interpretacdo. (KOMMERS, 1997, p. 363)

Hodiernamente, tem-se entendido que a constatacdo objetiva dos direitos
fundamentais pressupde a partilha dos mais relevantes valores morais coletivos,
cuja garantia ndo compete apenas ao Estado, mas a todos os membros de uma
sociedade. Nesse azo, € outra vez Daniel Sarmento quem adverte, de forma

peculiar, sobre a imperiosa necessidade de se

abandonar a perspectiva egocéntrica de que a violacdo dos direitos
humanos constitui um "problema do Governo", o que permite a cada um de
nés, de classe média ou abastada, que nos deitemos a noite para dormir
sem culpas o sono dos justos, enquanto a tortura viceja nas delegacias de
policia e criangas famélicas morrem por desnutricdo. A perspectiva
comunitaria dos direitos humanos nos incita a agir, em primeiro lugar, na
arena politica, por meio do exercicio responsavel do direito de voto e dos
mecanismos de democracia participativa, mas também na nossa esfera
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privada e no nosso microcosmo de relagbes. (SARMENTO, 2003, p.
308/309)

O desafio herculeo de particulares e do Poder Publico, nos tempos modernos,
reside na real consagragcdo de um novo tempo que vem sendo emblematicamente
intitulado como a era dos direitos humanos fundamentais, com origem histérica no 2°
pos-guerra, quando o Brasil projetou uma multiplicidade de direitos ante as novas
demandas sociais dai emanadas. Mobilizaram-se, para a efetivacdo desses direitos,
0os trés Poderes do Estado. Como o Executivo e o0 Legislativo se revelaram
impotentes nesse mister, foi entdo acionado o Poder Judiciario. Este, por sua vez,
busca compreender se as politicas publicas estdo realmente contempladas, tendo
sempre em vista os ideais preconizados pela ConstituicAo. Em sintese, portanto,
pela via jurisdicional intenta-se a superacéo das “omissdes legislativas e executivas,
redefinindo politicas publicas quando ocorrer inoperancia de outros poderes”.
(ESTEVES, 2007, p. 75-76)

O Judiciario tornou-se garante da “trilogia Constituicdo-Direito-Democracia”
(FACHIN, 2010, p. 11), consolidando-se como real “guardido das promessas”
(GARAPON, 2001, p. 27) destinadas ao exercicio pleno da cidadania. Ancorados
nessa premissa, seus agentes, juizes, desembargadores e ministros tém se
posicionado em litigios 0s mais complexos possiveis, a exemplo da concessao de
medicamentos a pessoas hipossuficientes economicamente; inclusao de infantes na
sala de aula; acesso a prédios publicos pelas pessoas com mobilidade reduzida;
questdes pertinentes a demarcacao de terras indigenas, nepotismo, regulamentacéo
do uso de algemas, fidelidade partidaria, entre outras que serdo posteriormente
evidenciadas neste trabalho.

Como pressuposto da protecéo dos Direitos Fundamentais, a Democracia, em
que pese suas dificuldades, tem se revelado como o sistema no qual se efetiva, de
forma mais adequada, o aprimoramento das relagdes humanas e a desenvoltura das
instituicbes e das pessoas, permitindo ainda, de maneira mais consistente, a
limitacdo do poder governamental e, por conseguinte, a chancela dos direitos

sociais. Dentre suas vantagens, destacam-se:

a) ajuda a impedir o governo de autocratas cruéis e perversos; b) garante
aos cidaddos uma série de direitos fundamentais que outros sistemas néo-
democraticos ndo proporcionam; ¢) assegura aos cidaddos uma liberdade
individual mais ampla que qualquer alternativa viavel; d) ajuda a proteger os
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interesses fundamentais das pessoas; e) promove o0 desenvolvimento
humano mais plenamente que qualquer alternativa viavel; f) promove um
grau relativamente alto de igualdade politica; g) apenas um governo
democratico pode proporcionar uma oportunidade maxima para o0s
individuos exercerem a liberdade de autodeterminacdo; h) somente um
governo democratico pode proporcionar uma oportunidade maxima do
exercicio da responsabilidade moral; i) o0s paises com governos
democraticos tendem a ser mais présperos que 0S paises com governos
ndo-democraticos; j) as modernas democracias nao lutam umas contra as
outras. (DAHL, 2001, p. 73-74)

O jurista italiano Norberto Bobbio, nessa esteira, ensina que é na democracia

que o direito se fecunda:

Direito e poder sdo duas faces de uma mesma moeda: s6 0 poder pode
criar direito e s6 o direito pode limitar o poder. O Estado despotico € o tipo
ideal de Estado de quem se coloca do ponto de vista do poder; no extremo
oposto, encontra-se 0 Estado democratico, que € o tipo ideal de Estado de
guem se coloca do ponto de vista do direito. (BOBBIO, 2000, p. 23)

Na concepgédo de Ronald Dworkin (2001), democracia nao implica a mera
submissdo ao comando da maioria, razdo pela qual ele atribui supremacia aos
direitos fundamentais ante a soberania popular. Ele elege, como prioridade, alguns
nacleos de direito frente a possiveis ingeréncias decorrentes de processos
majoritarios. E que, nem sempre uma lei pautada nos interesses da maioria sera
justa, podendo até mesmo violar os direitos individuais, sobretudo o de igualdade de
oportunidade.

O dever de o Judiciéario tutelar os direitos fundamentais perpassa igualmente
por outras instituicdes, entre elas, o Ministério Publico, conforme dispde o Art. 127
da Constituicdo brasileira. Merece realce no que atine a tutela dos direitos coletivos
e difusos, chancelados pelo referido 6rgao ministerial, a seguinte reflexdo de Mauro

Cappelletti:

A complexidade da sociedade moderna, com intricado desenvolvimento das
relagbes econdmicas, da lugar a situagBes nas quais determinadas
atividades podem trazer prejuizos aos interesses de um grande namero de
pessoas, fazendo surgir problemas desconhecidos as lides meramente
individuais. Falsas informacdes divulgadas de uma sociedade por acbes
podem prejudicar a todos os adquirentes dos titulos acionarios; atividade
monopolistica ou de concorréncia desleal por parte de grandes sociedades
comerciais pode lesar os interesses de todos os empreendedores
concorrentes; um prestador de servico que nao observa uma clausula de
acordo coletivo pode violar o direito de todos os seus dependentes;
residuos poluentes despejados em um rio prejudicam os moradores
ribeirinhos e todos aqueles que pretenderam usar da agua nao poluida
daquele rio; a embalagem defeituosa ou ndo higiénica de um artigo de largo
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consumo leva prejuizo a todos os consumidores daquele bem... Os riscos
de tais lesbes que afetam simultaneamente numerosas pessoas, ou
categorias inteiras de pessoas, constituem um fendmeno sempre muito
vasto e frequente na sociedade industrial. A pessoa lesada se encontra
guase sempre numa situacdo imprépria para obter a tutela jurisdicional
contra 0 prejuizo advindo individualmente, e pode simplesmente ignorar
seus direitos; ou, ainda, suas pretensfes individuais podem ser muito
limitadas para induzi-las a agir em Juizo, e o risco de incorrer em grandes
despesas processuais pode ser desproporcional com respeito ao
ressarcimento eventualmente obtivel. (CAPPELLETTI, 1977, p. 130)

O Ministério Publico, figurando atualmente como ator ideolégico e ndo apenas
como agente meramente burocratico, tem abandonado sua origem francesa de
orgao publico indiferente as questdes sociais e assumido as credenciais que a
Constituicdo Federal Ihe conferiu como defensor maior da sociedade. Sua crescente
atuacdo na protecdo dos direitos fundamentais foi revelada por Vianna e Burgos
(2002) em pesquisa desenvolvida na Comarca do Rio de Janeiro que pode ser assim

demonstrada:

TABELA 2
Principais autores das A¢Ges Civis Publicas — 1996/ 2001

Ministério Publico Estadual 179 casos 42,7%
Associacdes, ONG's e sindicatos 70 casos 37,7%
Municipio do Rio de Janeiro 30 casos 16,2%
Outros 6 casos 3,2%

Fonte: Luiz Werneck Vianna e Marcelo Burgos. Revolucdo Processual do Direito e Democracia
Progressista, in Luiz Werneck Vianna (org.). A democracia e os Trés Poderes no Brasil. Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002, p. 465. O total da amostra foi de 185 casos.

Trata-se de acdes na area de defesa do consumidor, bem como de protecdo
a crianca e aos adolescentes e outras de interesse coletivo. Tem sido sensivel o
aumento da participacdo da sociedade nessa defesa, notadamente pelas
associacbes, ONG’s e sindicatos. No entanto, o quadro acima tragado por Vianna
(2002) indica que, em relacdo ao total das acdes civis publicas ajuizadas no Rio de
Janeiro no periodo de 1996-2001, a maioria (42,7%) deu-se via Ministério Publico,

cujo éxito nas acdes soa duas vezes superiores que aquelas atinentes as ONG'’s.
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Com seus direitos fundamentais assegurados, as pessoas se revestem da
condicdo de cidadaos, fazendo prevalecer seus pleitos perante o poder publico.
Essa participacdo no Estado Democratico de direito “implica a condicdo de membro
de comunidade politica baseada no sufragio universal — principio basilar da
democracia — e na concretizacao da cidadania plena e coletiva sob o primado da lei”
(SOARES, 2003, p. 404).

Ernest Benda ensina que, na concepc¢ao do Estado de Justica, os direitos
fundamentais sé@o parte do contrapoder imprescindivel para a defesa de uma

democracia pluralista que contemple, de forma efetiva, os interesses das minorias:

- séo direitos de possibilidades (perspectivas de possibilidades), pois se
abrem aos individuos e aos grupos espacos de liberdade em formacao,
favorecendo o desenvolvimento da propria personalidade;

- sustentam-se na perspectiva constitucional, sobre um consenso de base
propria, referente aos seus limites: o Estado de direito e a ordem na qual o
povo politicamente maduro reconhece 0s seus limites;

- exigem, como pressuposto para participacdo nos processos politicos,
econdmicos e culturais, que o Estado constitucional tenha a dignidade
humana como premissa e ndo a soberania popular. (BENDA, 1996, 416-
417)

Por derradeiro, vale constar que a sociedade moderna vem se livrando, pouco
a pouco, de sua costumeira letargia frente a defesa dos direitos humanos
fundamentais. Tem assumido, ainda que com grandes reservas, o incrivel papel que
0S agentes ndo publicos podem desenvolver na promocdo de um Estado que
realmente seja plural, justo, igualitario e sem preconceitos tal como preconiza o

Brasil no preambulo de sua atual Constituicdo Federal.
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3 A CONSTITUICAO COMO NORMA

3.1 Constituicdo como norma

Na busca da compreensao ideal do tema ora proposto — “O Ativismo Judicial
como instrumento de concrec¢do dos direitos fundamentais no Estado Democratico:
Uma leitura a luz do pensamento de Ronald Dworkin” —, relevante se afigura a
analise de conceitos juridicos diversos. Entre estes, ressalte-se o da propria
“Constituicio como norma”, que tem sido profundamente estudado no direito
contemporaneo por parte de juristas de escol, podendo-se destacar, nessa seara,
icones como Kelsen, Carl Schmitt, Lassale, Haberle, Hesse, Canotilho e outros que
doravante ser&o invocados.

Como é cedico, a partir do advento da redemocratizacdo do Brasil, difundiu-
se, no ambito juridico, o debate sobre a Constituicdo, a validade e efetividade de
suas normas, em especial no que tange aquelas que garantem os direitos sociais e
fundamentais.

A Constituigdo, como lei fundamental que orienta o Estado, estruturando e
delimitando seus poderes, constitui a “norma da qual é extraido o fundamento
juridico de todas as demais normas integrantes do ordenamento estatal.”
(STAMATO, 2007, p. 703).

A “norma”, segundo o jusfilésofo Hans Kelsen (1986), estatui um preceito, um
mandamento, uma conduta humana que deve ser seguida pelas pessoas,
expressando, assim, um ato volitivo, um dever-ser. Decorre dessa teoria o fato de
esse filésofo traduzir a “Constituicdo” como “norma” no sentido tanto objetivo quanto
subjetivo, a saber, um ato de vontade vinculante distingue a Constituicdo das demais

normas, qualificando-a de “Fundamental”:

Disto posto, temos que para Kelsen o fundamento de validade de uma norma
apenas pode ser a validade de outra norma, onde ha escalonamento
piramidal, pois uma norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma é figurativamente designada como norma superior, por confronto
com uma norma que é, em relacéo a ela, a norma inferior (Dindmica Juridica).
Dizer que a norma hipotética fundamental é pressuposta néo significa atribuir
a ela qualquer fundamento transcendental, mas apenas que ndo € uma
norma posta no direito por uma autoridade juridica, mas uma norma que o
sentido subjetivo dos fatos geradores de normas postas de conformidade com
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a Constituicdo € interpretado como o seu sentido objetivo, ou seja,
obrigatério, como premissa maior de um silogismo é logicamente
indispenséavel para a fundamentacéo da validade objetiva das normas, sendo
uma norma apenas pensada e como tal ndo é uma norma cujo contetdo seja
imediatamente evidente. (KELSEN, 1986, p. 3 e 12)

Assim, na ideologia kelseniana, existe uma norma hipotética fundamental
pressuposta, que é a base do conceito de Constituicdo no sentido l6gico-juridico,
nao um pacto social como leem os estudiosos da corrente jusnaturalista.

No entanto, Carl Schmitt (2007) concebe a Constituicdo como decisao politica
fundamental adstrita apenas a estrutura do Estado e aos direitos fundamentais. Tal
tratadista adverte, outrossim, que a Constituicdo ndo deve ser confundida com as
leis constitucionais e que ao Reich deve ser conferida com exclusividade sua guarda
e protecao.

Por outro lado, Lassale compreende que a Constituicdo (Constituicdo escrita)
ndo € uma “mera folha de papel”, mas sim a soma dos fatores reais de poder (for¢a
dos grupos dominantes):

Essa é, em sintese, em esséncia, a Constituicdo de um pais: a soma dos
fatores reais do poder que rege um pais. Mas, que relacao existe com o que
vulgarmente chamamos Constituicdo, com a Constituicdo juridica? Nao é
dificil compreender a relacdo que ambos conceitos guardam entre si. Juntam-
se esses fatores reais do poder, escrevemo-los em uma folha de papel, da-
se-lhes expressdo escrita e a partir desse momento, incorporados a um
papel, ndo sdo simples fatores reais do poder, mas sim verdadeiro direito, nas
instituicOes juridicas e quem atentar contra eles atenta contra a lei, e por
conseguinte € punido. Nao desconheceis também o processo que se segue
para transformar esses escritos em fatores reais do poder, transformando-os
desta maneira em fatores juridicos. Esta4 claro que ndo aparece neles a
declaracdo que o senhor Borsig, o industrial, a nobreza, o povo, sdo um
fragmento da Constituicdo, ou que o banqueiro X é outro pedaco da mesma;
nao, isto se define de outra maneira mais limpa, mais diplomatica. (LASSALE,
2006, p. 18)

Nesse mesmo contexto, censura: “De nada serve 0 que se escreve numa
folha de papel se ndo se ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos do poder”.
(LASSALE, 2006, p. 68)

Sampaio, por sua vez, in Constituicdo e Crise Politica, inquire sobre a
efetividade do texto da norma frente aos intensos dramas sociais “ainda que
gualificado pela superioridade sistémica e pela simbologia de um contrato social ou
mais exatamente de um centro de irradiacéo de principios”. (SAMPAIQO, 2006).

Acompanhando essa vertente, Inocéncio Martires Coelho anuncia o caréater

cultural e de intimidade com a realidade humana, que a Constituicdo e a norma
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devem revelar: “Sendo ambas — Lei e Constituicdo — espécies de normas juridicas,
criagbes do homem, portanto, submetem-se a conceituacdo genérica do Direito
como fendmeno cultural, realidade significativa...” (COELHO, 1997, p.31)

Peter Haberle, por sua vez, conceitua, de forma inovadora, a Constituicao
como processo publico, “Constituicdo Aberta” ou “Sociedade Aberta dos Intérpretes
da Constituicdo”, cuja compreensao da norma passa a ser “potencialmente vinculada
a todos os Orgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos,
nao sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus
clausus de intérpretes da Constituicdo”. (HARBELE, 1997, p. 13).

Hesse, inspirado na hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer, adota o
método concretista, convicto de que a norma constitucional apenas sera idealmente
interpretada e integralmente compreendida por meio do problema concreto, fato este
que assegurard a consolidacdo e preservacdo de sua forca normativa. Por essa
razdo, ensina: “Em sintese pode-se afirmar: a Constituicdo juridica esta
condicionada pela realidade historica” (HESSE, 1991, p.24).

Canotilho, nesse contexto, ndo hesita em descrever a “Constituicdo como a lei

fundamental e suprema de um Estado”,

gue contém normas referentes a formacgdo dos poderes publicos, forma de
governo e aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de competéncias,
direitos, garantias e deveres dos cidaddos. Além disso, a Constituicao
individualiza os poderes competentes para a edicdo de normas juridicas,
legislativas ou administrativas. (CANOTILHO 1991, p. 41)

Prosseguindo em sua licdo, esclarece que a Constituicao

ndo € apenas um sistema de conceitos ou um texto qualquer, mas um
codigo explicito em que um poder, em virtude de necessidades politicas,
econdmicas, sociais e culturais fixa as regras de acordo com as quais a
mensagem constitucional se deve interpretar e produzir... (CANOTILHO
1991, p. 41)

Nesse ambito, o jurista Canotilho (1993) é quem preconiza e consagra a
“piramide normativa” conjugada com um “espaco de conformacdo”, que deve ser
preenchido pelos érgdos concretizadores na atividade jurisdicional, sobretudo na
busca da efetividade dos direitos fundamentais.
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Essa efetividade pressupfe a eficacia da norma em dois angulos centrais: na
concepcao tanto social quanto na seara juridica, assim distinguidas por José Afonso

Silva (1999) ao ensinar acerca da “Aplicabilidade das normas constitucionais”:

Designa uma efetiva conduta acorde com a prevista pela norma; refere-se
ao fato de que a norma é realmente obedecida e aplicada; nesse sentido, a
eficdcia da norma diz respeito, como diz Kelsen, ao ‘fato real de que ela é
efetivamente aplicada e seguida, da circunsténcia de uma conduta humana
conforme a norma se verificar na ordem dos fatos’. E o que tecnicamente se
chama efetividade da norma. Eficacia é a capacidade de atingir objetivos
previamente fixados como metas.

Tratando-se de normas juridicas, complementa o autor, a eficacia consiste
na capacidade de atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em
Ultima analise, realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador. Por
isso é que se diz que a eficacia juridica da norma designa a qualidade de
produzir em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo,
as situacgles, relacbes e comportamentos de que cogita; nesse sentido, a
eficdcia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da
norma, como possibilidade de sua aplicacdo juridica. (SILVA, 1999, p.
65/66)

A eficacia social, em se tratando de Direito Constitucional, antecede a eficacia
juridica, haja vista que, se suas normas nao traduzem as expectativas e ideais de
seus suditos, socorrendo suas necessidades, ndo vao adquirir status de
Constituicao, sendo este o entendimento consagrado por Dal Col (2002).

Carlos Alchourron y Eugénio Bulygin (1997) asseveram que o termo “norma”
admite concepcoes heterogéneas e polissémicas. Fazem aluséo a Von Wright, que
difere seis espécies normativas: as principais, que consistem nas prescricdes, regras
técnicas e regras determinativas; as secundérias, também conhecidas como
intermediarias, aqui compreendidas como as morais, as costumeiras e ideais.

Essa profusa classificacdo das normas juridicas € também enfrentada por
Norberto Bobbio, para quem “o ordenamento juridico é um conjunto de normas”,
(BOBBIO, 1997, p. 31) podendo estas ser imperativas, proibitivas ou permissivas. O
jurista italiano, em outro momento, elege um triplice sistema de analise normativa, a
saber: “a) se a norma € justa ou injusta; b) se é eficaz ou ineficaz; c) se é valida ou
invalida”. (BOBBIO, 1958, p. 35)

Na licdo de Miguel Reale,

(...) ha regras de direito cujo objetivo imediato é disciplinar o comportamento
dos individuos, ou as atividades dos grupos e entidades sociais em geral;
enquanto que outras possuem um carater instrumental, visando a estrutura
e funcionamento de 6érgados, ou a disciplina de processos técnicos de
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identificacdo e aplicacdo de normas, a fim de assegurar uma convivéncia
juridicamente ordenada (REALE, 2001, p. 97)

Coube a Ferraz Junior a classificagcdo das normas segundo critérios da
semidtica, numa relagdo sintatica, semantica e pragmatica. Esse doutrinador, em
seu texto “Classificacdo das normas juridicas e sua analise nos planos da validade,

existéncia e eficacia”, assim preleciona:

Quanto aos critérios sintaticos, o autor classifica as normas pela sua
relevancia, pela subordinacdo e pela estrutura. O critério da relevancia
classifica as normas em primarias e secundarias. No passado, a doutrina
atribuia o epiteto de normas primarias aquelas que estabelecem um
preceito para a agdo e, de secundarias, as que prevéem sancdo. TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR observa que Kelsen inverteu essa ordem
classificatdria, priorizando em relevancia as normas dotadas de previsao
sancionatéria. Para o notavel jurista austriaco, primarias sdo as normas
dotadas de sancdo, podendo ser classificadas em termos secundarios
aquelas que apenas conttm o0 mandamento, sem prever sancao.
Atualmente, segundo FERRAZ JUNIOR, a avaliagdo da importancia cedeu
lugar a mera relacdo inclusiva: se uma norma tem por objeto outra norma,
ela é secundaria; se tem por objeto a prépria acéo, é primaria.

(...)

O critério semantico, por sua vez, segundo TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR, leva em conta o dmbito de validade das normas e reporta-se aos
destinatarios, a matéria, ao espaco e ao tempo. No ambito dos
destinatarios, classificam-se em gerais(comuns — destinadas a generalidade
das pessoas) e individuais (particulares — que disciplinam o comportamento
de uma pessoa ou grupo); quanto a matéria, as normas podem ser gerais-
abstratas (que tém por facti species um tipo genérico), especiais(disciplinam
o tipo genérico de forma diferente) e excepcionais (contidas nas gerais-
abstratas, mas que excepcionam seu contedo).

(...)

Pelo critério pragmatico, a assergcdo pode ser modalizada por funtores. As
normas distinguem-se pelo funtor. O termo funtor vem da I6gica. Trata-se de
operadores linglisticos que nos permitem mobilizar as asser¢des. Assim,
diz Tércio, a assergdo "isto € comprar" pode ser modalizada por funtores
como: é proibido comprar, € permitido comprar, é obrigatério comprar. (DAL
COL, 2002, p. 4-5)

Focando esse mesmo dialogo, Luiz Moreira (2007) introduz a ideia de uma
“Constituicdo como SIMULACRO?”, propiciando oportuna reflexdo. Esclarece que as
Constituicdes atuais se dizem legitimadas por meio de um “ato fundador denominado
poder constituinte”, garantidor de um apice de civilizacéo, cultura e organizacéo, que
proporciona uma reestruturacdo e transformacdo da sociedade. Normalmente &

desempenhado por

uma assembleia que realiza o designio de formular e promulgar os
principios que passardo a estruturar o sistema constitucional que tera
preponderancia sobre todo o sistema juridico. Logo, sob a assembléia
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constituinte repousa o poder de prescrever as normas e ordenar as
condutas (MOREIRA, 2007, p. 93).

Entretanto, o autor denuncia que emana desse processo uma simulagao que

retrata

a tentativa de transformar um consenso sobre a forma de constituir e
ordenar o sistema juridico, obtido em um dado momento histérico em algo
temporal, configurando um processo comum de formulacdo de normas
juridicas em ato fundador, a partir do qual os questionamentos e o0s
problemas posteriores sdo solucionados pela remissdo inconteste e
necessaria a tal estrutura (MOREIRA, 2007, p. 93).

Buscando elucidar esse novel conceito de “simulacro”, que, em seu
entendimento, consuma-se ao se converter a Constituicdo em “pedra angular” e o

instante de sua elaboragdo em “ponto zero”, Moreira explica que

O simulacro consiste na justificacdo de um ato fundante que pde a
Constituicdo como ato extraordinario da soberania popular, quando o poder
constituinte e a assembleia por ele instalada se revestem de carater
ordinario. Portanto, o simulacro é o ato de outorga que uma assembleia se
da a si mesma com o proposito de restringir, regular e prescrever os direitos
atinentes a soberana manifestacédo dos sujeitos de direitos.

Tal simulacro é posto pela pretensdo de validade absoluta adjacente ao
poder constituinte, que dota a Constituicdo de obrigatoriedade e de
legitimidade que se atualizam mediante a complementaridade ideolégica
entre um componente histérico e um conceitual.

Historicamente, o simulacro se caracteriza pela transformacdo de um
processo ordinario em processo excepcional; conceitualmente, em tentar
estruturar a Constituicdo com um carater ao mesmo tempo filoséfico e
cientifico, por meio de classificacbes e desdobramentos, entre diversas
modalidades de normas constitucionais, segundo seu alcance e
aplicabilidade. A complementaridade consiste em estabelecer uma tensdo
entre uma esfera indisponivel e uma outra, disponivel, como forma de
obrigar os sujeitos de direito a terem em sua Constituicdo ndo a emanacdo
de sua forca prescritiva, mas o resultado de um ato com soberania propria a
sujeitos de direito.

Do ponto de vista histérico, o poder constituinte repousa em um embute: é a
autorizacdo expressa dos sujeitos de direito que dota a assembléia
constituinte do poder necesséario para constituir todas as relacdes. Sua
autoridade criativa repousa antes na faculdade que detém os sujeitos de
direito para criarem uma nova realidade juridica do que em um ato fundante.
Assim, os sujeitos de direto sé@o livres e plenipotenciarios para fazerem
tantos atos fundadores, constituintes, quanto acharem conveniente, isto
porque o ato fundador congénere do poder constituinte é tdo somente uma
convencao.

(...

Entdo, os direitos e garantias fundamentais ndo s&o postos pela
Constituicdo, mas pelo mesmo ato soberano, pelo mesmo poder constitutivo
gue dota as assembléias constituintes do exercicio plenipotenciario, ou seja,
séo postos pelo Direito, como disciplina ordenadora da liberdade. Portanto,
historicamente, a conjuncéo de direitos reciprocos por parte dos sujeitos de
direito, estes sim titulares de direitos inalienaveis, elimina qualquer
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possibilidade de que seja constituida uma esfera juridica que lhes seja
indisponivel, pois o poder, fruto de sua associagdo, confere-lhes
reciprocidade de direitos que, conjugados universalmente, torna toda a
conquista da cultura um ato de reconhecimento reciproco, disponivel e
garantido a todos os homens.

(...)

Cabe a Filosofia do Direito alertar os sujeitos de direito de que, a pretexto de
preservar um Estado laico e plural, o constitucionalismo hodierno eliminou
as multiplas formas de entendimento das categorias do real e reduziu
drasticamente a liberdade de livre disposicdo desses mesmos sujeitos ao
construir uma esfera indisponivel a sua faculdade plenipotenciaria.

A Filosofia do Direito cabe mais uma vez demonstrar que, como em tantas
outras vezes, a Constituicdo é uma grande conquista, mas nao a ultima.
(MOREIRA, 2007, p. 93; 105)

Com base nesse dialogo, € possivel verificar que os pensadores supracitados
buscam determinar o conceito de ConstituicAo como norma superior a todas as
demais. Sua funcdo pode ser sintetizada como sendo preservar o equilibrio e a
organizacdo do Estado, bem como estabelecer os seus respectivos limites. Ela
possui, entretanto, o dever imprescindivel de também preconizar os Direitos e
Garantias Fundamentais alusivos a cada cidadao, cumprindo seu papel precipuo: a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana, principio explicito no art. 1° Il da
CR/88. Para tanto, seu texto ndo deve ser visto ou sentido como um mantra, mas, ao
ser aplicado, requer interpretacdo e argumentacao para que atenda aos elevados
fins almejados pela proposta de uma jurisdi¢cao realmente constitucional.

3.2 Vinculagdo dos trés poderes

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, 0
de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas
entre os particulares. (MONTESQUIEU, 2000, p. 172, grifo nosso.)

Inegavel a profunda intersecdo entre o ativismo judicial e o classico sistema
de checks and balances, cujo desiderato maior se encontra fulcrado no equilibrio
das competéncias entre os poderes fundamentais do Estado: o Executivo, 0
Legislativo e o Judiciario.

Tal abordagem, vale dizer, remonta a evolucéo do poder politico e, via reflexa,
a doutrina da triparticdo, objeto sobretudo da obra “Do Espirito das Leis”, na qual

Montesquieu preleciona:
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A liberdade politica, em um cidadéo, é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um tem sobre a sua segurancga; e para que se
tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidaddo ndo
possa temer outro cidaddo. Quando, ha mesma pessoa ou N0 MesSMo Corpo
de magistratura, o poder Legislativo esta reunido ao poder Executivo, nao
existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado crie leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe
liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder Legislativo e do
Executivo. Se estivesse unido ao poder Legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder Executivo, o juiz poderia ter a forca de um
opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o
de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas
entre os particulares. (MONTESQUIEU, 2000, p. 172, grifo nosso.)

Aristételes, na Grécia antiga, jA apregoava a necessidade de se consagrar
arenas distintas para os poderes estatais, ao proclamar, in “Politica”, a ideia de

Constituicdo mista, tal como rememora Nuno Picarra:

(...) constituicdo mista, para Aristételes, sera aquela em que os varios
grupos ou classes sociais participam do exercicio da soberania ou o
governo, em vez de estar nas maos de uma Unica parte constitutiva da
sociedade, € comum a todas. Contrapdem-se-lhe, portanto, as Constituicdes
puras em que apenas um grupo ou classe social detém o poder politico.
(PICARRA, 1989, p. 31-33)

Refere-se, nesse conceito, a doutrina do “balanceamento das classes sociais”
(equilibrio), que inspirou, de forma implicativa, a teoria de freios e contrapesos. A
Constituicdo mista suprainvocada, revela o encontro dos interesses de pobres e
ricos, num misto de oligarquia e democracia, convergindo para um justo-meio,
plataforma nuclear da ética de Aristoteles, a qual contribui para mitigar as

desigualdades e diversidades sociais tdo gritantes na historia geral da humanidade:

A Constituicdo mista atende, antes de mais nada, as desigualdades e
diversidades existentes na sociedade com o objetivo de as compor na
organica-constitucional, de tal maneira que nenhuma classe adquira a
preponderancia sobre a outra. Neste sentido, constituicdo mista nao € mais
do que um sistema “politico-social pluralmente estruturado” (PICARRA,
1989, p. 35).

Essa visdo plural das autoridades do Estado e da sociedade é retomada por
Aristoteles:

Por ‘constituicdo’ entendo a organizacdo das varias autoridades, e em
particular da autoridade suprema, que esta acima de todas as outras. Mas é
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preciso deixar claro que, em todos os casos, 0 corpo dos cidaddos €
soberano; a Constituicdo é a soma total da politeuma (ARISTOTELES,
2001, p. 221).

Bellamy, em abordagem acerca do tema, sustenta que a separagao de
poderes padece de dois problemas que residem, em especial, na dificuldade
conceitual e pratica de se distinguirem as funcdes de cada esfera, bem como até

onde € realmente possivel essa separacao funcional:

A separacdo de poderes, contudo, apresenta sérios problemas
particularmente importantes. Na pratica, é dificil distinguir suas diferentes
funcdes. Quando os juizes, por exemplo, sentenciam casos que nao
possuem previsdo legal, geram precedentes, os quais, com efeito,
constituem leis. De forma semelhante, frequentemente, servidores tém de
criar regras no curso da implementacdo de uma lei para dar-lhe sentido. Os
legisladores, por sua vez, estao inevitavelmente preocupados em como as
leis serdo interpretadas e aplicadas em casos especificos. Assim, cada
ramo do governo acaba se ocupando das trés atividades em um grau maior
ou menor. Quanto mais complexas as atividades do governo, provavelmente
mais interligados os Poderes se tornaréo.

Em segundo lugar, até que ponto a separacgdo funcional é possivel, frente
aos limites do poder exercido pelas agéncias representantes dos grupos de
interesses. Em tais circunstancias, pode néo ser o suficiente cada setor ser
dirigido por diferentes pessoas, pois poderiam colaborar na promoc¢édo de
um interesse parcial compartilhado ao invés de trabalhar pelo bem comum?.
(BELLAMY, 1996, p. 439, traducdo nossa, grifo nosso.)

Apés varias digressdes, esse autor afirma que existe uma evidente vinculacao
e dependéncia entre os trés Poderes e considera inegavel a influéncia exercida
entre estes. Reprisa, inclusive, o fato de os Juizes estabelecerem novas normas por
meio dos precedentes, mesmo que tal funcdo seja tipica do Poder Legislativo
(BELLAMY, 1996, p. 452).

2 The separation of powers, however, suffers from a number of notorious and related problems, of
which two are particularly important. First, there is the conceptual and practical difficulty of
distinguishing the different functions.” When judges, for example, adjudicate on which rules do or do
not apply in particular cases, they also often end up setting precedents that in effect constitute new
rules. Similarly, officials frequently have to create rules in the course of implementing a given law that
in turn come to take on a life of their own. Legislators, too, are inevitably concerned with how the laws
they frame will be interpreted and applied to specific cases. Thus, each branch of government will find
itself engaged in all three activities to one degree or another. The more complex the activities of
government, the more interrelated they are likely to become.

Second, to the extent such functional separation is possible, its ability to limit the power of those
controlling the various agencies will be undermined if all represent similar groups or interests. In such
circumstances, it may not be enough for each arm to be run by different people since they might
nevertheless collaborate to promote a shared partial interest rather than working for the common
good.
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Todavia, antagonicamente, destacaram-se também o0s discursos
“absolutistas”, cuja filosofia se pautava no monopodlio dos poderes por um soé
soberano, que deveria ser limitado pelo direito vigente. Porém, na realidade, esse
soberano se curvava unicamente ao seu proprio querer, desejos e caprichos e néo
ao direito, a exemplo de Luis XIV, sempre lembrado por sua expressao de carater
altamente solipsista: I'Etat c’est moi.

Em relacdo ao Poder Judiciario, Locke atribuiu-lhe singular relevancia, em

gue pese considera-lo atividade meio do Legislativo:

E por essa maneira a comunidade consegue, por meio de um poder
julgador, estabelecer que castigo cabe as varias transgressGes quando
cometidas entre os membros dessa sociedade — que é o poder de fazer leis
— bem como possui o poder de castigar qualquer dano praticado contra
gualquer dos membros por alguém que nao pertence a ela — que é o poder
de guerra e de paz -, e tudo isso para preservacéo da propriedade de todos
os membros dessa sociedade, tanto quanto possivel. [...] E aqui deparamos
com a origem dos poderes Legislativo e Executivo da sociedade, que deve
julgar por meio de leis estabelecidas até que ponto se devem castigar as
ofensas quando cometidas dentro dos limites da comunidade, bem como
determinar, mediante julgamentos ocasionais baseados nas circunstancias
atuais do fato, até onde as agressfes externas devem ser retaliadas; e em
um outro caso utilizar toda a forca de todos os membros, quando houver
necessidade. [...] (LOCKE, 1966, p. 117-241, grifo nosso).

Nesse contexto, consoante é possivel aferir dessa licdo de LOCKE, o Poder
Judiciario primacialmente foi tratado como secundario. Entretanto, posteriormente
esse poder foi elevado a um expressivo grau de destaque, sobretudo a partir do
judicial review introduzido, mais especificamente, por Marbury v. Madison em 1803
(SUPREME COURT OF THE UNITED STATES), decisao prolatada por John
Marshall, Chief-Justice da Suprema Corte norte-americana, que consagrou O
sistema de controle de constitucionalidade difuso.

A partir desse histérico julgamento, consolidou-se a regra de que sao
integralmente nulas as leis que desafiam a Constituicdo (law repugnant to the
Constitution is void), reconhecendo-se, dessa forma, como principio, a supremacia
do Poder Judiciario no controle dos demais Poderes.

Emerge, dai, o principio da “Supremacia da Constituicdo”, objeto de estudo de

Barroso que o traduz como uma “superlegalidade formal e material™

Saindo do plano da teoria geral e das consideracdes metajuridicas, a
supremacia constitucional, em nivel dogmatico e positivo, traduz-se em uma
superlegalidade formal e material. A superlegalidade formal identifica a
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Constituicdo como fonte primaria da produgdo normativa, ditando
competéncias e procedimentos para a elaboracdo dos atos normativos
inferiores. E a superlegalidade material subordina o conteddo de toda a
atividade normativa estatal a conformidade com os principios e regras da
Constituicdo. A inobservancia dessas prescri¢cdes formais e materiais deflagra
um mecanismo de protecdo da Constituicdo, conhecido na sua matriz norte-
americana como judicial-review, e batizado entre nés de ‘controle de
constitucionalidade’. (BARROSO, 1999, p. 159, grifo nosso)

Apenas para elucidar, narra a histéria que, em 1801, William Marbury foi
erigido a condicdo de Juiz de Paz no distrito de Columbia, ao final do mandato de
John Adams (SUPREME COURT OF THE UNITED STATE, 1803). Quando Thomas
Jefferson assumiu o governo, adotou o sistema segundo o qual o partido vencedor
retém o dominio dos mais expressivos postos publicos (spoil system). Com base
nessa politica, ordenou que James Madison, entdo Secretario de Governo, deixasse
de dar posse a Marbury, motivo pelo qual este impetrou o competente mandamus
junto a Suprema Corte norte-americana contra Madison. Este, por sua vez, quedou
silente, ndo oferecendo defesa e nem se pronunciando sobre o caso. Jefferson,
entretanto, recomendou que todos os membros da Corte (Justices) fossem
execrados por impeachment caso aquele pleito fosse acatado.

Sutilmente, o Justice John Marshall a todos surpreendeu com o seu inusitado
pronunciamento. Em sintese, censurou radicalmente Madison e Jefferson por
impedirem a posse de Marbury, dado que sua nomeacao atendia 0s pressupostos
da legalidade e legitimidade. Porém, ato continuo, arguiu a inconstitucionalidade do
art. 13 da lei judiciaria de 1769, em cujo texto o pleito de Marbury havia sido
fundamentado. Considerou que a matéria sobre “competéncia” pertencia
restritivamente a Constituicdo, ndo a lei judiciaria, ndo sendo razoavel, portanto, que
o mencionado art. 13 devolvesse a Suprema Corte o0 deslinde da querela em
comento. Ancorado em tais argumentos, em que pese ter repudiado Madison e
Jefferson, deixou também de dar posse a Marbury, ante a suscitada
inconstitucionalidade, veredicto este que aplacou as iras do Poder Executivo e
preservou a Suprema Corte tornando-a referéncia politica e histérica.

Tal como ensina Silveira (1999), no que concerne ao check, este tem sua
origem justamente no ato em que Marshal expressa seu voto nesse emblematico
caso Marbury v. Madison (1803), no qual, pelo Judicial Review, coube ao Judiciario o
dever de declarar a inconstitucionalidade e consequente nulidade dos atos do

Congresso, ante a divergéncia estabelecida frente a Constitui¢ao.
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Ainda nesse sentido, Silveira, no que se refere a consolidacdo do Sistema de
Freios e Contrapesos (Checks and Balances), esclarece que o “balance”

(contrapeso, equilibrio)

surge na Inglaterra, a partir da acdo da Camara dos Lordes (nobreza e
clero) equilibrando (balanceando) os projetos de leis oriundos da Camara
dos Comuns (originados do povo), a fim de evitar que leis demagogas, ou
formuladas pelo impulso momentédneo de pressBes populares fossem
aprovadas. Na verdade, o objetivo implicito era conter o povo,
principalmente contra as ameacas aos privilégios da nobreza. (SILVEIRA,
1999, p. 99)

Guardando estreita intimidade com o referido sistema, tem-se o
bicameralismo, acerca do qual Montesquieu explicita essa mesma convic¢cdo em sua

obra “Do Espirito das Leis”:

Existem sempre num Estado pessoas eminentes pelo nascimento, pelas
riqguezas ou pelas honras.

Se elas ficassem confundidas entre o Povo, e ndo tivessem sendo um voto
como os outros, a liberdade comum seria a sua escraviddo, e elas néo
teriam interesse em defender a liberdade, porquanto a maioria seria contra
elas.

A participacdo dessas pessoas na Legislacdo deve pois estar proporcionada
as demais vantagens que tém no Estado. Ora, isto se dara se elas
formarem um corpo com direito de frear as iniciativas do Povo, assim como
o Povo teréa o direito de frear as delas. (MONTESQUIEU, 2000, p. 173)

pY

No Brasil, o debate alusivo & separacdo dos poderes como principio
constitucional tem avancado expressivamente. A Constituicdo Politica do Império de

1824 ja preceituava:

TITULO 3°

Dos poderes, e Representacdo Nacional.

Art. 9. A Divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos é o principio
conservador dos Direitos dos Cidadaos, e 0 mais seguro meio de fazer
effectivas as garantias, que a constituicdo offerece.

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Imperio do
Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder
Executivo e o Poder Judicial.

Art. 11. Os Representantes da Nacdo Brazileira sdo o Imperador, e a
Assembléa Geral.

Art. 12. Todos estes Poderes no Imperio séo delegacdes da Nacéo.

().

TITULO 5°

Do Imperador

CAPITULO I.

Do Poder Moderador

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacéo Politica, e é
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe supremo da Nacéo, e
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seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutencdo da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes
Politicos.

Art. 99. A Pessoa do Imperador € inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito
a responsabilidade alguma.

Art. 100. Os seus Titulos sao "Imperador Constitucional, e Defensor
perpetuo do Brazil" e tem o Tratamento de Magestade Imperial.

Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador

I. Nomeando os Senadores, na férma do Art. 43.

Il. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das
Sessdes, quando assim o pede o bem do Império

[ll. Sanccionando os Decretos, e Resolugdes da Assembléa Geral, para que
tenham forca de Lei: Art. 62.

IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolugcdes dos
Conselhos Provinciaes: Arts. 86, e 87.

V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara dos
Deputados, nos casos, em que exigir a salvacdo do Estado; convocando
imediatamente outra, que a substitua.

VI. Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado.

VII. Suspendendo os magistrados nos casos do Art. 154.

VIIl. Perdoando, e moderando as penas impostas aos Réos condemnados
por Sentenca.

IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim aconselhem a
humanidade, e bem do Estado. (CAMPANHOLE, 1999, p. 823)

Percebe-se, portanto, que a Constituicdo del1824 acompanhou a tendéncia da
época e adotou a separacéo dos poderes. Organizou-se, porém, em quatro fungoes,
quando entédo adicionou o Poder Moderador (art. 10), privativo do Imperador, como
“Chefe Supremo da Nacdo, e seu Primeiro Representante. Este deveria,
incessantemente, velar pela manutencdo da Independéncia, equilibrio e harmonia
dos demais Poderes Politicos”. (art. 98). Esse Poder era também conferido ao
comando do Executivo (arts. 102 e segts.), provocando uma desagregacao geral na
integracdo dos poderes, ante a evidente preferéncia conferida ao Executivo
presidido pelo Monarca. Ocorre, no entanto, que essa desagregacdo escapa
totalmente a pretendida interpenetracdo objetivada pela doutrina da separacdo dos
poderes, tal como Campanhole preconiza ipsis litteris:

O que pretendemos deixar assinalado € que a divisdo de poderes nunca se
dissociou da ideia da sua interpenetracdo, do seu equilibrio, da sua
harmonia, ndo podendo ser tida como absoluta e desintegradora.

E teve sempre em vista, no consenso unanime dos que a adotaram, a
limitacdo do poder em beneficio da liberdade individual.

Nem seria licito imaginar-se que o Estado, destinado a servir ao homem, e
sua criacdo, fosse organizado e funcionasse de tal modo que o absorvesse
€ 0 oprimisse, como ocorre nos regimes absolutistas e totalitarios.

(...)

A divisdo da Assembleia Geral, 6rgdo do Poder Legislativo, em duas
Céamaras, como ainda hoje ocorre, ja inclui nesse ramo um dos processos
de interpenetragdo, exercendo a agdo frenadora através da qual se visa
alcancar o desejado equilibrio. (CAMPANHOLE, 1999, p. 27-28)
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Em 1934, a Constituicdo acompanhou a Primeira Carta e comp0s a soberania
nacional com a triparticdo: “Art. 3° - S80 06rgéos da soberania nacional, dentro dos
limites constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes
e coordenados entre si” (CAMPANHOLE, 1999, p. 683).

Em 1937, consoante observa o mesmo autor, houve siléncio em torno da
matéria na Constituicdo outorgada por Getulio Vargas. Entretanto, ela previu a seu
modo, em seus arts. 38 e seguintes, o Poder Legislativo, o Poder Judiciario (arts. 90
e segts.) e, de forma paradigmatica, o “Presidente da Republica” (art. 73), ali
constituido como soberano. A este competia o dever de orientar os 0Orgaos
representativos, coordenar a politica no ambito nacional e internacional e
supervisionar, no geral, a administracdo do pais. Esclarece Campanhole (1999), que
seu poder se sobrepunha a qualquer outro, encontrando-se credenciado pelo art. 75,
alinea “b”, podendo, inclusive, dissolver a Céamara dos Deputados se esta
reprovasse iniciativas do Chefe do Executivo em periodos de emergéncia e de
guerra declarada.

Até mesmo o poder conferido ao Judiciario de reconhecer a
inconstitucionalidade de lei foi diretamente bombardeado pelos excessos
autorizados ao Presidente da Republica, sobretudo pelo art. 96 daquela Constituicdo
que assim dispunha:

Art. 96 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes
poderdao os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do
Presidente da Republica.

Paragrafo Unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma
lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necesséaria ao bem-estar
do povo, a promoc¢éao ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera
o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento:
se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras,
ficara sem efeito a decisdo do Tribunal. (SOARES DE PINHO, 1961, p. 611)

Ensina Bonavides (1991) que essa Constituicdo chegou a ser apelidada de
“polaca”, por guardar semelhanca ideolégica e de conteido com a Constituicdo
polonesa, de natureza fascista e totalitaria, inspirada por Pilsudski. Essa estreiteza
entre mencionados diplomas constitucionais se denota, inclusive, pela instituicdo de
um Conselho Federal no lugar do Senado, constituido de 10 membros nomeados
pelo soberano e mais um representante de cada Estado. A essa medida some-se

também o fato de ter sido implantando um Conselho da Economia Nacional para
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subsidiar o Legislativo, com membros dos multiplos eixos da producdo nacional,
patronais e operarios, consoante previam os arts. 38, 46, 50, 57 e 61.

A esse Conselho de Economia Nacional cabia o exercicio de funcdes
normativas estratégicas, integrando-se inclusive ao processo Legislativo a luz do que

preconizava o art. 61 da Constituicao:

(...)

b) estabelecer normas relativas a assisténcia prestada pelas associagdes,
sindicatos ou institutos; c) editar normas reguladoras dos contratos coletivos
de trabalho entre os sindicatos da mesma categoria da produg&o ou entre
associagOes representativas de duas ou mais categorias; d) emitir parecer
sobre todos os projetos, de iniciativa do Governo ou de qualquer das
Camaras, que interessem diretamente a producdo nacional;
(CAMPANHOLE, 1999, p. 608).

A critica a mera formalidade da competéncia dos Poderes Estatais coube

novamente a Bonavides e Paes de Andrade, quando asseveram:

A competéncia dos trés Poderes na Constituicdo de 1937 era meramente
formal. Os artigos 38 e 49 que tratavam do Poder Legislativo esbarravam-se
com o conjunto do texto e, mesmo com a coexisténcia de um Conselho
Federal criado pelos artigos 50 e 56, usurpando faculdades legislativas com
dez dos seus membros escolhidos pelo Presidente da Republica e os
restantes pelas Assembléias Legislativas dos Estados.

Era o Senado sem voto popular, constituido ja a época, dos senadores
bibnicos que recebiam a designacdo de “conselheiros”. Quanto ao
Judiciario, o arbitrio do Poder Executivo ultrapassava até mesmo o texto da
Carta constitucional. Esta, todavia, deixava a brecha para esses abusos,
guando em seu artigo 91, ressaltava as restricbes a vitaliciedade, a
inamovibilidade, a irredutibilidade dos vencimentos dos magistrados.

A competéncia dos trés Poderes ficou limitada ao centralismo do Executivo
e condicionada aos interesses do chefe supremo da administracdo — o
Presidente da Republica. (BONAVIDES; PAES DE ANDRADE, 1991, p.
345)

ApoOs a Era Vargas, o Brasil se reconciliou com suas origens, restabelecendo,
na Constituicdo de 1946, a doutrina de Montesquieu com a busca do equilibrio entre

os 6rgdos governamentais:

CONSTITUIGAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL DE 1946

Art. 36. Sdo Podéres da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciério,
independentes e harmdnicos entre si.

§ 1° O cidadao investido na fungcdo de um déles ndo podera exercer a de
outro, salvo as excecdes previstas nesta Constituicdo.

§ 2° E vedado a qualquer dos Podéres delegar atribuicdes.
(CAMPANHOLE, 1999, p. 482).
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Essa Constituicdo tornou-se historica por suas particularidades acentuadas
pelas lentes de Soares de Pinho, cujo realce foi destinado ao sistema de freios e

contrapesos:

(...) a adocdo do sistema bicameral, seguindo a tradicdo do nosso direito
publico, permite as duas casas competentes do Congresso Nacional exercer
reciproca acdo frenadora, evitando excessos ou precipitacdes na
elaboracdo legislativa.

O mesmo ocorre em se tratando da atividade dos trés poderes, cujos
abusos e extralimitacdes encontram os indispensaveis freios e contrapesos
a disposicdo de cada qual e dos membros da comunidade nacional.
(SOARES DE PINHO, 1961, p. 41)

A Constituicdo de 1967 preservou a doutrina da separacédo dos poderes, mas
criou, em seu Art. 55, a figura do indigitado “decreto-lei” que atribuia ao Chefe do

Executivo plena competéncia legislativa:

Art. 55. O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interésse
publico relevante, e desde que ndo haja aumento de despesa, podera
expedir decretos-leis s6bre as seguintes matérias:

| - seguranga nacional,

Il - finangas publicas, inclusive normas tributarias; e

Il - criagdo de cargos publicos e fixacdo de vencimentos.

§ 1° Publicado o texto, que tera vigéncia imediata, o Congresso Nacional o
aprovara ou rejeitara, dentro de sessenta dias, ndo podendo emenda-lo; se,
nesse prazo, ndo houver deliberacao, o texto sera tido por aprovado.

§ 2° A rejeicdo do decreto-lei ndo implicara a nulidade dos atos praticados
durante a sua vigéncia.

CONSTITUIGAO DO BRASIL DE 1967

Art. 6° S8o Podéres da Uniéo, independentes e harménicos, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.

Paragrafo Unico - Salvo as excegdes previstas nesta Constituicdo, € vedado
a qualquer dos Poderes delegar atribuicfes; o cidad&o investido na funcéo
de um deles ndo podera exercer a de outro.

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 01, DE 1969

Art. 6° S8o Poderes da Uniéo, independentes e harménicos, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.

Paragrafo Unico. Salvo as excecfes previstas nesta Constituicdo, é vedado
a qualquer dos Podéres delegar atribuicGes; quem for investido na funcao
de um déles ndo podera exercer a de outro. (CAMPANHOLE, 1999, p. 256).

Em 1988, com o advento da nova Constituicdo, igualmente foi corroborado o
sistema Checks and Balances. Porém, suprimiu-se o veto a delegacdo de
competéncia e a acumulacao de fungcdes em poderes distintos: Art. 2°: “Sao Poderes
da Unido, independentes e harmdénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario”. (CAMPANHOLE, 1999, p. 15).
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Em que pese a impressionante intervencdo do Executivo no Legislativo, via
medidas provisorias, a Teoria da Separacdo dos Poderes evoluiu de forma inusitada
no Brasil, notadamente com o fortalecimento das competéncias do Judiciario e do
Ministério Publico no que se refere a chancela dos direitos coletivos e difusos, bem
como no que € pertinente a defesa da ordem juridica, da democracia e dos
interesses sociais e individuais de carater indisponivel, tal como preceitua o art. 127
da CRF/88.

Corolario também das Constituicdes Brasileiras, o controle juridico tornou-se
ndcleo gravitacional da separag¢do dos poderes, principio este cristalizado no art. 2°
da Constituicdo de 1988, que proclama: “Sao Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

No que alude ao referido controle de constitucionalidade, ele “deve ser
traduzido como o exercicio e/ou resultado de fung¢des especificas que destinam a
realizar a contencéo do poder do Estado, seja qual for sua manifestacdo, dentro do
quadro constitucional que lhe for adstrito” (MOREIRA NETO, 1989, p. 13).

Oportuno ressaltar que dito “controle” pode ser de cooperacdo, de
consentimento, de fiscalizacdo e de correcdo, equacionado de forma reciproca e
mutuamente entre todos os Poderes.

Quanto ao “controle de fiscalizagdo”, o nucleo mais pulverizado tem sido a
“parte material da Constituicdo, em que se declaram e garantem os direitos

fundamentais”, aos quais se refere a licdo de Sampaio:

A andlise das experiéncias dos varios sistemas de jurisdicdo constitucional
nos pode fornecer uma ideia mais precisa de que setor da Constituicdo tem
servido mais a pér em funcionamento o processo de fiscalizacdo. Veremos
gue a parte material da Constituicdo, em que se declaram e garantem o0s
direitos fundamentais, €, de longe, o trecho constitucional mais acionado.
Com intensidade menor, mas nem por isso desprezivel, vamos encontrar as
normas definidoras de competéncias, tanto na distribuicdo horizontal, quanto
na reparticdo vertical de poderes. Nao sera surpresa, todavia, se nos
depararmos com um uso menos constante dos chamados principios
fundamentais ou estruturais, como Estado de Direito ou variantes e
Democracia, dada a fluidez de sentidos que expressam; nem gerara
perplexidade maior a conclusédo de que os Preambulos, cuja positividade era
davida até bem pouco tempo, ndo sdo empregados como parametro. Na
verdade, um e outro sao recursos, quase sempre retéricos, de interpretacao
ou reforco de convencimento, embora se destaquem algumas excecdes. Em
Portugal, é a Constituicdo que remete o0s principios a canones de
constitucionalidade(art. 277.1), induzindo o Tribunal Constitucional a uma
elaboracdo mais detalhada de principios como Estado de Direito democréatico,
a separacdo de poderes, a reserva ou a prevaléncia da lei ou mesmo o
postulado de justica, que ja levou, por exemplo, a se considerar
inconstitucional a exclusao de indenizacdo de trabalhadores demitidos de
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uma empresa que fora fechada por forca de um decreto-lei (sentenca n.
162/1995). Também na Espanha, vez ou outra, aparecem como parametro a
liberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo politico, pela inspiracédo do seu
artigo primeiro que estatui ser a Espanha um Estado Social e democratico de
Direito, propugnando como valores superiores de seu ordenamento juridico
tais principios. (SAMPAIO, 2002, p. 182-183, grifo nosso).

Todavia “o Ativismo Judicial”, ponto nuclear deste trabalho, parece guardar

mais sinergia com 0s seguintes controles:
a) Do Poder Judiciario em relacdo ao Legislativo

Em relacdo ao Legislativo, o Poder Judiciario € o mais relevante e mais
enfatizado na doutrina. Ele cuida do controle da constitucionalidade das leis
elaboradas pelo Legislativo e, por meio dele, no exercicio de sua funcéo, o Supremo
Tribunal Federal protege a Constituicdo. Ele promove a “correcdo” e até mesmo a
suspensao da execucdao de leis violadoras dos preceitos constitucionais.

Materializa-se ao comando dos arts. 102 e 103 da CF, por intermédio do
sistema em abstrato (concentrado, direto, via acdo) ou em concreto (incidentur

tantum, difuso, indireto, via de defesa).
b) Do Poder Judiciario frente ao Executivo

Frente ao Executivo, o Poder Judiciario se reporta de igual sorte, ao controle
de constitucionalidade, podendo o Poder Executivo compor a esfera passiva de
ADIN (Acédo Direta de Inconstitucionalidade), caso transgrida preceito da
Constitui¢ao.

No que se refere a Acdo direta de inconstitucionalidade por omisséao,
consoante preceitua o art. 103, 8§ 2° da CF, parte final, cabe ao Executivo cumprir
providéncias de sua competéncia em 30(trinta) dias, apds a declaragdo da omissao
pelo STF, podendo, caso contrério, ser responsabilizado, cuidando este, portanto, do
controle de correcéo por intermédio do Poder Judiciario.

O art. 52, paragrafo unico da Constituicdo, preconiza o exercicio do controle
dos Poderes Judiciario e Legislativo, interagidos, sobre o Poder Executivo, fato que
pode, inclusive, culminar em medidas extremas, tal qual o impeachment.

Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2004, p. 338) adverte que “Sunstein (1995)
defende a ideia de que a Corte Americana seja parcimoniosa no emprego do

controle de constitucionalidade pelo fato de que, na pratica, suas decisdes acabam
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por provocar uma legislacdo sui generis”. Em sua consagrada obra “Jurisdicao
Constitucional Democratica”, supracitada, Cruz insiste em reafirmar que a conduta

minimalista de Sunstein

cobra também uma postura cooperativa entre a Suprema Corte e os demais
orgaos do Judiciario esperando que a primeira conte com a colaboracéo do
Ultimo para amadurecer a questédo constitucional, ao admitir que a Suprema
Corte se “aproprie” da experiéncia de todo o Judiciario de tal maneira que
suas decisfes sejam efetivamente respeitadas. (CRUZ, 2004, p. 339)

Esse autor ressalta, assim, a relevante ideia de “cooperativa” de Sunstein
entre a Suprema Corte e 0s demais 6rgaos do Judiciario, enfatizando que esse
espirito deve dominar de igual modo os outros poderes politicos. Nesse diapaséao,
lembrando Grey (1995), Cruz se reporta a inspiracao doutrinaria, segundo a qual ao
Legislativo cabe proeminentemente a definicdo dos direitos humanos hodiernamente
cognominados suprapositivos, em evidéncia no alto da agenda mundial.

Em sua festejada obra ja destacada, Cruz apresenta a postura de Dworkin
pela “interacdo de mao dupla entre a Supreme Court e as Lowers Courts” (CRUZ,
2004, p. 339). O filésofo americano propde uma jurisdicdo constitucional, centrada
no “principio da integridade, na interpretacdo construtiva e na preservacdo dos
direitos individuais”. Inadmite, todavia, o “convencionalismo” criticando-o com
veeméncia, sobretudo em sistemas cujos magistrados sdo obrigados a adotar
precedentes, mesmo cientes, muitas vezes, de que sdo indubitavelmente
inadequados para a correta decisdo da causa sub judice. A referida ideologia

encontra-se notoriamente cristalizada no pronunciamento dworkiniano:

O direito é o direito. Ndo é 0 que 0s juizes pensam ser, mas aquilo que
realmente é. Sua tarefa é aplica-lo, ndo modifica-lo para adequéa-lo a sua
prépria ética ou politica. Esse € o ponto de vista da maioria dos leigos e o
hino dos conservadores em questdo de direito (...). Segundo, o
convencionalismo corrige a opinido popular do leigo, para quem sempre
existe um direito a ser aplicado. O direito por convenc¢éo nunca é completo,
pois constantemente surgem novos problemas que ainda ndo haviam sido
resolvidos de nenhuma maneira pelas instituicdes que disp6em da
autoridade convencional para resolvé-lo (...). Portanto, a decisdo que um
juiz deve tomar nos casos dificeis é discriminatéria no sentido forte do
termo: é deixada em aberto, via correto entendimento das disposicdes
passadas. (DWORKIN, 2003, p. 141, grifo nosso).

O convencionalismo, portanto, encontra-se na contramdo dos ideais

democraticos por desconsiderar as peculiaridades apresentadas por cada caso
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avaliado pelo Poder Judiciario. Sob esse aspecto, vale citar a Desembargadora do
STJ Fatima Nancy Andrighi: “Cada histéria narrada nos autos de um processo
encerra questao singular e delicada, que deve ser tratada com especial desvelo pelo
juiz, com olhos atentos aos conflitos humanos e existenciais subjacentes a tematica
juridica em analise” (ANDRIGHI, 2010, p. 7-9).

3.3 O Poder Judiciario como instrumento de efetivid ade constitucional

3.3.1 Judicializag&o da politica e politizacdo daj ustica

O Poder Judiciario nacional tem experimentado, apés a Constituicdo de 1988,
uma expressiva ascensao institucional. Juizes e Tribunais vém paulatinamente
abdicando de uma postura meramente técnica para assumirem uma funcao politica,
dialogando com a sociedade e visando a defesa dos principios e direitos
fundamentais consagrados pelo Estado democratico. Franco descreve com precisao

essa nova filosofia do Judiciario e assevera:

Uma sociedade marcada por profunda exclusé@o social ndo se compatibiliza
com o perfil de um juiz apegado ao texto da lei, insensivel ao social, de
visdo compartimentada do saber, auto-suficiente e corporativo. E, acima de
tudo, com um juiz que ainda ndo teve a percep¢do de que sua legitimagéo
nao se apdia na vontade ou nas leis de mercado, mas substancialmente na
sua funcao central de garantidor dos direitos que atribuem dignidade ao ser
humano e dos valores axiol6gicos incorporados aos modelos sociais que
tém a democracia como uma garantia irrenunciavel. (FRANCO, 2001, p. 99,
grifo nosso)

Sob esse aspecto, vale observar que Dworkin (2003) preconiza, como funcao
do Judiciario, o fiel compromisso com a efetividade dos direitos constitucionais e
individuais. Propde, no entanto, que se permita ao julgador agir com racionalidade,
nao discricionariedade no tocante a protecao de tais interesses, evitando, assim, que
tais direitos fiqguem desprotegidos e, consequentemente, sejam violados.

O filésofo, entretanto, ndo se limita a apresentar sua proposicdo. Busca
também desvelar a formula para a consecucdo exata de seu objetivo, idealizando

para tanto o “Principio da Integridade”. Este, ensina Dworkin, admite, como reais, as
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decisfes judiciais ancoradas na justica, na equidade e no devido processo legal que
pressupdem uma interpretacdo construtiva e eticamente valida da prética juridica.
Esse principio traduz o direito como um meio de ascensdao moral e aprimoramento
ético dos agentes politicos, favorecendo uma construcdo mais justa e democratica
dos pronunciamentos judiciais e, portanto, menos conservadora e nao tradicional
(2003).

Do pensamento dworkiniano se infere que a democracia contemporanea
expandiu os pulmdes dos tribunais, conferindo-lhes um oceano de outras tantas
atribuigbes jurisdicionais e institucionais antes inexistentes, sobretudo a revisédo
judicial de medidas adotadas pelos Poderes pares. Esse movimento € cognominado
de JUDICIALIZACAO DA POLITICA, e seu primado firmou-se na supremacia da
Constituicao, que urge ser respeitada.

Trata-se de uma onda resultante da expansdo da potencialidade do Judiciario
conferida pela Constituicdo, objetivando a efetivacdo dos direitos individuais, em
especial das minorias — ponto nodal da democracia. Concentra-se na intersecédo de
interesses politicos com os principios constitucionais, ndo raro conflitantes.

Essa judicializacdo, consoante inspiracdo de Verbicaro (2006) corresponde a
nova formagédo dos direitos fundamentais a partir da pulverizagdo do primitivo
modelo de separagdo absoluta dos poderes, bem como também da emancipacéo e
legitimacdo do Poder Judiciario para atuar em conflitos sociais anteriormente
destinados exclusivamente aos poderes constituidos democraticamente para essa
finalidade.

Destaque-se, outrossim, que Judicializacdo da Politica tem também sido uma
terminologia destinada a identificacdo dos resultados advindos da intersecéo
estabelecida entre democracia e ativismo judicial.

A juridificacdo das relagbes sociais (Judicializacdo da Politica) confere com o
ideal de igualdade, de dignidade humana e de participacdo politica dos cidadaos,
pilares centrais do Estado de Direito Democratico. Dobrowolski, em apurado estudo

do tema, pondera que o Judiciario contemporaneo

ndo pode propor-se a exercer funcdo apenas juridica, técnica, secundaria,
mas deve exercer papel ativo, inovador da ordem juridica e social, com
decisdes de natureza e efeitos marcadamente politicos. Sem pretender um
"governo de juizes", observando, todavia, as normas legisladas e a
separagdo dos poderes, a Justica tem de elevar-se a condi¢do de auténtico
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poder, cumprindo essas tarefas ao modo especificado. (DOBROWOLSKI,
1995, p. 92-101, grifo nosso)

Outro processo que tem eclodido no direito contemporéaneo € o denominado
POLITIZACAO DA JUSTICA, o qual consiste no efeito pleno e inequivoco da
prefalada judicializacdo da politica. Esta, conforme dito alhures, ocorre quando o
Judiciario, no desempenho normal das suas fun¢des, interfere implicativamente nas
acoes politicas, visando, regra geral, a promocao e defesa dos direitos individuais. O
Supremo Tribunal Federal tem sido um notével protagonista dessa judicializagdo ao
posicionar-se frente a questdes como a demarcacao das terras indigenas na regiao
Raposa Serra do Sol, a constitucionalidade da pesquisa em células tronco de
embrides excedentarios, a fidelidade partidaria, o nepotismo estendido ao Legislativo
e ao Executivo, a distribuicdo de medicamentos, entre outros.

Na licdo de José Alcebiades de Oliveira Jr., “A politica e o direito sdo as duas
faces de uma mesma moeda, que € o poder, e precisam andar juntas. Por isto,
politizacdo do direito sim, mas juridicizacdo da politica também, por que sendo o
absolutismo se impde” (OLIVEIRA JR., 2010, grifo nosso). Nesse contexto, cabe
observar que, também para Dworkin, as atividades judiciais devem ser praticadas
com fundamento nos “principios juridicos”, ndo apenas nos “principios de politica”.
Estes, entendidos como a decisdo que se posiciona pela garantia de uma pretensao
coletiva com um olhar agudo no interesse da comunidade; e aqueles, ao contrario,
focados na protecdo de direitos individuais, tal como o fildsofo explica ao publicar
“Uma questao de principio” (DWORKIN, 2001, p. IX e X).

Os aludidos principios juridicos sado concebidos sob a égide de convic¢des
morais especificas, como declarou Dworkin em Law’s Empire, quando destaca
notaveis julgamentos como “Riggs v. Palmer”, mais conhecido como o caso Elmer, e

também o “Snail darter”, assentado na Lei das Espécies Ameacadas:

Tanto no caso Elmer quanto no do Snail darter, os juizes discordaram sobre
o modo como a lei deveria ser interpretada, e tanto os estudantes quanto os
estudiosos do direito continuam a discordar. Contudo, ndo podemos situar a
obscuridade do texto na ambiglidade, na falta de clareza ou na abstracao
de uma palavra ou de uma expressdo em particular contida nas leis que
provocam tais casos.

Serd a lei dos testamentos obscura quanto a questdo de se 0s assassinos
podem herdar? Se acharmos que sim, s6 pode ser porque n0s mesmos
temos alguma razao para pensar que 0s assassinos ndo devem herdar. Na
lei dos testamentos de Nova York, nada declara, de modo explicito, que
pessoas de olhos azuis podem herdar, mas ninguém acha que a lei seja
obscura quanto a se podem ou ndo. Por que é diferente no caso dos
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assassinos — ou, antes, por que foi diferente quando se decidiu o caso
Elmer? Se seguissemos a teoria da intencao do locutor, seriamos tentados
a dizer: porque temos razdes para pensar que os que adotam a lei ndo
pretendiam que os assassinos herdassem. Mas sé podemos explicar essa
afrmacao de maneira contrafactual, e entdo percebemos que ela é forte
demais.

Seré obscura a questao de se nazistas podem herdar, se pensarmos que 0s
autores originais da lei ndao teriam desejado que os nazistas herdassem
caso tivessem previsto a ascensdo do nazismo? E apenas porque nés
achamos que o argumento em favor da exclusdo dos assassinos de uma lei
geral dos testamentos € um argumento forte, sancionado por principios
respeitados em outras partes do direito, que a consideramos obscura nesse
aspecto.

Isso também é absolutamente verdadeiro no que diz respeito a Lei das
Ameacas. Nossas davidas quanto a saber se a lei conferia ao ministro o
poder de interromper projetos ja bem avancados ndo podem situar-se na
ambiglidade, na imprecisdo ou abstracdo de alguma frase ou palavra.
(DWORKIN, 2003, p. 420)

Assim refletindo, torna-se oportuno salientar que todos esses apelos acabam
desaguando na teoria da jurisdicdo constitucional. Inevitavel entdo é recordar que,
guando na Europa ocorreu o debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre a
“guarda da constituicio e quem deveria exercé-la”, este Ultimo se posicionou
contrario a jurisdicdo constitucional sob o pretenso argumento de que a
judicializagdo da politica se converteria, no futuro, em um instituto pejorativo que
seria popularizado como “politizagdo da justica” (SCHMITT, 1998, p. 57). Ele
receava, assim, que a politizagcdo transformasse o modelo entdo existente num
sistema juriscéntrico, imposto tiranamente por juizes filésofos, preocupacao esta ja
suscitada em capitulos anteriores. Por isso, adverte que o Estado deveria manter-se
atento para que o Judiciario ndo viesse a adotar posi¢coes esvaziadas de principios,
partidarizadas, motivadas por conveniéncias e interesses escusos, evitando-se,
destarte, a instituicdo do facciosismo, eterno adversario do constitucionalismo.

Relevante também o pensamento de J. J. Canotilho®, ao pronunciar-se acerca
da “Judicializacdo da Politica e Politizacdo do Judiciario”, declarando-se “auténtico
defensor da aplicacdo dos principios, uma vez que estes incorporam a teoria da
norma publica, pois a politizacdo do Judiciario da-se pelos proprios principios,
inclusive da moralizacéo, eticizacéo e da dignidade da pessoa humana, entre outros.
Estes, ndo sdo a solugdo do “tudo ou nada” e, por isto, admitem uma aplicacao
interpretativa do direito, determinante para os novos tempos. Afinal, antes tinhamos

® Pronunciamento do jurista J. J. Canotilho, na palestra intitulada “Judicializacdo da Politica e
Politizagdo do Judiciario”, no Congresso “Constituicdo e Processo - entre o Direito e a Politica”,
realizado em 13 e 14 de setembro de 2010, em Belo Horizonte-MG, promovido pelo Instituto de
Hermenéutica Juridica em parceria com a PUC/Minas.
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“A Constituicdo conforme o Estado, hoje, o Estado conforme a Constituigdo”
(Informacao verbal).

Fato é que a “Politizacdo da Justica” pode ser visualizada em situacdes
plurais. Boaventura de Sousa Santos, de forma incisiva, destaca sua evidéncia “nas
relacbes entre os meios de comunicagdo social e o sistema judicial; na polémica

sobre o segredo de justica e na celeuma sobre a priséo preventiva”:

A politizagdo da justica transforma a placida obscuridade dos processos
judiciais na trepidante ribalta mediatica dos dramas judiciais. Esta
transformacéo é problematica devido as diferencas entre a légica da acdo
mediatica, dominada por tempos instantaneos, e a loégica da acao judicial,
dominada por tempos processuais lentos. E certo que tanto a ac&o judicial
como a acdo mediatica partilham o gosto pelas dicotomias drasticas entre
ganhadores e perdedores, mas enquanto o primeiro exige prolongados
procedimentos de contraditorio e provas convincentes, a segunda dispensa
tais exigéncias. Em face disto, quando o conflito entre o judicial e o politico
ocorre nas medias, estes, longe de serem um veiculo neutro, sdo um fator
autdbnomo e importante do conflito. E, sendo assim, as iniciativas tomadas
para atenuar ou regular o conflito entre o judicial e o politico ndo terédo
gualquer eficacia se os meios de comunicacao social ndo forem incluidos no
pacto institucional. E preocupante que tal fato esteja a passar despercebido
e que, com isso, se trivialize a lei da selva mediatica em curso.

Num contexto de politizagcao da justica, o problema do segredo de justica é
o problema da violagéo do segredo de justica. O que se esta a passar neste
dominio é uma vergonha nacional. Ndo deixa de ser paradoxal que, num
momento politico-judicial que se apresenta como de luta contra a tradicional
impunidade dos poderosos, quem quer que tenha poder para violar o
segredo de justica o possa fazer impunemente. O segredo de justica
protege tanto os interesses da investigacdo criminal como o bom nome e a
privacidade dos arguidos. Sobretudo no dominio da criminalidade complexa,
o segredo de justica € uma condicao de eficacia da investigacéo e, por isso,
o respeito pelos direitos dos arguidos ndo esta na atenuacdo do segredo.
Esta na aceleracdo do inquérito criminal por parte do Ministério Publico e,
portanto, na dotacdo das condicdes para que tal seja possivel. A
vulnerabilidade do segredo de justica numa situacdo de stress institucional
reside no facto de os que estdo interessados em destruir o bom nome dos
arguidos tém a cumplicidade dos que pretendem descredibilizar a
investigacao.

A prisdo preventiva € tdo importante a eficacia da investigacao criminal
guanto o segredo de justica, mas, ao contrario deste, pode e deve ser
substituida por medidas alternativas sempre que possivel. O excesso de
prisdo preventiva entre nés resulta da morosidade da justica e do tipo de
criminalidade. Nao ha dados fiaveis sobre a incidéncia total da prisao
preventiva. H4-0s apenas sobre 0s presos preventivamente em processos a
data de julgamento, estando assim excluidos os presos em fase de inquérito
a que se ndo seguiu acusacao e 0s que, tendo sido acusados, viram a
prisdo preventiva substituida por outra medida antes do julgamento.
(SANTOS, 2003)

Fomentando esse debate, tem-se que € digna de nota a licdo de Binenbojm,

ao alertar o Judiciario quanto aos aspectos positivos, mas também vulneraveis deste
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relevante instrumento cognominado “Politizacdo da Justica”, oportunidade em que o

classifica como um fenémeno favorecedor da democracia:

a) 0 juiz s6 deve agir em nome da Constituicdo e das leis, e ndo por vontade
politica propria;

b) deve ser deferente para com as decisdes razoaveis tomadas pelo
legislador, respeitando a presuncéo de validade das leis;

c) ndo deve perder de vista que, embora nao eleito, o poder que exerce é
representativo (i.e, emana do povo e em seu nome deve ser exercido),
raz8o pela qual sua atuacdo deve estar em sintonia com o sentimento
social, na medida do possivel. Aqui, porém, ha uma sutileza: juizes nao
podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo
contramajoritario. A conservacdo e promocdo dos direitos fundamentais,
mesmo contra a vontade das maiorias politicas, € uma condicdo de
funcionamento do constitucionalismo democratico. Logo, a intervencao do
Judiciario nesses casos, sanando uma omissao legislativa ou invalidando
uma lei inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia.
(BINENBOJM, 2004, p. 246, grifo nosso)

De semelhante modo, pretendendo emprestar visibilidade a matéria em pauta,
Urbano Ruiz destaca situacfes reais em que a decisdo do Poder Judiciario foi
determinante para a consolidacdo dos direitos e das garantias publicas,

demonstrando, assim, o papel “garantidor de direitos” exercido pelos magistrados:

A Delegacia de Ensino da cidade de Rio Claro, do interior do Estado de Séo
Paulo, informou ao Promotor de Justica que no ano letivo que se
aproximava, o de 1998, faltariam cerca de 500 vagas na primeira série do
ensino fundamental. Muitas criancas nao teriam acesso a escola. A
instituicdo documentou os fatos e promoveu acao civil publica para obrigar o
prefeito a criar tais vagas, ja que a Constituicdo Federal, nos arts. 211 e
212, obrigava a Municipalidade a atuar prioritariamente no ensino
fundamental, investindo 25% no minimo, da receita resultante de impostos.
Bem por isso, obrigatério o ensino fundamental, gratuito (art. 208), sem que
qgualquer crianca pudesse ficar sem escola (ECA, art. 208), tanto que os
pais seriam responsabilizados criminalmente caso deixassem de matricular
os filhos (CP, art. 246). O procedimento ndo previa audiéncia prévia de
conciliacdo, mas ela foi designada, ganhando o fato repercussao na
imprensa. Embora o alcaide relutasse em criar aquelas vagas, a liminar foi
deferida e o chefe do Executivo municipal terminou por permitir que aquelas
criancas tivessem acesso ao ensino publico, sem contestar a acao.

Na Grande Sdo Paulo, os trens de suburbio viajavam com as portas
abertas, por causa do excesso de passageiros, transportados até sobre os
tetos dos vagbes. Eram frequientes mortes, mutilagbes nos acidentes e
quedas. Foi promovida acdo civil publica também pelo Ministério Publico
estadual, para obrigar a concessionaria daquele servigo publico a oferecer
transporte digno, regular e seguro aos usuarios. Ela terminou sendo julgada
procedente, com a aquisicdo de trens novos e a recuperacdo daqueles
antigos, com melhorias significativas para os usuarios.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo julgou improcedente acéo civil publica
de iniciativa do Ministério Publico estadual perante a Fazenda do Estado de
Sao Paulo, cominando a obrigacdo de ndo fazer consistente em se abster
de implantar programa de troca, permuta, distribuicdo ou fornecimento de
agulhas, seringas descartaveis e outros instrumentos, incluidos ou ndo em
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kits, aos usudrios de drogas injetaveis. Entendeu, com efeito, que tal
conduta nao violava os arts. 37 e 195 da CF e também né&o configurava o
crime previsto no art. 12 da Lei 6.368/76. (RUIZ, 2001, p. 253-254)

Em seguida, o autor enfatiza que € imprescindivel o incentivo a ado¢édo das
acbes coletivas que “valorizam o Judiciario na medida em que fazem dele
instrumento de democratizacdo e amplia 0 acesso da grande massa de excluidos
aos servicos publicos”. (RUIZ, 2001, p. 255)

3.3.2 Perfeccionismo, Minimalismo judicial e Proced  imentalismo

Consoante demonstrado, a doutrina patria vem aderindo expressivamente ao
ativismo judicial, partindo sempre do principio de que ele consiste num proficuo
instrumento de concrecdo da dignidade da pessoa humana, da cidadania, da justica
e da democracia.

Entretanto, temores existem, conforme ja se disse, de que se erijja um
“governo de toga” ou uma “juristocracia” decorrente de uma falsa interpretacéo

normativa:

A expansdo da provincia de tribunais na determinacdo dos resultados
politicos a custa dos politicos, funcionarios publicos, e / ou da populacao
néo soO se tornou mais do que nunca difundida mundialmente, como também
se expandiu para se tornar um fendbmeno multifacetado, multiforme, que se
estende bem além do atual conceito padrao de discricionariedade da
policia, através da jurisprudéncia de direitos constitucionais e redefini¢céo
judicial das fronteiras legislativas. A judicializagdo da politica agora inclui a
transferéncia total para os tribunais de algumas controvérsias politicas mais
pertinentes e polémicas que um governo democratico pode contemplar. O
gue foi vagamente chamado de "ativismo judicial" se desenvolveu para além
das convencdes existentes na literatura de teoria constitucional normativa. A
nova ordem politica - juristocracia — rapidamente se estabeleceu em todo o
mundo - (HIRSCHEL, 2004, p. 222, traducdo nossa, grifo nosso).*

* The expansion of the province of courts in determining political outcomes at the expense of
politicians, civil servants, and/or the populace has not only become globally widespread that ever
before; it has also expanded to become a manifold, multifaceted phenomenon, extending well beyond
the now-standard concept of judge-made police-making through constitutional rights jurisprudence
and judicial redrawing of legislative boundaries. The judicialization of politics now includes the
wholesale transfer to the courts of some the most pertinent and polemical political controversies a
democratic polity can contemplate. What has been loosely termed "judicial activism" has evolved
beyond the existing conventions found in normative constitutional theory literature. A new political
order — juristocracy — has been rapidly establishing throughout world. (Towards Juristocracy: the
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Portanto, criticos indicam aspectos positivos, bem como imperfei¢cdes tanto no
judicial activism quanto no self restraint. Receiam, ainda, a exemplo de Carvalho
(2009), que tribunais ativistas se tornem excessivamente paternalistas e sepultem,
assim, a cidadania, ocupando os espac¢os dos processos politicos democraticos.
Temem, também, que pela legitimidade democrética conferida pela forca
esmagadora da maioria ao Legislativo e ao Executivo, estes passem a governar
impondo obrigacfes desproporcionais a grupos socialmente minoritarios.

Diante disso, propostas foram levantadas visando transpor esse dilema,

salientando-se as seguintes:

a) o “perfeccionismo” de Ronald Dworkin;
b) o “minimalismo” de Cass Sunstein;

c) o “procedimentalismo”.

O Perfeccionismo adota a ideia de uma “Constituicdo vinculante”. Ela, € o
objeto primordial dos adeptos dessa doutrina, que, sendo assim, pretende aprimora-
la. Objetivam lograr o aperfeicoamento da Constituicdo, via “interpretacdo” de suas
normas abstratas, buscando apreender seus propdsitos com maior e mais profunda
intensidade. E o que Ronald Dworkin propde em seu “romance em cadeia”
(DWORKIN, 2003. pp.275-278), em que idealizou a figura mistica do “Juiz Hércules”,
um “supermagistrado” com poderes “supra-humanos”. Ele almejava, com sua
capacidade transcendental, convencer a Corte e imprimir fundamentos racionais aos
seus pronunciamentos juridicos. Buscava “apresentar o conjunto da jurisdicdo em
sua melhor luz para alcancar o equilibrio e a justica na pratica judiciaria” (DWORKIN,
1982, p. 34; 165).

Apontando caminhos, propde que seja aplicado o “direito como integridade”.
Este implica uma atividade jurisdicional forte, de tal sorte que impde a ideia de que a
comunidade politica esta submetida ndo apenas as decisdes politicas particulares
explicitamente adotadas pelo Legislativo e Executivo, mas também ao “sistema de
principios que essas decisdes pressupdem e endossam” (DWORKIN, 2003, p. 255).
Entre as virtudes, ao lado da justica, ele incluiu a equidade, a moral e o devido

processo legal.

origins and consequences of the nex constitutionalism. Cambridge: Havard University Press, 2004, p.
222).
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Criticos contestam o Perfeccionismo. Alegam, em especial, a incerteza de
quais principios morais deveriam ser adotados como corretos, uma vez que 0O
conceito de moral pode variar no tempo e no espaco. Indagam, outrossim, acerca do
fato de que as Cortes também elegem a teoria adequada por meio de votagao
majoritaria tal qual os parlamentares, enfatizando o risco de se consagrar,
igualmente, nessa instancia, o império da maioria contra os interesses das minorias
sociais. Por derradeiro, apontam a ameaca existente no sentido de o Judiciario
entronizar-se como alta Corte moral, sem que sobre ele recaia qualquer mecanismo
de controle social.

Sob esse manto, adicione-se a preocupac¢dao do Ministro do STF Gilmar

Mendes, ao proferir a seguinte manifestacao:

As decisbes da Corte Constitucional estdo inevitavelmente imunes a
gualquer controle democréatico. Essas decises podem anular, sob a
inovacdo de um direito superior — que, em parte, apenas é explicitado no
processo decisério -, a producdo de um 6rgdo direta e democraticamente
legitimado. Embora ndo se negue que também as Cortes ordinarias sao
dotadas de um poder de conformacdo bastante amplo, é certo que elas
podem ter a sua atuacéo reprogramada a partir de uma simples deciséo do
legislador ordinario. Ao revés, eventual correcdo da jurisprudéncia de uma
Corte Constitucional, somente ha de se fazer, quando possivel, mediante
emenda. (MENDES, 1998, p. XIII-XIV)

Ante tais questionamentos, exsurge a teoria do Minimalismo Judicial. Esta,
por sua vez, em sua face “procedimental’, corresponde a diversas orientagdes
formais destinadas aos magistrados no sentido de ndo exagerarem nos argumentos
filoséficos ao elaborarem e fundamentarem seus veredictos. Por outro lado, em seu
carater “substancial’, apresenta 0s pré-requisitos para a reengenharia da
democracia constitucional.

Esse minimalismo exige “igualdade politica, participacéo, deliberacdo racional
e responsabilidade politica”. (SUNSTEIN, 1999, p. ix-x). Assim, propde que se
evitem manifestacfes acerca de questbes secundarias para o caso colocado em
pauta, que se julgue cada lide individualmente e que somente haja decisdes sobre
dissidios morais e politicos, quando imprescindivelmente necessario. Ele aponta
para a minimizacdo das fun¢bes dos tribunais a qual poderé gerar, via reflexa, a
reducdo dos erros em suas préaticas diarias. Busca simplificar o discurso de

aplicacao e, consequentemente, a prestacdo da atividade jurisdicional. Entretanto,
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pontua Luhmann (2005), tais meios ndo parecem atender a complexidade crescente
gue constitui o inescondivel rétulo das sociedades modernas.

Finalmente, como nova formula tedrica, apresenta-se o Procedimentalismo.
No que concerne a essa alternativa tedrica, Nunes (2009) observa que € exigida dos
magistrados uma produtividade sobrenatural em minésimo liame de tempo, sem que
Ihe seja oferecida uma infraestrutura idonea para que possa atender a essa
produtividade. Assim, verifica-se que o juiz € premido a decidir os casos na maior
celeridade possivel, contando-se tal caracteristica temporal até mesmo como
condigcdo para sua promogao por merecimento.

Porém, de outro lado, espera-se que, mesmo levado a desenvolver seu
trabalho apressadamente, de forma meramente tecnicista e mecanica, ele possa
antever os efeitos de seus veredictos para além das partes contempladas em seu
pronunciamento, proeza esta que até mesmo o juiz Hércules, imagem eternizada do
deus grego, teria imensa dificuldade em realizar.

E nesse contexto que surge a proposta de se adotar uma postura judicial
“processualista democratica” (FAZZALARI, 2004, p. 34), de tal sorte que os direitos
individuais ndo sejam mutilados por uma relacdo pragmética de mero custo-
beneficio. Destarte, resgata-se a teoria do ativismo judicial, haja vista que, em suas
bases, busca sustentar com segurangca o0s pilares maiores da jurisdicdo
constitucional democratica e, sobretudo, cumprir seu desafio capital: a efetividade
dos direitos e garantias fundamentais, sob o primado do “Terceiro Gigante” — o
Poder Judiciario —, que é convocado a cumprir o seu heréico mister, na forma

preconizada por Mauro Cappelletti:

Ndo é admissivel um Judiciario que permaneca encastelado, a decidir,
comodamente, apenas conflitos privados sem maior expressdo, perante a
realidade sdcio-politica dos dias presentes. E compreensivel uma Justica
"quase nula", ao tempo dos iluministas, quando as populacbes eram
rarefeitas, a tecnologia incipiente e os recursos estatais destituidos de maior
potencialidade. Atualmente, quando os meios da técnica e a atividade
econdmica e social possuem aptiddo para causar graves efeitos lesivos as
populacdes massificadas, e perante um crescimento desorbitado da atuacao
estatal, capaz de violar direitos de incontavel nimero de pessoas, € preciso
um Judiciario que ndo se abstenha perante esses poderes agigantados,
mas que tenha condi¢cBes para enfrenta-los em patamar de igualdade. Em
vez do Judiciario fraco da doutrina tradicional da separacdo de poderes,
deve tornar-se o terceiro gigante, como o define MAURO CAPPELLETTI,
para manter o equilibrio de forcas, necessario aos controles reciprocos
entre os poderes do Estado e ao controle do poderes sociais e econémicos
(CAPPELLETTI, 1993, p. 49).
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Por fim, h& que se atentar para uma desafiadora realidade: se o Judiciario ndo
se apressar em agir, os direitos individuais e sociais serdo de tal sorte esvaziados,
gue as garantias constitucionais se tornardo idéias postas em folhas de papel, de
carater fantasioso, ilusério e de natureza meramente simbolica, ndo satisfazendo
com tal inércia os paradigmas e ideais determinantes de um efetivo Estado de
Direito Democratico.

3.4 Conflito entre Constitucionalismo e Democracia

O Constitucionalismo refere-se ao “ponto de partida para a consagracao
normativa dos valores da Constituicdo, conjunto de normas supremas e originérias
do Estado do qual derivam todas as demais” (NOVELINO, 2007, p. 7).

Historicamente, 0 movimento constitucionalista foi gerado com a pretensao de
garantir a seguranca juridica nas eras de prevaléncia soberana da tirania e do
absolutismo, quando prevaleciam os abusos e excessos do Estado contra o povo,
em geral excluido de todo o processo politico.

Numa definicdo classica, Canotilho ensina: “Constitucionalismo € a teoria(ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politico-social de uma
comunidade”. (CANOTILHO, 2003, p.45)

Democracia, por sua vez, pode ser compreendida como “a soberania do povo
ou a regra da maioria; Estado de direito, jurisdicdo do poder e o respeito pelos
direitos fundamentais”. (BINENBOJM, 2001, p.48).

Ao invocar o Constitucionalismo com seus vieses e paradoxos relativos a
Democracia, relevante se torna compreender as origens inglesas desse instituto que
surgiu simbolicamente em 1215 com a Magna Charta. No palco desse cenario,
destacaram-se, em especial, as figuras do Rei, da Camara dos Lordes e da Camara
dos Comuns, cada qual predominando em um determinado periodo da histéria
politica e constitucional da Inglaterra. José Luiz Quadros de Magalhdes, com notavel

clareza, delimita essas fases, assim discorrendo:
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No periodo que vai de 1215 até o século XVII, predomina a autoridade do
Rei, marcando um periodo monarquico. Entre o século XVII e meados do
século XIX prevalece a Céamara dos Lordes, marcando o0 periodo
aristocratico, e, desde o final do século XIX até os dias de hoje ocorre o
predominio da Cémara dos Comuns, que seria entdo o periodo
democratico. Alguns autores véem no século XVIII um periodo misto, onde
entdo poderia ser visto uma unido ideal das trés formas classicas de
governo: a monarquia, a aristocracia e a democracia.

Muitos equivocos foram cometidos a respeito da Constituicao inglesa. Dizia-
se gque a Inglaterra (leia-se Reino Unido) ndo tinha Constituicdo ou ent&o
gue ndo tinha Constituicdo escrita, duas incorre¢cdes. Alguns comecaram a
separar 0 inseparavel, a constituicdo moderna de constitucionalismo,
afirmando que na Inglaterra e Israel, entre outros havia constitucionalismo
sem Constituicdo (bobagem). O equivoco estava em reduzir a Constituicédo
a sua forma, ndo compreendendo que Constituicdo pode até ser forma e
pode até ser matéria especifica, historicamente localizada, mas seu Unico
elemento permanente é a sua hermenéutica, a Constituicdo sempre sera
interpretacdo, compreensao, leitura histérica e geograficamente localizadas.
Alias constituicdo € vida e vida é interpretacdo. Tudo é interpretacdo e a
interpretacao € histdria, cultura, vida, e portanto complexidade.

Para fins de referencial histérico a maior parte dos autores mencionam a
Magna Charta de 1215 como o marco inicial de formacao da Constituicdo
Inglesa. A Magna Charta nao é a primeira Constituicdo mas nela podemos
encontrar os elementos essenciais do constitucionalismo moderno: limitacdo
do poder do Estado e declara¢do de direitos da pessoa. (MAGALHAES,
2004, p. 1)

Oportuno ressaltar que a contribuicdo do Constitucionalismo inglés para o
norte-americano foi consideravel e de impar relevancia. Este ultimo, por sua vez,
orientou o direito brasileiro, substituindo a for¢ca do parlamento pela “forca do Juiz”:
“O Judiciario constroi a norma justa aplicavel ao caso concreto, se esta norma
construida pelo Judiciario cuida de matéria constitucional, ela € Constituicdo. O que
acabamos de dizer vem ser teorizado com maior consisténcia no século XX,
entretanto é praticado ha séculos”. (MAGALHAES, 2004, p. 2)

Nos Estados Unidos, adotou-se o sistema de governo presidencial, o
federalismo, o controle difuso de constitucionalidade e uma Supreme Court guardia
da Constituicdo. Percebe-se a inegéavel influéncia do Constitucionalismo norte-
americano no Brasil com a inclusdo do controle difuso de constitucionalidade na
Constituicdo de 1891, introduzindo-se, a partir de entdo, a proposta ideolégica de
jurisdicao constitucional, orbita gravitacional de um Estado Democratico.

O Constitucionalismo nos E.U.A. compreende a Constituigdo ndo exatamente
como um texto escrito com cddigos, artigos e significantes graficos, mas, sim, como
um conjunto de principios e valores que se modificam no mesmo ritmo em que muda
a sociedade diante das turbuléncias e adversidades enfrentadas, perpassando por

uma construcao de natureza permanente e de carater eminentemente interpretativo.
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E justamente essa interpretacdo que conferirda sentido ao texto. Sem ela, a
Constituicdo codificada, assim como qualquer preceito normativo tornam-se inécuos
e vazios. Entretanto esse processo hermenéutico ndo deve abalar a seguranca
juridica, imprescindivel as relacdes sociais. Afinal, essa seguranca ja foi gravemente
estremecida pelo excesso de legalismo que predomina em nossos tribunais. Tal
postura empedernida dos julgadores tem desafiado os elevados ideais da elogiada
jurisdicdo constitucional adotada nos Estados Unidos, a qual tem oferecido um
expressivo contributo a todos os sistemas juridicos mundiais.

Ao propalarem, verbis gratia, em sua Declaracdo de Independéncia (1776),
gue “Todos os homens nascem livres e iguais em direito”, os Estados Unidos nao
tinham naquela época a mesma concepc¢ado que atualmente tém acerca do termo
“homem”. Ao longo dos tempos, foram sendo inseridos nesse termo diversos
sentidos coadunantes com a nova cultura e o novo tempo vivido pelo povo norte-
americano. Assim, deu-se a inclusdo do outro — tipica da filosofia habermasiana —,
contemplando ora os negros, ora as mulheres, bem como os homoafetivos, pessoas
com necessidades especiais, 0s pobres e outros grupos vulneraveis antes excluidos
da concepgao humana.

Assim sendo, o principio da “igualdade” transitou por mais de dois séculos de
calorosos debates e interpretacdes, para somente entdo pontificar a ideia de
cidadania e de democracia altamente consagradas, corolario do espirito dinamico e
progressista da Constituicdo norte-americana.

Na engrenagem juridica e séciopolitica, efusivos argumentos se erguem em
torno de possiveis ameacas e riscos que o Constitucionalismo, com todas as suas
nuancas, poderia oferecer a democracia, estabelecendo, assim, uma preocupante
zona de conflito.

Coerente com tal premissa, evidencie-se a “Teoria da Justica Constitucional’
de André Ramos Tavares, que busca elucidar a matéria:

Em acréscimo as dificuldades reais que a teoria democratica enfrenta
atualmente, devem-se agregar, ainda, as dificuldades reais que o
constitucionalismo também esté encontrando.

N&o se pretende reproduzir o quadro de uma crise de legitimidade das
constituicbes. Retoma-se apenas as seguintes conclusdes: (i) ha uma
desconfianga generalizada na lei e na Constituicdo, ambas manipulaveis
pelos grupos de interesse e contra a sociedade, com o “prevalecimento da
l6gica mercantil” (STRECK, 2002: 73); (ii) ha uma crise de legitimidade da
Constituicdo, que chegou a fazer com que determinados setores exigissem
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um constitucionalismo na verdade real, e ndo uma Constituicdo “mentirosa”
ou descolada da realidade.

As constituicdes, de maneira geral, assumiram uma vertente totalizante,
procurando normatizar todos 0s setores sociais. Isso fez com que sua
superacao operasse repentinamente, por que desagregadas da realidade
social altamente cambiavel do mundo contemporaneo.

O modelo ideal seria 0 de uma Constituicdo que pudesse, periodicamente,
atentar para todas as novas necessidades sociais, refletindo-as diretamente
a partir de um consenso racional identificado de maneira precisa.
(TAVARES, 2005, p. 558-559)

Tais dissonancias podem bem ser ilustradas por uma reflexdo que perpasse
pela estreita via que se localiza “Entre a Politica Constitucional e o Direito
Constitucional”. Essa matéria esta bem proposta no texto abaixo transcrito da lavra
de Rosangelo Rodrigues de Miranda (2010), que reafirma o fato de que as fronteiras
e territérios de acdo de tais institutos ndo parecem apresentar-se suficientemente
delimitados. Tal circunstancia pode gerar demérito e agudizar a descrenca do
cidaddo na ciéncia juridica, notadamente no Direito Constitucional, tornando-se

imprescindivel a real definicdo de sua zona de atuac&o:

Um dos sentimentos mais comuns que acorrem aqueles que se aproximam
do texto constitucional brasileiro, principalmente o leitor ndo especializado e
os alunos dos anos iniciais das escolas juridicas € o de total incongruéncia
entre aquilo que o texto diz e aquilo que se percebe na realidade concreta.
Quase sempre, 0 texto constitucional é tido como utépico, sem qualquer
contado com a realidade. Neste clima, o direito constitucional em sentido
amplo cai em desprestigio e ndo é apreciado como uma ferramenta util de
trabalho, seja para o profissional do direito, seja para o cidaddo ou para o
estudante.

Ora por quais motivos isto ocorre?

Acredito que tudo se resume a uma questdo de niveis de discursos
distintos. Com efeito, ha no texto constitucional uma interpenetracdo nao
clara entre o discurso da politica e o discurso do direito constitucional
propriamente dito.

O discurso da politica liga-se ao texto constitucional na medida em que este
estabelece os parametros gerais de atuacéo da classe politica quando esta
toma as decisdes de base sobre o futuro do pais. O texto constitucional,
neste momento, cria utopias, projetos, sonhos de uma Sociedade a ser
construida e forjada no futuro, dai que, nao raro, desperte no ouvinte/leitor
um sentimento de desconexdo com a realidade que fragiliza aos olhos do
senso comum, o status de utilidade da constituicao.

O Direito Constitucional em sentido estrito opera, por sua vez, num nivel
discursivo mais técnico. Suas preocupacdes sdo menos o que podera vir-a-
ser a Sociedade, mas, sim, sobre o significado da norma diante do caso e
problema concreto. Sua atuacdo é sempre casuistica ofertando ad hoc
solucdes para problemas, por assim dizer, imediatos.

Se se permite uma leve sintese, podemos dizer que a Politica Constitucional
cuida da implementacdo da ideia de justica geral, universalizante, uma
tarefa que se protrai no tempo, e impde ao operador do direito um visdo de
longo alcance que, se de um lado ganha em generalidade e percepcdo do
todo, de outro, perde em efetividade e preciséo.
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Por outro lado, o Direito Constitucional em sentido estrito possui a tarefa de
aplicar a justica particular, isto é, diante de um problema especifico, o
intérprete deve, a partir da relagdo de implicagdo mutua existente entre texto
e realidade, ofertar uma solucdo o mais adequada e realizavel possivel,
sempre presa ao factivel, sem, necessariamente, ter preocupacdes
universalizantes.

Para solucionar este problema da duplicidade dos niveis de discurso,
tornando a mensagem mais clara ao destinatario, é preciso que aquele que
venha a interpretar ou instrumentalizar o texto constitucional explicite o nivel
de discurso no qual esta inserido. Ou bem fala de politica constitucional, ou
bem fala de Direito Constitucional estrito senso. (MIRANDA, 2010)

Insistindo nessa mesma linha quase imperceptivel situada entre a Politica
Constitucional e o Direito Constitucional, Miranda elucida as indaga¢fes que dai
emanam. Assim, vincula a politica constitucional “as tomadas de decisdes primarias
efetivas no campo do debate politico em sentido amplo” (MIRANDA, 2010). Nesse
momento, passa entao a especificar melhor este campo de agéo:

Principalmente o campo de acdo do debate social que impde a
administracdo publica ou ao legislador o modo pelo qual as decisdes
administrativas serdo tomadas visando a construcao da justica em sentido
geral e amplo, aquela baseada numa igualdade de todos. Neste clima, o
Judiciario s6 se torna legitimado para participar da politica constitucional
como mais um dos componentes do debate democratico e, so0
subsidiariamente, pode se dizer que ele atua distribuindo a justica em
sentido amplo.

A politica constitucional tem no texto constitucional a baliza dos valores
pelos quais a sociedade ira construir um modo de viver mais justo e
solidario, instituindo, numa determinante de longo prazo, uma qualidade de
vida que é um desejo de todos e tarefa de todos os agentes politicos.

Aqui a distancia entre o discurso e a realidade ndo deve causar,
imediatamente, espantos ou desapontamentos.

Ao contrario, na construgcdo do discurso politico, a inter-relacdo entre o
sonho de uma sociedade quase que utdpica e a efetiva pratica das escolhas
e das acOes € inerente ao jogo, donde neste particular ndo se poder falar de
imperfeicbes do texto constitucional, pois sua fungéo, dentro da politica
constitucional, é tdo somente servir de parametro para o debate e as acdes
a serem tomadas.

Por outro lado, o direito constitucional em sentido estrito, diz respeito a
aplicacdo das prescricbes normativo-constitucionais propriamente ditas.
Trata-se de extrair a justica no particular, isto é, as prescricdes normativas
devem ser lidas de modo restrito, ponto a ponto, ao modo de uma justica
distributiva e comutativa efetivada sempre diante do caso concreto.

No ambito da aplicacdo do Direito Constitucional em sentido estrito, é
sempre 0 caso concreto que indica o modo pelo qual deve ser interpretado
o texto constitucional, extraindo, segundo as circunstancias do problema em
exame, a justica do particular, de maneira a “atribuir a cada um o que é
seu”. (Suum cuique tribuere), ou mesmo comutando ou reequilibrando as
inigliidades ja pré-existentes no mundo concreto. (MIRANDA, 2010)
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No que alude ao tema em epigrafe, preleciona Streck que a altercacao entre
Constitucionalismo e Democracia suscita uma “tensao (inexoravel) entre jurisdicao e

legislacao”, pelo que assim elucida:

Com efeito, a ConstituicAo nasce como um paradoxo porque, do mesmo
modo que surge como exigéncia para conter o poder absoluto do rei,
transforma-se em um indispensavel mecanismo de contencédo do poder das
maiorias. E pois, no encontro de caminhos contraditérios entre si que se
desenha o paradoxo do constitucionalismo. E é na constru¢cdo de uma
férmula abarcadora desses mecanismos contramajoritarios que se engendra
a prépria nocdo de jurisdicdo constitucional, percorrendo diversas etapas
até o advento do Estado Democratico de Direito (STRECK, 2008, p. 17).

Relevante é também salientar que admitir que se traduza democracia
simplesmente como a sujeicdo de um povo as vontades da maioria induz a uma

consequente conclusédo de que o Constitucionalismo &

antidemocratico, na medida em que este “subtrai” da maioria a possibilidade
de decidir determinadas matérias, reservadas e protegidas por dispositivos
contramajoritarios. O debate se alonga e parece interminavel, a ponto de
alguns tedricos demonstrarem preocupagdo com o fato de que a
democracia possa ficar paralisada pelo contramajoritarismo constitucional,
e, de outro, o firme temor de que, em nome das maiorias, rompa-se o dique
constitucional, arrastado por uma espécie de retorno a Rousseau.
(STRECK, 2008, p. 18-19).

Indagado acerca deste impasse estabelecido entre politica majoritaria e as

ressalvas constantes da Constituicdo, Laurence Tribe exterioriza seu dilema:

Em sua forma mais basica, a pergunta é por que uma nhag¢do que
fundamenta a legalidade sobre o consentimento dos governados decidiria
construir sua vida politica mediante um compromisso com um pacto/acordo
original estruturado deliberadamente para dificultar mudancas.

Como se pode reconciliar o consentimento dos governados com a garantia
de um consentimento ulterior mediante uma convencéo constitucional? Por
gue um marco constitucional, ratificado ha dois séculos, deve exercer tao
grande poder sobre nossas vidas atuais? Por que somente alguns de
nossos concidaddos possuem a faculdade para impedir que se facam
emendas a Constituicdo? A revisao judicial, quando estd baseada em uma
lealdade supersticiosa em relacdo a intencdo de seus criadores, €
compativel com a soberania popular? (TRIBE, 1988, p. 9)

E ai entdo que Kelsen inquire de forma incisiva acerca da soberania popular e

da democracia:

Mas o que é esse povo? Uma pluralidade de individuos, sem duvida. E
parece que a democracia pressupde, fundamentalmente, que essa
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pluralidade de individuos constitui uma unidade, tanto mais que, aqui, 0
povo como unidade é — ou teoricamente deveria ser — ndo tanto objeto mas
principalmente sujeito do poder. Mas saber de onde resulta essa unidade
gue aparece com o nome de povo continuard sendo problematico enquanto
se considerarem apenas os fatos sensiveis. Dividido por posi¢cfes nacionais,
religiosas e econdmicas, 0 povo aparece, aos olhos do sociélogo, mais
como uma multiplicidade de grupos distintos do que como uma massa
coerente de um unido e mesmo estado de aglomeracdo. Nesse aspecto, s
se podera falar de unidade em sentido normativo. Realmente, como
solidariedade de interesses, a unidade do povo representa um postulado
ético-politico que a ideologia politica assume como real com o auxilio de
uma ficcdo de aceitacdo tdo universal, que hoje em dia ja ndo se pensa em
critica-la. Na verdade, o povo sO parece uno, em sentido mais ou menos
preciso, do ponto de vista juridico; a sua unidade, que é normativa, na
realidade é resultante de um dado juridico: a submissédo de todos os seus
membros a mesma ordem juridica estatal constituida — como contetido das
normas juridicas com base nas quais essa ordem é formada — pela unidade
dos mudltiplos atos humanos, que representa 0 povo como elemento do
Estado, de uma ordem social especifica. O “povo” ndo é — ao contrario do
gue se concebe ingenuamente — um conjunto, um conglomerado, por assim
dizer, de individuos, mas simplesmente um sistema de atos individuais,
determinados pela ordem juridica do Estado. Na realidade o individuo néo
pertence como um todo a coletividade, ou seja, com todas as suas fungdes
e com todas as diferentes tendéncias de sua vida psiquica e fisica. Nao
pertence nem mesmo a coletividade que exerce o poder mais forte sobre
ele, o Estado; menos ainda a um Estado cuja forma de organizacdo é
determinada pela liberdade. A ordem do Estado sempre abrange apenas
manifestacbes muito determinadas da vida do individuo. Uma parte maior
ou menor da vida humana sempre escapa, necessariamente, a essa ordem,
enquanto existe uma certa esfera em que o individuo é livre do Estado. Por
isso, é uma ficcdo considerar como um conjunto de individuo a unidade de
uma multiplicidade de atos individuais — unidade que constitui a ordem
juridica -, qualificando-a como “povo”, e estimular assim a ilusdo de que
esses individuos constituem o povo com todo o0 seu ser, ao passo que estes
pertencem a ele apenas através de alguns de seus atos que séo protegidos
e ordenados pela ordem estatal. (KELSEN, 1993, p. 35 e 36)

Atente-se, outrossim, para o fato de que, na obra intitulada “Assim falou
Zaratustra”, o filosofo Nietzsche critica o Estado e sua visdo de povo, quando ele
entdo assim assevera: “O Estado é o mais frio de todos os monstros. Ele mente
friamente; de sua boca sai esta mentira: Eu, o Estado, sou o povo”. (NIETZSCHE,
1999, p. 1)

Nesse cenario torna-se novamente oportuna a visdo kelseniana no que

concerne a “democracia”, quando a conceitua no mundo das ideias como

uma forma de Estado e de sociedade em que a vontade geral, ou, sem
tantas metéaforas, a ordem social, é realizada por quem esta submetido a
essa ordem, isto é, pelo povo. Democracia significa identidade entre
governantes e governados, entre sujeito e objeto do poder, governo do povo
sobre o povo. (KELSEN, 1993, p. 35)
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Ao término de sua obra “A Democracia”, de forma particular Kelsen invoca o
capitulo XVIIl do Evangelho segundo Sao Jodo, para ilustrar as cicatrizes tragicas
deixadas por uma interpretacao hipocrita da democracia na histéria da humanidade,
tal como se deu no maior de todos os julgamentos que acabou levando Jesus ao
Calvério, tdo somente por nédo ter sido superado, naguele evento, o “antagonismo

entre absolutismo e relativismo”:

Foi na época da Pascoa que Jesus, acusado de pretender-se Filho de Deus
e Rei dos Judeus, foi levado a Pilatos, o delegado romano. E Pilatos, nao
vendo nele mais que um pobre-diabo, perguntou ironicamente: “Entéo és tu
o rei dos judeus?” Mas Jesus tomou a questdo com muita seriedade e, no
ardor de sua misséo divina, respondeu: “Tu o dizes. Sou rei. Nasci e vim ao
mundo para dar testemunho da verdade. Todo o que estd do lado da
verdade ouve a minha voz.” Pilatos perguntou entdo: “O que € a verdade?”
E porque ele, o cético relativista, ndo sabia o0 que era a verdade, a verdade
absoluta na qual este homem acreditava, procedeu — com muito coeréncia —
de forma democratica, delegando a decisdo ao voto popular. Segundo o
evangelho, foi ter novamente com os judeus e disse-lhes: “Ndo encontro
nele crime algum. Mas é costume que eu, pela Pascoa, vos solte um
prisioneiro. Quereis pois, que eu vos solte o rei dos judeus?” Entdo gritaram
todos novamente, dizendo-lhes: “N&o este, mas Barrabas”. Acrescenta o
Evangelho: “Ora, Barrabas era um ladrao”.

Para os que créem que o Filho de Deus e Rei dos Judeus seja testemunha
da verdade absoluta, este plebiscito € sem ddvida um forte argumento
contra a democracia. E nds, cientistas politicos, temos de aceitar este
argumento, mas com uma condicdo apenas: que nods tenhamos tanta
certeza de nossa verdade politica, a ponto de defendé-la, se necessario,
com sangue e lagrimas — que nés tenhamos tanta certeza de nossa verdade
guanto tinha, de sua verdade, o Filho de Deus. (KELSEN, 1993, p. 356-357,
grifo nosso)

Lenio Streck concluiu, em seu compéndio “Verdade e Consenso”, que a
alegada tensdo entre Democracia e Constitucionalismo representa uma

impropriedade descabida e irreal, “um perigoso reducionismo”, e explica:

N&o fosse por outras razfes, ndo se pode perder de vista 0 minimo, isto &,
gue o Estado Constitucional sé existe e tornou-se perene a partir e por meio
de um processo politico constitucionalmente regulado (Loewestein). Na
verdade, a afirmacdo da existéncia de uma “tensdo” irrecorrivel entre
constitucionalismo e democracia € um dos mitos centrais do pensamento
politico moderno, que entendo deva ser desmi(s)tificado. Frise-se, ademais,
gue, se existir alguma contraposicdo, esta ocorre necessariamente entre a
democracia constitucional e democracia majoritaria, questdo que vem
abordada em autores como Dworkin, para quem a democracia
constitucional pressupde uma teoria de direitos fundamentais que tenham
exatamente a funcdo de colocar-se como limites/freios as maiorias
eventuais.

A regra contramajoritaria, desse modo, vai além do estabelecimento de
limites formais as assim denominadas maiorias eventuais; de fato, ela
representa a materialidade do nudcleo politico-essencial da Constituicéo,
representado pelo compromisso — no caso brasileiro, tal questdo esta
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claramente explicitada no art. 3° da Constituicdo — do resgate das
promessas da modernidade, que apontara, a0 mesmo tempo, para as
vinculacdes negativas (proibicdo de retrocesso social), até porque cada
norma constitucional possui diversos ambitos eficaciais (uma norma pode
ser, a0 mesmo tempo, programatica no sentido classico, de eficacia plena
no sentido prestacional ou servir como garantia para garantir o cidadao
contra os excessos do Estado). Por isto, o alerta que bem representa o
paradoxo que €é a Constituicdo: uma vontade popular majoritaria
permanente, sem freios contramajoritarios, equivale a volonté générale, a
vontade geral absoluta propugnada por Rousseau, que se revelaria, na
verdade, em uma ditadura permanente.

N&o ha duavida, pois, que o Estado Constitucional representa uma férmula
de Estado de Direito, talvez a sua mais cabal realizagc&o, pois se a esséncia
do Estado de Direito é a submissao do poder ao Direito, somente quando
existe uma verdadeira Constituicdo esta submissdo compreende também a
submisséo do Poder Legislativo, nos diz Prieto Sanchis, aduzindo, ademais,
gue isto ndo deveria constituir qualquer novidade, uma vez que ja em 1966
Elias Diaz se perguntava se no Estado de Direito havia base para o
absolutismo Legislativo e sua resposta era categoricamente negativa: o
Poder Legislativo esta limitado pela Constituicdo e pelos Tribunais,
ordinarios ou especiais conforme 0s sistemas, que velam pela garantia da
constitucionalidade das leis. (STRECK, 2008, p. 19-20)

Portanto, no que concerne a filosofia de Streck, é possivel destacar sua
crenca explicita e confessa na tese da mais inequivoca viabilidade de comunh&o
entre democracia e constitucionalismo. Ressalta que, para a sociedade moderna, a

Constituicdo passou a ser

condicdo de possibilidade do exercicio no regime democratico, naquilo que
a tradicdo (no sentido que Gadamer atribui a essa expressao) nos legou
sustentando, outrossim, que esta ndo obstrui a democracia, questao que ja
estava bem clara nas criticas de James Madison a Thomas (STRECK,
2008, p. 20).

No julgamento norte-americano supramencionado, a saber, Marbury v.
Madison (1803), considerou-se que as regras entendidas como contramajoritarias
nao devem ser consideradas grilhdes, pois também podem fazer valer a liberdade.

Corroborando tal teoria, Streck vincula a democracia a um tempo social mais
humano, desvelando o valor da Constituicdo para minorias e maiorias, fato este que,

por si sO, impede que

0 proprio regime democratico seja solapado por regras que ultrapassem os
limites que ela mesma - a Constituicao - estabeleceu para o futuro. Esta,
alias, € a sua prépria condicéo de possibilidade. Veja-se, e a lembranca vem
novamente de Holmes, que Locke, Kant e tantos outros aprovaram as
regras constitucionais duradouras ainda que ndo inalteraveis. E assim
fizeram porque reconheciam que tais regras podiam fomentar o futuro
aprendizado. Os mortos ndo devem governar os vivos; devem, sim, facilitar
a que 0s Vivos se governem a si proprios.
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Por tudo isto, a discussdo acerca do constitucionalismo contemporéneo — e
de suas implicagdes politicas — é tarefa que (ainda) se impde. E essa
guestao assume especial relevancia em um pais em que as promessas da
modernidade, contempladas nos textos constitucionais, carecem de uma
maior efetividade. Dai a pergunta: como relegar a um segundo plano as
promessas que fizemos a nds mesmos (para utilizar as palavras de Francgois
Ost, em seu "O Tempo do Direito")?

Nesse sentido, torna-se fundamental discutir, para uma melhor
compreensdo de toda essa problematica, o papel da Constituicdo e da
jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito, bem como as
condi¢cdes de possibilidade para a implementacdo/concretizacéo dos direitos
fundamentais-sociais a partir desse novo paradigma de Direito e de Estado.
Parece que a insercdo da Constituicho na nocdo de paradoxo - pelos
"interesses" contraditérios que nasceu para albergar - traz implicita a
discussao da problematica tenséo entre legislacao e jurisdicao, pela simples
razdo de que a primeira é fruto da vontade geral (majoritaria) e a segunda
coloca freios nessa mesma vontade geral, sendo, portanto,
contramajoritaria.

Afinal, a evolucéo da Teoria do Estado — que ndo pode existir a margem da
Constituicdo (Bercovici) — implica o surgimento da "politizacdo" da
Constituicdo. Do normativismo constitucional saltamos para a Teoria
Material da Constituicdo. Este é o momento da imbricacdo entre
Constituicdo e politica. E o Estado Democratico de Direito sera o locus
privilegiado deste acontecimento. (STRECK, 2008, p. 21-22, grifo nosso)

Sob esse aspecto, Holmes reafirma criticamente que, na regra
contramajoritaria, “os vivos passam a ser governados pelos mortos”, e,

prosseguindo, declara:

Com efeito, por uma parte o repudio ao passado é uma espécie de espada
com dois fios. As decisdes atuais, tomadas tendo em mente o futuro, logo
pertencerdo ao passado. E o mesmo Madison pergunta: se podemos
estabelecer que geracdes subseqiientes tratardo com soberano desprezo
nossas escolhas feitas pensando no futuro, por que haveriamos de pensar mais
no futuro do que no passado?Desejamos atuar de maneira responsavel
acerca das geracdes sucessivas enquanto tendemos a rechacar o conceito
de que as geracdes anteriores sdo por nés responsaveis. Porém, é
congruente adotar essa atitude? A resposta é dada por Jon Elster, em forma
de paradoxo: cada geracao deseja ser livre para obrigar as suas sucessoras,
sem estar obrigada por suas predecessoras. (HOLMES, 2003, p. 243)

No entanto, € sabido que os debates acerca do constitucionalismo e da
democracia requerem acuidade e destreza. Afinal, admitir que eventual conflito
situado nessa arena venha decotar, de forma ainda mais grave, os direitos
fundamentais, equivaleria a tratar as pessoas como meros cidadaos de papel,
parafraseando aqui o conceituado sociologo e jornalista Gilberto Dimenstein (2007).
Tal resultante pode oportunizar um novo convite ao pensamento de Lassale.

Segundo este, a Constituicdo € de fato uma “mera folha de papel”, uma vez que sua
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esséncia se encontra nos fatores reais de poder, com status de verdadeiros direitos
que devem ser preservados. (2006, p.18)

Cattoni, nesse apanagio, ressalta a inegavel possibilidade de se
eguacionarem os interesses nacionais no ambito do Poder Judiciario, vislumbrando
a concrec¢ao dos direitos fundamentais ante a harmonia entre o Constitucionalismo e

a Democracia:

O Supremo Tribunal Federal, posto que sua fun¢do precipua é a guarda da
Constituicdo, deve assumir, enquanto 6rgdo aplicador do Direito, a tarefa,
gue também é sua, de garantia de um processo politico democratico, na
medida em que democracia € hoje, mais do que nunca, como diria Bobbio
(BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do
jogo, p. 18 et seq. Para uma critica ao enfoque empirista/descritivo de
Bobbio, ver Habermas, Jirgen. Between facts and norms, capitulo 7, p. 303-
304), respeito as regras do jogo. Ndo ha democracia que se sustente
guando se desrespeitam as normas constitucionais. Sob o paradigma do
Estado Democréatico de Direito, constitucionalismo e democracia nao se
opdem, ja& que o constitucionalismo ndo pode ser mais compreendido como
a defesa da esfera privada contra a publica, nem muito menos a democracia
pode ser reduzida a um principio da maioria ou a um conceito classico de
regime representativo, nos termos de um paradigma liberal de Estado, o que
afeta a prépria interpretacdo do principio da separacdo dos poderes.
Somente uma reconstrucdo, em termos discursivos, da separacdo dos
poderes, que ultrapasse uma leitura liberal, mas também uma republicana,
da politica e do Direito, podera romper, devidamente, com oposi¢cdes como
essa. Com isso, resultara falsa a ideia segundo a qual o Supremo estaria
desrespeitando o0 principio democratico ao assumir a tarefa de
concretizacdo dos direitos fundamentais, determinada pela propria Ordem
Constitucional. (CATTONI, 1998a, p. 97)

Encontrar o ponto de equilibrio entre o Constitucionalismo e a Democracia,
adequando-os a realidade social e as particularidades do caso concreto, de forma a
evitar-se a usurpacao e a soberba entre os 6rgaos estatais, deve ser 0 cCompromisso
principal para composicéo dessa celeuma na esfera nacional.

Essa moderacao, diga-se de passagem, € a pedra de toque preconizada por
Richard Bellamy, in Republicanism, Democracy, and Constitutionalism, ao propor
gue a democracia fosse “reconstruida para se adaptar a novas condi¢cbes, mas néo

abandonada”:

Este capitulo defendeu a "democracia realmente existente”, como um
mecanismo eficaz constitutivo e constitucional. No entanto, mesmo um leitor
complacente pode se perguntar se essa defesa das credenciais
republicanas da politica democratica moderna contra o constitucionalismo
do século XVIII veio um pouco atrasada, quando a "coruja de Minerva" ja
voou bem e bastante (...) a Unica forma legitima e eficaz de garantir que
todos os cidadados sejam tratados com igual consideracdo e respeito é ter
um procedimento que lhes proporcione igualdade de Poder para fazer seus
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governantes sensiveis e responsaveis pelos seus direitos e interesses. Em
suma, a democracia pode ter que ser reconstruida para se adequar as
novas condicfes, mas ndo pode ser abandonada - (BELLAMY, 2007, p.
180, traducdo nossa).

Por derradeiro, consoante se aufere deste conjunto doutrinario, tanto o
Constitucionalismo quanto a Democracia podem, em sendo bem conjugados,
constituir ferramentas elementares para a efetividade dos direitos sociais e
individuais, sem olvidarem entretanto, que: “Mudancas ressaltam-se-nos
absolutamente necessarias, porquanto, ainda vislumbramos um Judiciario que, por
multiplos aspectos e justificativas, permanece hermético e icondlatra e seu povo
carente de jurisdicdo”. (MARINHO, 2009, p. 48)

Nessa complexa arena situada entre as ténues Orbitas do Constitucionalismo

e da democracia, emerge como uma Fénix (em grego ¢oivi¢) um fendmeno batizado

como “Ativismo Judicial” que busca contemporizar os dilemas ora denotados.

Acerca dessa doutrina, Ronald Dworkin se revela com notoério destaque
dentre outros tantos pensadores da constelacdo alienigena, adotando uma
concepcao substancialista e pronunciando-se radicalmente favoravel ao ativismo
judicial (DWORKIN, 2010, p. 231). De singular relevancia, notadamente sob esse
aspecto, o capitulo a seguir delineado, em cujos tracos a teoria dworkiniana passa a

ser mais especificamente explorada.

> This chapter has defended “actually existing democracy’” as an effective constitutive and

constitutional mechanism. Yet, even a sympathetic reader might wonder if this defense of the
republican credentials of modern democratic politics against eighteenth-century constitutionalism
comes a little late, when the “owl of Minerva” has well and truly flown by.(...)the only legitimate and
effective way to ensure all citizens are treated with equal concern and respect is to have procedure
that provide them with equal Power to make their rulers responsive and accountable to their rights and
interests. In sum, democracy may have to be remade to suit new conditions but it cannot be
abandoned.
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4 O ATIVISMO JUDICIAL NA LEITURA DE RONALD DWORKIN

Os tribunais s@o as capitais do império do direito, e 0s juizes sdo seus
principes, mas nao seus videntes e profetas. Compete aos filésofos, caso
estejam dispostos, a tarefa de colocar em pratica as ambicGes do direito
guanto a si mesmo, a forma mais pura dentro e além do direito que
possuimos. (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, 2003, p. 486)

4.1 Conceito

No cenério social hodiernamente instalado — pontua preocupantemente Neves
(2007) —, o Brasil ndo mais resiste a uma Constituicdo de natureza meramente
“simbdlica” — sem funcgao juridico-instrumental, adormecida sob um etéreo berco de
natureza tdo somente politico-ideoldgica, resultante no sacrificio constante dos
direitos e garantias fundamentais.

De igual sorte, duvida ndo ha no sentido de que o Estado certamente
sucumbira caso continue apresentando-se simplesmente como figurante frente a
realidade hoje instalada. Se insiste em assim agir, poderd ver sua Constituicao
reduzida a lamentéavel condi¢cdo de um débil e vil “simulacro” (MOREIRA, 2008, p.
92).

Releva, assim, observar que o ideal de consolidacdo da democracia num pais
precisa passar também pelas fronteiras do seu Judiciario, o qual, como € cedico, por
meio da justa composicao dos conflitos, pode, sim, reconstruir os marcos historicos
de seu povo.

Questiona-se, atualmente, se, em seus pronunciamentos e veredictos, 0s
magistrados devem ou néo curvar-se passivamente ao poder da norma juridica (civil
law), na luta pelo ideal de justica, no processo de construcdo e fomento do direito.
Perquire-se, ainda, se podem esses representantes do Judiciario suprir as serias e
costumeiras omissdes do Legislativo e do Executivo, sobretudo no que se refere a
implementacéo de politicas publicas que sdo indispensaveis a efetivacdo do Estado
democratico.

Emergem desta investigacéo as calorosas vozes do ATIVISMO JUDICIAL que

h& muito tém ecoado na consciéncia e na ética dos tribunais patrios.
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O termo “ativismo”, usado primeiramente em 1916 pela imprensa belga, foi
cristalizado nos Estados Unidos da América pelos veredictos proferidos pela
Suprema Corte em casos que alcancaram expressdo publica, que serdo
oportunamente abordados nesta pesquisa.

Primacialmente, vale estabelecer uma analise em torno da conceituacdo de
ATIVISMO JUDICIAL, movimento que se encontra associado a uma interagdo do
Judiciario na efetivacdo do texto constitucional, com ingeréncia no territorio de

atuacao do Legislativo e do Executivo por meio de iniciativas como:

a) Enquadramento na Constituicdo, sem pronunciamento do legislador

ordinario, de situacdes nela nao incluidas;

b) Controle de constitucionalidade (the power judicial review);

c) Determinacéo de iniciativas ou de abstencdes para 0os 0rgaos estatais em

especial acerca de politicas publicas.

Conceitualmente, o ativismo pode também ser compreendido como

uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicdo, potencializando o sentido e o alcance de suas normas, para ir
além do legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar
bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado
inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso. (BARROSO, 2010)

Por essa postura, os julgadores sdo movidos no sentido de comprometerem-
se com a concrecao dos direitos sociais, aplicando uma interpretacdo perene e
construtiva dos preceitos muitas vezes tao abertos que o texto legal Ihes confere.
Afinal, “se os direitos sociais sdo fundamentais e importantissimos em uma
sociedade democratica de direito social como a disposta no direito brasileiro, por que
ndo sao concretizados apesar do advento do neoconstitucionalismo que teria
surgido para fundamentar o processo de mudanca do injusto para o digno?” (SILVA,
2009, p. 3).

Como pressuposto de uma justica eficiente, o juiz ativista vem sendo
consagrado como aquele que adota uma filosofia concretizante, apesar da omisséo

e debilidade dos demais poderes, revelando “uma visdo progressista, evolutiva e
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reformadora, que sabe interpretar a realidade de sua época e conferir as suas
decisbes um sentido construtivo e modernizante, orientando-se para a consagracao
dos valores essenciais em vigor”. (LEITE, 2008)

O pronunciamento a seguir transcrito de Marco Aurélio de Mello enfatiza de

forma peculiar sua postura nesse sentido:

Sempre afirmo que, como julgador, a primeira coisa que faco, ao defrontar-
me com uma controvérsia, € idealizar a solugdo mais justa de acordo com a
minha formacdo humanistica, para o caso concreto. Somente apds, recorro
a legislacao, a ordem juridica, objetivando encontrar o indispensavel apoio.
Desejo, na busca deste respaldo — porque ja tenho idealizado a solucao
justa — refletir e pesquisar sobre o tema, em que pese a proficiéncia do voto
do nobre Relator. (...) — (BRASILIA, STF, AOE. 13, Rel. Min. Celso de Mello,
2007).

Saliente-se, todavia, que a doutrina se ocupa também da teoria avessa ao
Judicial activism, a qual é denominada self restraint (autorrestricdo ou auto-
contencéo), que consiste na reducao da interferéncia do Judiciario sobre os demais
Poderes e limita a area de aplicacdo da Constituicio em favor das esferas
eminentemente politicas. E adotada por aqueles que refutam a legitimidade do
Judiciario para decidir questdes de natureza politica, haja vista que ele nédo é
composto por representantes eleitos pelo povo.

Eles protestam, outrossim, contrariamente a expansdo da atuacdo do
Judiciario, argumentando, sobretudo, que o Ativismo Judicial viola a teoria da
separacdo dos poderes. Niklas Luhmann, pai da “teoria sistémica”, posiciona-se
arredio ao ativismo, escudando-se no argumento segundo o qual sistema politico e
sistema juridico “apresentam codigos e programas especificos e operacionalidade
proprios”. (LUHMANN, 1993, pp.73-74)

Fabio Konder Comparato (1997), por sua vez, propugna pela atuacdo do
Judiciario para solver matérias politicas, por entender que esta € uma conditio sine
gua non para o deslinde da democracia, a qual estaria fulcrada na imprescindivel
possibilidade de preservacdo dos direitos fundamentais, menina dos olhos da
Constituicao de 1988.

Ronald Dworkin (2001), que inspira esta pesquisa, sobrelevou os direitos
fundamentais a soberania popular, selando-os com a prioridade tipica de uma

democracia liberal processualista por ele adotada, cujo angulo primordial € a
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igualdade sacramentada pela Amendment XIV, propulsora da “equal protection of
the laws”. (The Constitution of The United States of American, 1787)

Concebe o aludido filosofo a hipotese de existirem leis injustas, embora
pautadas na vontade de uma pseudo maioria de cidaddos que, in casu, terminam
por sofrer irreparaveis lesdes as suas proprias garantias constitucionais. Em
circunstancias dessa ordem, que podem ocorrer com certo grau de frequéncia,
Dworkin (2003) propde ao Judiciario uma postura contramajoritaria, de tal sorte que
se insista em impedir a difusdo e o agravamento dos malfadados efeitos dessas leis,
sobretudo contra os direitos das minorias.

Na perspectiva idealizada por esse tedrico, o Ativismo Judicial ndo consiste
mais em uma simples alternativa, mas, sim, em “um compromisso inadiavel dos

tribunais em nome da imperativa defesa da moral, da justica e da democracia”:

Nosso sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral especifica, a
saber, a de que os homens tém direitos morais contra o Estado. As
clausulas dificeis (...) como as clausulas do devido processo legal e da igual
protecdo, devem ser entendidas como um apelo a conceitos morais (...).
Portanto, um tribunal que assume o 6nus de aplicar tais clausulas
plenamente como lei deve ser um tribunal ativista, no sentido de que ele
deve estar preparado para formular questdes de moralidade politica e dar-
Ihes uma resposta. (DWORKIN, 2002, p. 231)

E mais:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a
orientacao das chamadas clausulas constitucionais vagas (...).

Devem desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por diante,
revé-los de tempos em tempos a luz do que parece ser a visao moral
recente da Suprema Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do
Presidente de acordo com isso. (DWORKIN, 2002, p. 215, grifo nosso)

Destarte, parece razoavel aferir-se desses excertos que o ativismo pressupde
a atuacdo de magistrados “ndo apenas cumprindo indolentemente a lei” em sua
moldura kelseniana muitas vezes miope e formal. Ele implica, em especial, que os
magistrados devem assumir uma conduta mais ousada na interpretacdo de
principios constitucionais abstratos tais como “dignidade da pessoa humana”,
“igualdade”, “liberdade de expressao”, avocando para si a competéncia institucional,
a capacidade intelectiva e a sensibilidade necessaria na solucdo das atuais

demandas judiciais.
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O Judicial activism possui multiplos matizes, revelando-se mediante
caricaturas diversas preconizadas por Willian P. Marshall, “in Conservatives the

seven sens of judicial activism”, a saber:

Definir "conservador" no contexto do ativismo judicial € outro desafio. H4 um
duplo — e as vezes conflitante — uso do termo no que tange a tomada de
decisdo judicial. A revisdo da condenacdo de um réu que tenha cometido
um ato criminoso nado é geralmente considerada conservadora. No entanto,
guando a deciséao judicial é baseada na concluséo de que o governo federal
nado tinha competéncia para fazer valer os estatutos em vigor, a decisao
judicial provavelmente sera vista como conservadora. Um resultado néo-
conservador, em suma, pode ser o produto de uma opinido conservadora.
No entanto, a falta de precisdo na definicdo nao impedira a minha
exposicao. Ao utilizar o termo "conservador”, terei como base suposi¢cdes
populares sobre o seu significado. Aceitarei o consenso, para efeitos de
discussédo, de que as decisdes do novo federalismo, os casos de acdo anti-
afirmativas, as opiniées que limitam os direitos dos réus criminosos, casos
de desapropriacdo bem como a decisdo afirmando o direito de uma
organizacao de discriminar homossexuais sao exemplos de deciséo judicial
conservadora.

No entanto, tentarei uma tatica um pouco diferente ao trabalhar com o
conceito de ativismo judicial. Em vez de apresentar uma definicdo Unica,
tentei identificar os indices de ativismo judicial muitas vezes referidos na
literatura. Cheguei a um total de sete:

(1) Ativismo Contra-Majoritario: a relutancia dos tribunais para adiar as
decisdes dos poderes democraticamente eleitos;

(2) Ativismo ndo Originalista: a incapacidade dos tribunais de se
submeterem a alguma noc¢do de originalismo ao decidir casos, quer o
originalismo esteja fundamentado em uma estrita fidelidade ao texto ou em
referéncia a intencédo original dos autores;

(3) Ativismo Precedential: a incapacidade dos tribunais de se submeterem a
precedente judicial;

(4) Ativismo Jurisdicional: a incapacidade dos tribunais em aderir aos limites
de jurisdicao sobre o seu proprio poder;

(5) Criatividade Judicial: a criagdo de novas teorias e direitos na doutrina
constitucional;

(6) Ativismo Remedial: a utilizacgdo do Poder Judiciario para impor
obrigacdes afirmativas em curso sobre os outros ramos do governo, ou de
ter instituicbes governamentais sob supervisdo judicial em curso, como
parte de uma solucdo imposta judicialmente, e

(7) Ativismo Partidario: o uso do poder judicial para realizar objetivos
claramente partidarios - (MARSHALL, 2002, p. 102 a 104, traduc&o nossa)®

6 Defining “conservative” in the context of judicial activism, moreover, faces another challenge. There
are dual—and sometimes conflicting—usages of the term as it pertains to judicial decision-making.
Overturning the conviction of a defendant who has committed an opprobrious act is not generally
considered conservative. However, when the dismissal is based on the conclusion that the federal
government lacked the power to enact the governing statute, the decision will likely be viewed as
conservative. A non-conservative result, in short, can be the product of a conservative opinion.
Nevertheless, the lack of definitional precision will not deter my exposition. In using the term
“conservative,” | will rely on popular assumptions regarding its meaning. | will accept the consensus,
for the purpose of discussion, that the new federalism decisions, the anti-affirmative action cases, the
opinions limiting the rights of criminal defendants, the pro-takings cases, and the decision affirming an
organization’s right to discriminate against homosexuals are examples of “conservative” judicial
decision-making.
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Oportuno, ainda, lembrar que, nos Estados Unidos, foi também elaborado um
“Scientific Study of Judicial Activism” por Frank B. Cross e Stefanie A. Lindquist
(2006-2007), publicado pela Social Science Research Network (SSRN), o qual
concluiu que o Ativismo Judicial € matéria recordista nas criticas direcionadas a
Supreme Court. Esse trabalho revela com inusitada expresséo, o ataque da presséo
popular, bem como de estudiosos contra o Ativismo Judicial, sobretudo contra as
polémicas decisdes proferidas nas Eras Warren, Rehnquist e Burger Court. O
aludido estudo situa o ativismo na arena ideoldgica e expbe uma seérie de julgados
gue ora recebem aplausos, ora reprovagao.

Entre tantos julgados, citam positivamente o processo Brown v. Board of
Education (1954) por meio do qual foi combatido o preconceito racial.
Negativamente, referem-se aos cases Korematsu, que sacrificou a liberdade de mais
de 100.000 japoneses, destacando-se também Dred Scott, quando se reafirmou a
discriminagdo contra 0s negros, casos estes que serao estudados especificamente
nos capitulos que se seguem.

Ronald Dworkin é cortejado em tal pesquisa, que destaca sua filosofia como
aquela que concebe o ativismo do Poder Judiciario como forma de protecdo dos
direitos constitucionais, “o caminho para a Corte cumprir sua fungdo e servir os
cidad&os pela justica publica” (DWORKIN, 2006, p. 1-2).

Dai decorre que, diante de protagonistas e também de opositores, o Ativismo
Judicial tem sido matéria de constantes debates que buscam lancar luzes sobre as
discussbes acaloradas que dai exsurgem, especialmente quanto a supremacia

constitucional e ao judicial review, também abordados neste trabalho.

I will try a somewhat different tack, however, when working with the concept of judicial activism.
Rather than coming up with a single definition, | have attempted to identify the indices of judicial
activism that are often noted in the literature. | have reached a total of seven:
(1) Counter-Majoritarian Activism: the reluctance of the courts to defer to the decisions of the
democratically elected branches;
(2) Non-Originalist Activism: the failure of the courts to defer to some notion of originalism in deciding
cases, whether that originalism is grounded in a strict fealty to text or in reference to the original intent
of the framers;
(3) Precedential Activism: the failure of the courts to defer to judicial precedent;
(4) Jurisdictional Activism: the failure of the courts to adhere to jurisdictional limits on their own power;
(5) Judicial Creativity: the creation of new theories and rights in constitutional doctrine;
(6) Remedial Activism: the use of judicial power to impose ongoing affirmative obligations on the other
branches of government or to take governmental institutions under ongoing judicial supervision as a
part of a judicially imposed remedy; and
g?) Partisan Activism: the use of judicial power to accomplish plainly partisan objectives.

a way for a Court to live up to its obligation to serve as citadel of the public justice.
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E nesse contexto que a licdo de Kent Roach, in “The Myths of Judicial

Activism”, elenca mitos suscitados pelos criticos do judicial activism:

E muito mais facil ver o ativismo judicial como um problema premente
guando ha a crenca de que os juizes s6 podem legitimamente descobrir
respostas claras no texto acordado pelos autores da Constituicdo ou na
intencdo dos autores ou que estdo livres para impor as suas preferéncias
politicas na forma de adjudicacdo constitucional, que s6 devem decidir o
gue é necessario para resolver uma disputa entre as duas partes em litigio,
gue direitos tém uma tendéncia a ser trunfos absolutos e que a democracia
depende da supremacia legislativa. Por outro lado, o ativismo judicial € um
problema muito menor quando ha a crenca de que todo julgamento envolve
uma forma limitada de criatividade, que a Suprema Corte deve decidir
guestdes legais de importancia nacional, que os direitos ndo precisam ser
absolutos e que as decisGes da Corte ndo precisam ser a Ultima palavra.
Embora seja um meio popular para julgar o papel dos tribunais, pode ser
melhor para substituir o carregado ativismo judicial com discussées mais
diretas e complexas sobre o papel dos juizes, dos tribunais e das
legislaturas em uma democracia.

(...)

Todos os criticos do ativismo judicial deveriam explicar por que, se os juizes
séo livres para impor suas visfes de mundo embasados na lei —, ainda se
preocupam em explicar suas conclusées, ndo com base em suas
preferéncias pessoais, mas em termos de suas interpretacfes de texto
relevantes, precedentes e tradicbes que afetam a questio diante deles. E
talvez inevitdvel que questdes jurisprudenciais complexas nem sempre
podem ser totalmente explicadas, mas melhoraria o debate se os criticos do
ativismo judicial expressassem com clareza o que esperam dos juizes. Se
isso ocorresse, muitos talvez julgariam tanto a abordagem referente a
intencdo dos autores apoiados por alguns criticos conservadores do
ativismo judicial, e a abordagem da indeterminag&o profunda, apoiados por
alguns criticos progressistas do ativismo judicial, como visdes extremas do
qgue os juizes de fato fazem - (ROACH, 2001, p. 299; 328-329, traducao
nossa).8

8 It is much easier to see judicial activism as a pressing problem if one believes that judges can only
legitimately discover clear answers in the text agreed to by the framers of the Constitution or the intent
of those framers, or that judges are free to impose their political preferences in the guise of
constitutional adjudication; that they should only decide what is necessary to resolve a dispute
between the two parties to a dispute; that rights have a tendency to be absolute trumps and that
democracy depends on legislative supremacy. Conversely, judicial activism is much less of a problem
if one believes that all judging involves a constrained form of creativity; that the Supreme Court should
decide legal issues of national importance; that rights need not be absolute and that the Court's
decisions need not be the last word. Although it is a popular means for judging the role of the courts, it
may be better to replace the loaded, short-handed phrase judicial activism with more direct and
complex discussions about the role of judges, courts and legislatures in a democracy.

(-..)

All critics of judicial activism should explain why, if judges are free to impose their world views under
the Charter, they still bother to explain their conclusions, not on the basis of personal preferences, but
in terms of their interpretation of the relevant text, precedents and traditions which affect the question
before them. It is perhaps inevitable that complex jurisprudential issues cannot always be fully
explained, but it would improve the debate if critics of judicial activism made clear what they expect
from judges. If this were to occur, many would perhaps dismiss both the'. framers' intent approach,
favoured by some conservative critics of judicial activism, and the deep indeterminacy approach,
favoured by some progressive critics of judicial activism, as extreme views about what judges actually
do.
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E importante salientar que, com o fendmeno da redemocratizagio do Brasil e
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o pais passou a experimentar uma
nova era de notoria efervescéncia politica, econémica e social. Nele destacaram-se,
prima facie, de forma descomunal, os Poderes Legislativo e Executivo, cada qual
com sua esfera de atuacdo estanque idealizada por Montesquieu (2000), porém,
“interagida, policéntrica e devidamente socializada” (BINENBOJM, 2006, p. 47).
Ambos os Poderes, entretanto, ndo tardaram em revelar surpreendente crise de
representatividade, de identidade e de legitimidade, caos este debitado por alguns
tedricos a frenética expansédo das atividades administrativas e sociais multifacetarias
assumidas pelo Estado, bem como pela consequente avalanche das normas que

visam as garantias constantes do novo texto constitucional:

O legislador também sofre de gigantismo no Estado Contemporaneo. E
chamado a interferir em tudo, usando a lei como instrumento para solucao
de problemas. Os diplomas legais se multiplicam, em profusdo. Como tudo
que é feito para atender a pressdo dos acontecimentos e em grande
quantidade, o resultado, sob o aspecto qualitativo, nem sempre € o melhor.
O acumulo e a labilidade das normas corrdi a certeza do ordenamento, que
lembra um auténtico "manicémio juridico”. (BECKER, 1972, p. 3-10, grifo
Nosso)

Atrofiados em meio a um emaranhado de questionamentos técnicos, éticos e
morais, tais Poderes se encontram constrangedoramente descredenciados perante
os cidadaos, que langcam entdo seu olhar de esperanca sobre o terceiro tripé da
Republica: “O Poder Judiciario”.

Nesse sombrio contexto, nota-se o esfor¢co herculeo dos Tribunais no sentido
de tentar aplacar a declarada crise instalada entre as trés grandes arenas politicas
do governo e minimizar as intensas violacbes dai decorrentes, que ameacam
gritantemente os direitos e garantias fundamentais, sobretudo das minorias
reconhecidas pelo Estado Democréatico de Direito.

O Judiciario passa, para tanto, por uma metamorfose filosofica, politica e
estrutural. Abdica do passivismo e renuncia ao status de reles aplicador da lei,
assumindo o locus de potencial agente de “interpretacdo das normas
constitucionais”, tencionando torna-las efetivas na promog¢do dos direitos
fundamentais e das urgentes transformacdes sociais proclamadas pela democracia.
E, nesse sentido, a celebrada licio de Alexandre Pasqualini ao ensinar “Viver &,

pois, interpretar e interpretar-se”... “Sao o0s intérpretes que fazem o sistema
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sistematizar e, por conseguinte, o significado significar” (PASQUALINI, 1999, p. 22-

23).

Ainda nesse consenso hermenéutico, Juarez de Freitas, por sua vez,

assevera.

Na devida perspectiva topico-sistematica, o ir além da interpretagdo
semantica revela-se, forcosamente, como ultrapassagem da exegese das
regras textuais. Ir além do texto passa a ser condicdo obrigatéria para
compreender de maneira superior inclusive a tradicdo peculiar na qual o
texto se encontra. (FREITAS, 2004. p. 183, grifo nosso)

Nesse mesmo diapasao, saliente-se, novamente, a leitura de Dworkin (2003)

acerca da harmonia do Direito e da moral a partir de uma “pratica interpretativa

construtiva”. Esse pensamento € prestigiado por Marcelo Andrade Cattoni de

Oliveira (2008), ao destacar o “romance em cadeia” (chain novel), ilustracédo

elaborada pelo filosofo acerca do extremado valor do aspecto historico e da pratica

social interpretativa e argumentativa, pautados no principio juridico da moralidade

politica.

A imprescindivel relevancia desse ciclo interpretativo se encontra corroborada

na licdo de Vera Ldcia Ribeiro de Souza, em sua dissertagdo de Mestrado em Direito
intitulada “O LABIRINTO E O FIO DE ARIADNE: a proposta de Dworkin para o

entendimento do Direito e sua aplicagdo nas democracias constitucionais”:

Em uma das mais instigantes histérias da mitologia grega, encontramos a
figura de Teseu: o jovem herdi ateniense, disposto a enfrentar o desafio do
Minotauro, que vivia dentro de um labirinto. Foi o Unico entre os heréis a
conseguir tal feito e depois encontrar uma saida. E ele o fez, conta a
mitologia, por estar guiado por um novelo que o conduziu desde a entrada
até a saida, um fio que ele foi desenrolando dentro do labirinto, o fio de
Ariadne.

N&o ha como sairmos de um labirinto se ndo encontrarmos uma forma de
reconhecer suas tramas, suas encruzilhadas, suas armadilhas, sem termos
um fio que nos conduza por seus trajetos tortuosos.

Entendemos que uma Teoria de Direito tem a fungdo de fio condutor para
gue se revele ao nosso entendimento o préprio objeto de estudo desta
ciéncia. Em uma teoria, cada conceito, cada construgao tedrica, € um elo
para novas construcdes, uma interconexao, ou nexo, que da unicidade e
coeréncia ao todo. A figura do labirinto também é apta a descrever uma
seara onde o conhecimento é ndo linear, ndo exato, de abordagem
multifacetaria.

A aplicacdo do Direito € um tema essencial nos dias atuais, sendo que sua
necessaria interpretagdo € premissa necessaria a sua aplicagdo. Nao ha
como aplicar o que néo foi previamente interpretado. E interpretar nunca se
desvincula da ideia tedrica que temos do objeto de nossa interpretagéo.

O Direito que foi interpretado e aplicado é o Direito vivo, entendido nao
como algo isolado, algo em si mesmo, alijado da realidade social a qual se
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destina. Assim, entendemos que o Direito fora do “mundo da vida”, fora do
seu contexto de “ciéncia social aplicada” ndo é nada: € como uma criagao
sem o sopro de vida. (SOUZA Vera, 2006, p. 9-10)

As proeminentes tarefas imputadas ao Judiciario atualmente, quer pela
Constituicao, quer pela presséo decorrente do desencanto dos cidadaos, podem ser
passiveis de concretizacdo por meio do Ativismo Judicial, via “judicial review”,
instrumento de notavel relevo na jurisdicdo constitucional democratica, consoante
licdo de Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2004).

Afinal, conforme anota Cappelletti (1999), o Judiciario era cotado secundaria e
timidamente, como se fosse um Poder menos legitimo, por ndo serem 0S seus
agentes eleitos pelo povo, ao passo que o Legislativo e o Executivo eram
soberanamente entronizados. Porém, ocorre historicamente um inusitado reverso. E
qgue, no cenario nacional, o Judiciario passa a ocupar o lugar de ancora, de
“guardido das promessas constitucionais”, como lembra Zulmar Fachin (2010).

E que, na arquitetura dos “Poderes”, coube ao Judiciario compor as
demandas que lhe forem apresentadas e, por forca da Constituicdo de 1988,
monitorar o arbitrio dos demais Poderes para evitar desmandos e abusos
desvairados.

Nessa esteira, Eugénio Raul Zaffaroni preconiza:

Certamente que o Judiciario presta o servigo de resolver conflito entre
pessoas, mas também presta outro servigo, que consiste em controlar que,
nessas realizacdes normativas entre Estado e pessoas, o0 primeiro respeite
as regras constitucionais, particularmente quanto aos limites impostos pelo
respeito a dignidade da pessoa humana (ZAFFARONI, 1995, p. 37).

Tal extensao de atributos é revisitada por Luiz Flavio Gomes, ao destacar o
controle jurisdicional sobre os demais poderes: “Nenhuma entidade publica, assim
como nenhuma autoridade ou agente publico, esta imune a esse controle” (GOMES,
1995, p. 37).

Nesse novo modelo jurisdicional, o Supremo Tribunal Federal passou entdo a
exercer o papel de “Guardido da Constituicdo”, devidamente credenciado pelo seu
art. 102, tendo consagrado também o power of judicial review herdado da Suprema
Corte dos Estados Unidos no julgamento de Marbury v. Madison, em 1803.
Conforme j& se observou, o Writ of Mandamus do Juiz de Paz William Marbury

(nomeado no Distrito de Columbia), decorreu do fato de o Secretario de Estado
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James Madison, por determinacdo do novo Presidente Thomas Jefferson, ter se
recusado a Ihe entregar o titulo respectivo com efeitos retroativos a posse, inclusive
gerando lei legitimando tal impedimento.

Mediante pronunciamento, que vem ecoando ao longo dos anos, o juiz John
Marshall inaugurou uma nova era na histdria daquela Corte. Refutou as posturas de
Thomas Jefferson e James Madison e, concomitantemente, apontou a
inconstitucionalidade da nomeacéo de Marbury, a qual por isto deveria ser anulada.
(The rule must be discharged) - (Suprema Corte Norte Americana, 2010).

Inaugurou-se, assim, por meio do judicial review, a intransponivel era da
political question doctrine, posteriormente adotada pelo Brasil, de notavel
proeminéncia nos anais do atual Supremo Tribunal Federal. Esse movimento
oxigenou os pulmdes do Judiciario nacional ali agu¢cando o ATIVISMO JUDICIAL,

doutrina aplaudida por Barroso, verbis:

O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do problema.
Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.
Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario
ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia
brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
Poder Legislativo. (BARROSO, 2010, grifo nosso)

Retratando esse quadro dicotdmico e paradoxal do Ativismo Judicial, tem-se,
historicamente, de um lado, sua vertente progressista e de outro, seu Viés
conservador em seus multiplos matizes. Estes podem ser demonstrados de forma
emblematica pela “Corte de Warren” e pela “Corte de Rehnquist”, objeto do recorte

doutrinario e jurisprudencial analisado nos itens “5.1” e “5.2” deste estudo.

4.2 O modelo do direito como “ principio da integridade ”

Vivemos na lei e segundo o direito.

Ele fez de n6s o que somos:cidaddos, empregados, médicos, conjuges e
proprietarios. E espada, escudo e ameaca.

Lutamos por nosso salario, recusamo-nos a pagar o aluguel, somos
obrigados a pagar nossas multas ou mandados para a cadeia, tudo em
nome do que foi estabelecido por nosso soberano abstrato e etéreo, o
direito.
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Somos suditos do império do direito, vassalos de seus métodos e ideais,
subjugados em espirito enquanto discutimos o que devemos portanto fazer.

A lei sussurra sua ordem muito baixinho, para ser ouvida com nitidez.

O raciocinio juridico é um exercicio de interpretacdo construtiva, e o direito
faz de nossas praticas juridicas as melhores possiveis.

Como pode a lei comandar quando os testes juridicos emudecem, sao
obscuros ou ambiguos? (Dworkin, in “O império do Direito — Prefacio, grifo
Nosso)

A priori, vale salientar que a tematica suscitada no item “3.3.2” deste trabalho
esclareceu que, na busca de respostas para as controvérsias estabelecidas em cada
caso concreto, durante o processo hermenéutico, o intérprete pode vir a optar pelo
judicial activism ou pelo self restraint. Para orienta-lo nesse dilema, muitas teorias
surgiram, ressaltando entre elas, de forma bastante notéria, aquela que se
convencionou chamar de “Perfeccionismo”, adotada por Ronald Dworkin, distinta,
vale dizer, do “minimalismo” e do “procedimentalismo” ali mencionados.

Consoante restou configurado naquele capitulo, o ativismo judicial adota o
perfeccionismo e considera a ConstituicAio como vinculante, tendo-a como
verdadeira e Gnica ancora. Assim, busca aprimora-la por meio da interpretacédo das
normas abstratas e de suas clausulas vagas, intentando captar seus ideais sob a
melhor luz possivel.

Nesse sentido, Ronald Dworkin, filosofo neojusnaturalista do direito norte-
americano, exsurge como maior expoente do “ativismo judicial”, tendo inclusive
apresentado ao mundo cientifico um dos elementos centrais de sua doutrina: o
“Principio da Integridade”.

O ativismo figura entre as mais célebres visbes acerca da natureza e
esséncia da ciéncia juridica contemporanea. Reiterando essa assertiva, tem-se a

seguinte doutrina:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a
orientacdo das chamadas clausulas constitucionais vagas no sentido que
descrevi, a despeito das razdes concorrentes do tipo que mencionei. Devem
desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los
de tempos em tempos a luz do que parece ser a visdo moral recente da
Suprema Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do Presidente
de acordo com isso. (Esta € a colocacdo do programa em sua forma mais
forte; na verdade, seus partidarios geralmente acrescentam-lhe
qualificacGes que por enquanto pretendo ignorar).

Ao contrario, o programa da moderacao judicial afirma que os tribunais
deveriam permitir a manutencéo das decis6es de outros setores do governo,
mesmo quando elas ofendam a propria percepgdo que o0s juizes tém dos
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principios exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se,
contudo, 0s casos nos quais essas decisdes sejam tdo ofensivas a
moralidade politica a ponto de violar as estipulacdes de qualquer
interpretacao plausivel, ou, talvez, nos casos em que uma decisdo contraria
for exigida por um precedente inequivoco. (Outra vez, esta € uma
apresentacdo do programa em sua forma mais dura; os partidarios dessa
politica qualificam-na de diferentes maneiras).

A Suprema Corte seguiu a politica do ativismo em detrimento da politica da
moderacdo em casos como 0Ss que envolviam segregacdo, porque 0s
termos da clausula de igual protecdo deixam em aberto a questao de saber
se as diferentes praticas educacionais dos Estados violam ou ndo a
Constituicdo, porque nenhum precedente claro sustenta que a violam e
porque homens de bom senso podem divergir quanto as questées morais
envolvidas (DWORKIN, 2010, p. 215-216, grifo nosso).

Critico voraz do positivismo — tanto na conotacdo mais dogmética quanto em
sua versao interpretativa, ou seja, o Convencionalismo — Dworkin assume essa
rivalidade de forma extrema. Por conseguinte, enfrenta contundentes debates dai
advindos, respondendo-os em suas profusas obras, dentre as quais se destacam as
seguintes: “Taking Rights Seriously”, “A Matter of Principle”, “Law’s Empire”, “A Bill of
Rights for Britain”, “Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality”, “Justice
in Robes”, “Is Democracy Possible Here” e “Principles for a New Political Debate”.

Alguns juristas vislumbram na teoria dworkiniana a fragilizacdo da dicotomia
historicamente defendida entre “jusnaturalismo” e “positivismo juridico”, tal como
afirmam Casalmiglia (1989) e Alexy (1993). Outros, entretanto, divergem dessa
corrente e preferem encontrar, na teoria de Dworkin, uma terceira corrente juridica,
que deve interagir com as outras duas jA mencionadas, sendo esta a licdo do

Professor da Harvard Law School, Richard H. Fallon Jr.:

Pelas suas varias iterac8es, a terceira teoria de Dworkin tentou preencher a
lacuna entre duas teorias tradicionais. Com o0s positivistas, Dworkin
reconheceu que o conceito da lei faz sentido s6 na referéncia para os
sistemas legais; para saber qual é a lei, torna-se necessario comecar com
materiais que sdo reconhecidos como lei em uma determinada cultura.
Dworkin deixa a sala para acomodar a visdo legal natural, contudo,
insistindo que os materiais que séo reconhecidos como legitimos dentro de
qgualquer sistema legal — as regras e standarts que o0s positivistas
consideraram tradicionalmente como lei — sempre devem ser interpretados.
Para interpretacdo, segundo Dworkin, h4 um elemento moral irredutivel; as
matérias relevantes devem ser interpretadas na sua melhor luz moral.
Dworkin anui com outros teoricos no reconhecimento de uma conex&o
conceitual entre lei e moral. Explorando este fundamento, além disso ele
afirmou que a interpretacdo legal necessariamente aspira fornecer uma
justificacdo moral para obediéncia da lei. Ele prevé que um regime incapaz
de gerar um dever de obedecer a lei nao é um sistema propriamente “legal”,
mas s6 um esquema da coerg¢édo organizada. (FALLON JR. 1992, p. 67)
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A doutrina em comento trabalha com a possibilidade de que os cidadaos
possam alcancar uma decisdo judicial favoravel ainda que nenhum precedente
tenha havido nesse sentido ou até mesmo ante a inexisténcia de dispositivo juridico
correlato. Para tanto, explica, imprescindivel a cisao entre “argumentos de principio”
e “argumentos de politica” (DWORKIN, 2010, XVI), quando entdo sustenta que o0s
fundamentos do Estado democratico sao compativeis com o0s argumentos de
principios.

O professor de Oxford conceitua tais institutos em sua obra Uma Questéo de

Principio, sendo oportuna sua licao:

. a viséo tosca obscurece uma distincdo de importancia capital para a
teoria juridica, uma distingdo que é a referéncia mais imediata do titulo do
livro. Nossa prética politica reconhece dois tipos diferentes de argumentos
gue buscam justificar uma decisdo politica. Os argumentos de politica
tentam demonstrar que a comunidade estaria melhor, como um todo, se um
programa particular fosse seguido. Sdo, nesse sentido especial, argumentos
baseados no objetivo. Os argumentos de principio afirmam, pelo contrario,
gue programas particulares devem ser levados a cabo ou abandonados por
causa de seu impacto sobre pessoas especificas, mesmo que a
comunidade como um todo figue consequentemente pior. Os argumentos
de principio sédo baseados em direitos. (DWORKIN 2001, p. IX, grifo nosso)

Assim, é possivel aferir que a “Politica” define um objetivo de interesse
coletivo e comunitario que deve ser atingido. Por outro lado, o “Principio”, produto da
exigéncia da justica e da equidade busca a garantia dos direitos de um individuo ou
de determinado segmento social.

Buscando elucidar melhor a matéria, Dworkin a retoma in “Levando os

Direitos a Sério”, quando delineia mais especificando sua teoria, asseverando:

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo. O argumento em favor de um subsidio para a industria
aerondautica, que apregoa que tal subvencao ird proteger a defesa nacional,
€ um argumento de politica. Os argumentos de principio justificam uma
decisdo politica, mostrando que a decisao respeita ou garante um direito de
um individuo ou de um grupo. O argumento em favor das leis contra a
discriminacdo, aquele segundo o qual uma minoria tem direito & igualdade
de consideracdo e respeito, € um argumento de principio. Estes dois tipos
de argumento ndo esgotam a argumentacdo politica. As vezes, por
exemplo, uma decisdo politica, como a de permitir isencfes extras de
imposto de renda para os cegos, pode ser defendida como um ato de
generosidade ou virtude publica, e ndo com base em sua natureza de
politica ou de principio. Ainda assim, os principios e as politicas sdo os
fundamentos essenciais da justificagdo politica. (DWORKIN, 2010, p.
129/130,grifo nosso)
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Dworkin pretende, com referida tese, estabelecer uma distincdo pontual entre
“principios e regras”, tese esta jA mencionada en passant no inicio deste trabalho,
Nesse diapaséo, elege como exemplo o famoso “Riggs v. Palmer” (22, NE, 1889) no
qual ndo foi aplicada uma regra, dado que esta inexistia a época. Adotaram-se,
nessa decisdo, exatamente os principios como medida de equidade e justica.
Apenas a guisa de melhor compreensédo desse fato ja invocado nesta pesquisa, tem-
se que, em sintese, ele se refere a um julgamento consumado em 1889, em Nova
lorque. Deliberou ali o tribunal acerca do homicidio praticado por Elmer E. Palmer
contra seu avd Francis Palmer. Este, que era vilvo, havia previsto deixar-lhe em seu
testamento lavrado em 13 de agosto de 1880 toda a sua heranga representada por
uma fazenda e consideraveis bens pessoais, ndo sem antes, entretanto,
salvaguardar pequenos legados para suas filhas, Sra. Riggs e Sra. Preston.

Ocorre, porém, que em marco de 1882 o testador resolveu contrair novas
napcias e planejou alterar, em decorréncia desta, o testamento. Elmer, que residia
com o avd na mencionada propriedade, ao tomar conhecimento de tais pretensoes,
envenenou-o, levando-o a obito.

Ato continuo exigiu o cumprimento do testamento deixado por Francis Palmer.
A partir de entdo, foi contestado pelas filhas do testador, as quais arguiram a
indignidade do neto herdar apds ele haver tirado a vida do avé com o Unico e torpe
intento de antecipar seu acesso ao patriménio material deixado por este.

O Direito sucessorio do Estado de Nova lorque era omisso acerca da matéria:
pode o homicida do avb herdar os bens que este lhe deixou em testamento? Apés
calorosos debates, aplicou-se o principio que preconiza que “ninguém pode se
aproveitar de sua propria torpeza”. Ao final, EImer teve sua heranca negada, além de
sofrer a necessaria condenacéo na esfera penal. Em sua obra, “Levando os Direitos
a Sério”, apos descrever tal delito, DWORKIN prossegue narrando a decisao do

Tribunal:

... todas as leis e os contratos podem ser limitados na sua execucao e seu
efeito por maximas gerais e fundamentais do direito costumeiro. A ninguém
sera permitido lucrar com sua prépria fraude, beneficiar-se com seus
préprios ilicitos, basear qualquer reivindicacdo na sua prépria iniquidade ou
adquirir bem em decorréncia de seu préprio crime. (DWORKIN, 2010, p. 37)

Naquela mesma oportunidade, Dworkin insiste em demonstrar a prevaléncia

dos principios perante as regras, bem como na inexisténcia das regras. Nessa
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pretensdo, procede justa alusdo ao processo que se tornou conhecido como
“Henningsen contra Bloomfield Motors, Inc.” Em Nova Jérsei, em 1969, o tribunal
precisou decidir em que limites o fabricante de veiculos defeituosos responde
perante o consumidor e terceiros por eventuais danos que possam ser provocados
por tais automoéveis. Mesmo sendo lacunosa a lei a época nesse sentido, aquela

Corte decidiu categoricamente:

(d) “Em uma sociedade como a nossa, na qual o automovel € um acessorio
comum e necessario a vida cotidiana e na qual o seu uso é tao cheio de
perigos para 0 motorista, 0s passageiros e o publico, o fabricante tem uma
obrigacao especial no que diz respeito a fabricacdo, promocao e venda de
seus carros. Consequentemente, o0s tribunais devem examinar
minuciosamente os contratos de compra para ver se 0s interesses do
consumidor e do publico estdo sendo tratados com eqlidade”. (e) “Existe
algum principio que seja mais familiar ou mais firmemente inscrito na
historia do direito anglo-americano do que a doutrina basilar de que os
tribunais ndo se permitirdo ser usados como instrumentos de iniglidade e
injustica? (f) “Mais especificamente, os tribunais em geral recusam a
prestar-se a garantir a execucdo de uma “barganha” na qual uma parte
aproveitou-se injustamente das necessidades econb6micas da outra...”
(DWORKIN, 2010, p. 38-39)

Verifica-se, destarte, que, no conflito entre a liberdade de contratar e a tutela
dos interesses do consumidor, necessario se torna analisar o0 grau de peso e
relevancia de cada principio, sendo, para tanto, todos considerados. Diferem assim
das regras que, ou sdo imprescindiveis ou plenamente dispensaveis, expde Dworkin
(2010).

Em seu famoso tratado “O Império do Direito”, ensina com singular maestria
que integridade é o modo como o Direito se afigura em sua melhor forma, devendo
ser cosideradas verdadeiras tdo somente as proposicdes juridicas resultantes dos
principios da justica, equidade e devido processo legal. Considera o fildsofo (2010),
naquele discurso, que os direitos se tornam notorios e cristalinos, podendo ser
identificados justamente em razdo de todos terem sido idealizados por uma so
mentora: a sociedade personificada.

A filosofia de Dworkin busca comprovar que a integridade, enquanto virtude
politica, forma um estilo de comunidade juridica comprometida com a moral do
direito e, naturalmente, com seu poder coercitivo, vislumbrando, nesse sentido, trés

padrées comunitarios distintos:
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(i) o primeiro supbe que os membros de uma comunidade tratam sua
associacdo apenas como um “acidente de fato da histéria ou da geografia”
(ex.: dois naufragos numa mesma ilha) e que, portanto, padeceriam de uma
convivéncia forcada, ndo se verificando um verdadeiro sentimento
associativo;

(i) o segundo modelo apresentado é o de uma comunidade de “regras”, em
que seus membros aceitam o compromisso geral de obedecer as regras
estabelecidas de modo especifico por esta comunidade, porém negam que
estas regras foram negociadas com base num compromisso comum com
principios subjacentes que séo, eles proprios, fontes de obrigacao;

(i) o terceiro modelo associativo € o da comunidade de “principios”, na qual
as pessoas aceitam que sao governadas por principios comuns e nao apenas
por regras criadas por um acordo politico. Para tais pessoas, a politica tem
natureza diferente: € uma arena de debates sobre quais principios a
comunidade deve adotar como sistema, que concepcdo se deve ter de
justica, equidade, devido processo legal, etc. (DWORKIN, 2003, p. 252-254,
grifo nosso)

Numa cautelosa leitura dos tipos de comunidade ora descritos, verifica-se que
a que se dispde a aplicar os principios, € também a que melhor se coaduna com a
proposta de integridade como um ideal politico até mesmo entre pessoas que
divergem acerca da moral, haja vista que é a democracia que a legitima.

A integridade busca traduzir uma construgdo una e coerente do direito,
guardando, para tanto, fidelidade aos principios fundamentais, tais como a
igualdade, a dignidade da pessoa humana, a liberdade, entre outros.
Paradoxalmente, tem-se o “Pragmatismo” como critério de interpretacdo. Este, no
entanto, ndo lograria éxito nesse mesmo proposito, eis que adota o utilitarismo,
determinando por isso que as normas sejam interpretadas privilegiando o bem-estar
da sociedade, focado, porém, somente no futuro. Semelhantemente, melhor sorte
nao teria também o “Convencionalismo”, haja vista que estabelece que sejam
aplicadas em casos pendentes as decisdes ja instituidas em situacbes anteriores,
cabendo ao julgador identifica-las, tendo assim, como paradigma maior ndo o tempo

presente, mas sim o passado:

O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou
programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro.
Insiste em que as afirmacdes juridicas séo opinides interpretativas que, por
esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado
guanto para o futuro (...). Assim, o direito como integridade rejeita, por
considerar indtil, a questao de se os juizes descobrem ou inventam o direito;
sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes
fazem as duas coisas e nenhuma delas.

O principio Judiciario de integridade institui os juizes a identificar direitos e
deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram
todos criados por um Unico autor — a comunidade personificada -,
expressando uma concepcdo coerente de justica e equidade.
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(...)

A integridade ndo exige coeréncia de principio em todas as etapas
histéricas do Direito de uma comunidade; ndo exige que 0s juizes tentem
entender as leis que aplicam como uma continuidade de principio com o
Direito de um século antes, ja em desuso, ou mesmo de uma geracao
anterior. Exige uma coeréncia de principio mais horizontal (...) (DWORKIN,
2003, p. 271-273)

O principio da integridade tem também aplicacdo pelo Poder Legislativo, que,
de igual sorte, requer a preservacao da justica, da equidade e do devido processo
legal. Isto porque, no pensar dworkiniano (2003), tanto o legislador quanto o julgador
devem primar pela coeréncia moral do Direito, uma vez que as proposi¢des juridicas
nao sao dotadas de natureza unicamente descritivas, mas sim de carater sobretudo
interpretativas.

Outrossim, o filésofo norte-americano preconiza que, no modelo de
integridade, a comunidade politica precisa conscientizar-se de que se encontra sob
a égide inclusive dos principios endossados pelas decisfes politicas particulares
adotadas pelos Poderes Legislativo e Executivo na solucdo dos casos dificeis.
Desse contexto, emana uma jurisdicdo altamente conflitante conforme razdes

expostas no “Império do Direito”:

Um juiz que aceitar a integridade pensara que o direito que esta define
estabelece os direitos genuinos que os litigantes tém a uma decisao dele.
Eles tém o direito, em principio, de ter seus atos e assuntos julgados de
acordo com a melhor concepcdo daquilo que as normas juridicas da
comunidade exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a
integridade exige que essas normas sejam consideradas coerentes, como
se o Estado tivesse uma Unica voz. (DWORKIN, 199, p. 263)

Dworkin encontra na “integridade” uma conditio sine qua non do Estado de
direito, que mais se evidencia na pratica juridica. Sua intimidade com a “justica”
decorre do fato de esta, como virtude politica, corresponder a correta distribuicdo
dos recursos materiais e sociais entre as pessoas. Assim, guarda afinidade com as
deliberacbes finais tomadas pelas instancias politicas que representam a
comunidade.

Lenio Streck sintetiza a proposta de Dworkin quando elucida:

Dworkin, contrapondo-se ao formalismo legalista e ao mundo de regras
positivista, busca nos principios 0s recursos racionais para evitar 0 governo
da comunidade por regras que possam ser incoerentes em principio. E
nesse contexto que Dworkin trabalha a questdo dos hard cases, que
incorporam, na sua leitura, em face das duvidas sobre o sentido de uma
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norma, dimens@es principioldgicas, portanto, ndo consideradas no quadro
semantico da regra. (STRECK, 2008, p. 250)

Na mesma obra “Verdade e Consenso”, Streck também assevera:

O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou
programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro.
Insiste em que as afirmacdes juridicas sédo opinides interpretativas que, por
esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado
qguanto para o futuro; interpretam a pratica juridica contemporanea como
uma politica em processo de desenvolvimento.

(...)

Quando mais de uma solucdo se apresentar a partir dessa ‘conduta
interpretativa’, o juiz devera optar pela interpretacdo que, do ponto de vista
da moral politica, melhor reflita a estrutura das instituicGes e decisGes da
comunidade, ou seja, a que melhor represente o direito histérico e o direito
vigente, sendo que esta seria, assim, a resposta correta para 0 caso
concreto. (STRECK, 2008, p. 306 e 335)

Insistindo em demonstrar a for¢ca dos principios dworkinianos, 0 mesmo autor,

em sua prefalada obra assim pondera:

Esse ‘processo’ implica a maxima forga dos principios, em que, por vezes, a
coeréncia sogobra diante da integridade, até porque a integridade — que
também € um principio — exige que as normas publicas da comunidade
sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um
sistema unico e coerente de justica e equidade na correta propor¢éo, diante
do que, por vezes, a coeréncia com as decis@es anteriores sera sacrificada
em nome de tais principios (circunstancia que assume especial relevancia
nos sistemas juridicos como o do Brasil, em que os principios
constitucionais transformam em obrigacdo juridica um ideal moral da
sociedade) (STRECK, 2008, p. 272-273)

Consoante dito alhures, a “integridade” mantém notoria estreiteza também
com a “equidade”. Esta, por sua vez, se ocupa dos procedimentos politicos adotados
pela sociedade em suas escolhas, geralmente pautadas na igualdade, a qual
confere a cada cidaddo a mesma oportunidade de participacdo. Esse aspecto
afigura-se de particular relevancia. Afinal, € razoavel que, em uma comunidade de
muitas vertentes e variacdes, haja sempre uma complexa e, em geral, divergente
compreensao acerca do que seja realmente justo em matérias de maior indagacao a
exemplo do aborto, eutanasia, pesquisa em células tronco embrionarias, entre
outras.

Concernente ao “devido processo legal’, os principios dworkinianos se

revelam como uma virtude atinente aos procedimentos destinados ao julgamento
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adequado das pessoas acusadas de alguma violacdo da lei. Nesse sentido, Claudio

Ladeira de Oliveira explica os inquietantes paradoxos que podem dai emergir:

Um decreto-lei que distribui de modo igualitario a propriedade rural pode ser
“justo” mesmo quando promulgado por um governo ditatorial, ou seja,
mesmo quando ndo é “equanime”. Por sua vez, uma lei que estabelece a
segregacao racial nas escolas publicas pode ser “equéanime”, pois aprovada
apos deliberacdo por um congresso democraticamente eleito, € ao mesmo
tempo ser “injusta” por ferir a igualdade entre seus cidaddos. E mesmo uma
lei que estabeleca uma obrigacdo “justa” e que resulte de um processo
Legislativo “equanime” pode ser aplicada de modo parcial. (OLIVEIRA,
2008, p. 15)

Dworkin (2003) ressalta ainda que, mesmo quando um grupo social ndo anui
com a concepcao do outro, nada impede que possa admitir que a conduta adversa
também expressa valores morais, reconhecendo ser esta justa e decente. Numa
comparacao, o filésofo invoca a analogia e exprime sua tese com exemplos da seara
cotidiana dos cidadados. Assim sendo, argumenta que, em geral, os cidadaos
esperam que seus vizinhos tenham condutas similares as suas por entendé-las
corretas. Como esse conceito de “conduta correta” € variavel, constitui, entao,
pressuposto de civilizagdo um olhar de respeito e tolerancia sobre a diversidade
alheia. Semelhantemente, quando ocorrem divergéncias entre os multiplos conceitos
de justica em torno de casos concretos pendentes de julgamentos, necessario se
torna que o Estado de Direito Democratico conceda a todos tratamento justo e
igualitario.

Em que pese néo responder diretamente a todos 0s casos concretos, 0
principio da integridade constitui uma valiosa recomendacédo aos julgadores no
sentido de que possam lograr o entendimento do direito na sua totalidade,
interpretando com a devida relevancia os preceitos e normas de uma comunidade ao
julgar as reais demandas dela advindas. Isso porque, nesse modelo do direito como
integridade, parte-se da crenca de que as pessoas se tornam

membros de uma comunidade politica genuina apenas quando aceitam que
seus destinos estdo fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que
séo governadas por principios comuns, e ndo apenas por regras criadas por

acordo politico. Para tais pessoas a politica (...) € uma arena de debates

sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema, que
concepcdo deve ter de justica, equidade e justo processo legal e ndo a

imagem diferente (...) na qual cada pessoa tenta fazer valer suas

conviccdes no mais vasto territério de poder ou de regras possivel
(DWORKIN, 2003, p. 254).
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Soa oportuna a critica de Moreira ao tratar da perspectiva principiolodgica da

teoria dworkiniana no que alude ao bindmio “principios e regras”, quando assevera:

Outra é a perspectiva de Dworkin. Sua distingdo entre principios e regras
tem em vista um ataque geral ao positivismo. Dworkin o faz, articulando um
carater de aplicagdo na base do “tudo ou nada” (all-or-nothing) as regras, de
modo que, havendo colisdo entre elas, uma deve ser necessariamente
considerada invalida; no caso dos principios, a eles seria reservada a esfera
dos fundamentos, sendo a decisdo sobre qual principio prosperar, em caso
de colisdo, alcancada pelo recurso a dimensdo do peso (dimension of
weight), sem que qualquer um deles perca, no entanto, a sua validade.

A distingdo por ele engendrada confere a Constituicdo uma sintese entre
normas e fato por meio da rubrica principios e regras. Isso simplesmente
traz a norma constitucional uma confusdo conceitual, ao avocar uma
perspectiva reflexiva e outra descritiva. Como tal, o direito constitucional
seria a0 mesmo tempo metaciéncia, uma disciplina especializada em
perquirir a validade do que esta posto; e ciéncia, em sentido estrito, uma
disciplina voltada ao estabelecimento das categorias do real, isto €, do
ordenamento positivado.

N&o obstante, se a ciéncia se caracteriza exatamente pela revogabilidade
de suas hipéteses e pela estrutura de sua racionalidade segundo uma
concepcao hipotético-dedutiva, cabe a filosofia perquirir a validade daquilo
gque é posto pelas ciéncias, em uma postura critica, segundo uma
concepcao reflexiva, entendida como retorno aquilo sem o qual a reflexao
ndo é nem possivel, nem valida.

Para caracterizar como ciéncia, o Direito precisa obedecer a alguns
requisitos, entre eles o de que suas normas tém natureza constatativa e,
como tais, sdo sujeitas a revogabilidade. Assim, todo o ordenamento — e a
Constituicdo — é dogmatica juridica, e como tal esta sujeito a revisao. Outra
€ a dimenséao da Filosofia do Direito. Diferentemente do direito positivo, ela
ndo pde o direito. Cabe-lhe instaurar a pergunta de se a liberdade dos
sujeitos de direito, do modo como é orquestrada pela Constituicdo, pelos
cédigos e pelas demais normas, é possivel e se 0 modo como a liberdade
foi estruturada é vélido. (MOREIRA, 2007, p. 102-104)

Qualquer julgamento, no entanto, requer a observancia de uma fronteira: a
fundamentacéo fulcrada em teorias e principios que impedem decisdes abusivas e

arbitrarias, eivadas de conotacdes excludentes e preferéncias pessoais:

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre
os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura
politica e da doutrina juridica de sua comunidade. Tentam fazer o melhor
possivel essa estrutura e esse repositorio complexos. (...) Isto incluira
convicgBes sobre adequacdo e justificacdo. As convicgbes sobre a
adequacdo vao estabelecer a exigéncia de um limiar aproximado a que a
interpretacdo de alguma parte do direito deve atender para tornar-se
aceitavel. Qualquer teoria plausivel desqualificaria uma interpretacdo de
nosso préprio direito que negasse abertamente a competéncia ou a
supremacia legislativa (...). Esse limiar eliminara as interpretacdes que, de
outro modo, alguns juizes prefeririam, de tal modo que os fatos brutos da
histéria juridica limitardo o papel que podem desempenhar, em suas
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decisdes, as conviccdes pessoais de um juiz em questdes de justica.
Diferentes juizes vao estabelecer esse limiar de maneira diversa. Mas quem
guer que aceite o direito como integridade deve admitir que a verdadeira
histéria politica de sua comunidade ird as vezes restringir suas convic¢cdes
politicas em seu juizo interpretativo geral (DWORKIN, 2003, p. 305).

Para Dworkin (2003), o modelo do Direito como integridade implica alguns
considerandos que exigem a necessaria atencado de seus adeptos, bem como de
seus criticos, cabendo aqui ressalta-los:

a) Aos aplicadores da norma cabe, nos casos complexos que Ilhes competir
julgar, adotar principios distintos de seus conceitos individuais de justica,
vislumbrando, assim, fundamentar aspectos relevantes e constantes da lei que esta
em vigéncia, mas que foi escrita, porém, no tempo passado;

b) As solucbes atribuidas no passado devem ser consideradas pelos
julgadores, aos quais compete ignorar suas bandeiras particulares para favorecer as
convicgdes politicas da comunidade, refutando, destarte, uma “cruzada moral”;

c) Os principios imprescindiveis, para esclarecer o poder fundante da pratica
comunitaria, sobrelevam-se a quaisquer outros que possam, eventualmente,
justificar uma possivel hipotese decisiva,

d) A “integridade inclusiva” prevalece sobre a “pura”’. Portanto, devem ser
adotados procedimentos realmente compativeis com a doutrina mais coerente com
as politicas da comunidade, sobretudo quando a Constituicdo ndo € clara. Isto
porque o Tribunal € notado como um parceiro na elaboragdo das normas, nao

devendo abdicar dos aspectos acima elencados.

Nesse raciocinio, facil € observar que “0 modelo anti-positivista do direito
como integridade definitivamente rejeita o componente politicamente obscurantista
inerente ao ideal juristocratico” (OLIVEIRA, 2008, p. 28).

Ainda na esfera hermenéutica, Dworkin identifica, como problema, a
inexisténcia de doutrinas que respondam suficientemente as divergéncias juridicas e
tedricas que gravitam no mundo do direito, considerando serem frageis aquelas
adotadas pelo sistema atual. Esclarece que tal ineficiéncia exige novas alternativas
tedricas para suprir as lacunas dai decorrentes, oportunidade que ele, entédo, inova,

propondo a “interpretacdo construtiva”.
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Essa atitude interpretativa, segundo o fildsofo norte-americano, requer a
presenca de dois componentes: a) 0 pressuposto de que a pratica juridica nado
somente é real, mas também traz consigo um objetivo especifico, um propdésito,
visando reafirmar principios morais que devem ser preservados (Ex.: cortesia dos
camponeses que tiram o chapéu diante dos nobres); b) as condutas que a pratica
social impbe também se sujeitam as pretensfes, limitagbes e permissdes dessa

mesma pratica:

Quando essa atitude interpretativa passa a vigorar, a instituicdo da cortesia
deixa de ser mecénica; ndo € mais a deferéncia espontanea a uma ordem
Unica. As pessoas agora tentam impor um significado a instituicdo — vé-la
em sua melhor luz — e, em seguida, reestrutura-la a luz desse significado.
Os dois componentes da atitude interpretativa sdo independentes um do
outro; podemos adotar o primeiro componente dessa atitude com relacédo a
alguma instituicdo sem que seja necessario adotar também o segundo. E o
qgue fazemos no caso de jogos e competicdes. Recorremos a finalidade
dessas praticas ao discutirmos a possibilidade de alterar suas regras, mas
ndo (a ndo ser em casos muitos raros) aquilo que elas sdo no momento;
isso € determinado pela historia e pela convencdo. A interpretacao,
portanto, desempenha um papel apenas exterior nos jogos e competicées.
Contudo, é fundamental para a minha fabula sobre a cortesia que as
pessoas da comunidade hipotética adotem o segundo componente dessa
atitude, bem como o primeiro; para eles, a interpretacao decide ndo apenas
por que a cortesia existe, mas também o que, devidamente compreendida,
ela agora requer. Valor e contetdo se confundem. (DWORKIN, 2003, p. 58)

Apoiado nesses dois elementos, surgem alguns modelos interpretativos,
assim classificados: a) interpretacdo cientifica; b) interpretagdo conversacional; c)
artistica ou criativa; d) interpretacdo de uma prética social (DWORKIN, 2003, p. 59).

E compreendida como ‘“interpretacdo cientifica” aquela explicacdo de
natureza tipicamente causal e meramente técnica, contendo a observacdo e
descricéo de dados a partir da leitura de um objeto.

No tocante ao que convencionou chamar de “interpretagéo conversacional”,
trata-se do tipo mais difundido, podendo ser identificado no processo de linguagem
fomentado entre os cidadéaos, cujo desiderato maior reside na decisdo de se saber o
gue o orador pretendeu expressar com a mensagem por ele proferida e por que
razao o fez naquele momento.

Quanto a “interpretacdo criativa”, corresponde esta a de uma pratica acerca
da mencionada “cortesia”. Compreende-se nessa espécie de exegese, que a
interpretacdo precisa ser contemplada a partir do ponto de vista e dos reais

propésitos do intérprete. E preconiza: “... a interpretacdo construtiva consiste em
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impor um propdsito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo
possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam” (DWORKIN,
2003, p. 63-64).

Ao idealizar a interpretacdo construtiva da pratica social, de natureza juridica
ou artistica, intentou-se concebé-la em trés tempos, a saber: pré-interpretativo,
interpretativo e pds-interpretativo (DWORKIN, 2003, p. 81).

A primeira fase destina-se a identificacao das regras e padrées que fornecem
e orientam as experiéncias de uma pratica especifica, assim mencionada pelo autor
de “Império do Direito”: “Na interpretacdo de obras literarias, a etapa equivalente é
aguela em que sao totalmente identificados romances, pecas etc., isto €, a etapa na
qgual o texto de Moby Dick é identificado e distinguido do texto de outros romances”
(DWORKIN, 2003, p. 81). Define-se, portanto, nessa oportunidade, o ponto de
partida consensual, tomando-se alguns dados como objeto de analise e
argumentacao. Na fase “interpretativa”, sdo propostas “justificativas” para os dados
coletados na primeira etapa. Na “pés-interpretacdo”, também conhecida como “fase
reformuladora”, realiza-se o ajuste da ideia do intérprete sobre o0 que a pratica de
fato exige para atender a “justificativa” admitida na segunda etapa. Consuma-se,
assim, um procedimento construtivo que difere da leitura da hermenéutica

tradicional, sendo esta a convic¢cdo de Dworkin quando assevera:

Quero dizer que uma interpretacdo €, por natureza, o relato de um
proposito; ela propde uma forma de ver o que é interpretado — uma pratica
social ou uma tradi¢do, tanto quanto um texto ou uma pintura — como se
decisdo de perseguir um conjunto de temas, visées ou objetivos, uma
direcdo em vez de outra. Esta estrutura é necessdaria a uma interpretacao
mesmo quando o material a ser interpretado € uma pratica social, mesmo
guando ndo existe nenhum autor real cuja mente possa ser investigada
(DWORKIN, 2003, p. 71).

Na verdade, o principio da “integridade” de Dworkin, conjugado com sua
proposta da “interpretacdo construtiva”, busca minimizar as inquietacdes oferecidas

pela doutrina, diante do problema da “figura do juiz nedfito”

gue, embora vocacionado e intelectualmente qualificado, ndo pode
defrontar, na cena judiciaria, com situagfes para as quais o bacharelado ou
0 concurso nao preparam, criando-se a figura do juiz arraigado ao espirito
de casta, isolado intencionalmente, digno por omissdo, burocrata da
verdade formal ou mero estafeta da Justica (NALINI, 1991, p. 159-172)
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Vale, enfim, ressaltar que a “coeréncia” exigida pela tese da “integridade”,
requer muito além do que a indcua aplicagdo mecéanica das leis, que podem ser
pensadas como decisGes politicas pretéritas. Impde seu equilibrio pela justica e
equidade, “construindo” e ndo somente “encontrando” a solucdo adequada,
inovando sempre o direito vigente. Essa dindmica exegética tem por finalidade maior
evitar que, entre os cidadaos de uma comunidade, alguém seja excluido ou tenha
seus direitos sacrificados “... como os feridos em um campo de batalha, na cruzada
pela justica total” (DWORKIN, 2003, p. 257). Esse cenéario se cristaliza quando, ao
prolatarem suas decisdes, os julgadores adotam seus préprios convencimentos com
pretensdes das mais elevadas moralmente, entretanto, desprezando a cartilha
politica da comunidade onde ocorreram os fatos colocados em pauta.

Partindo dessa premissa hermenéutica, Dworkin idealizou o chain novel
(romance em cadeia), com énfase na interpretacdo literaria na qual o leitor busca
conferir ao texto um sentido, em vez de empreender esforgcos para descobrir a
intencdo de quem o escreveu. Trata-se de uma técnica que habilita o critico a
manter-se em continua evolucdo, circunstancia esta que se coaduna com a
realidade do Direito, que passa sempre por uma nova dindmica a cada fase histérica
experimentada por um povo.

Essa metafora do romance em cadeia possibilita a integracdo do sentido dos
capitulos precedentes, contribuindo para uma definicAo e melhor construcdo do
texto, permitindo que o hermeneuta busque a interpretacdo que Ihe aparente melhor

e mais segura:

Esta cadeia € um dos pilares do Direito como integridade, e tem a virtude
de, a cada nova interpretacao, por a prova a decisdo dada, a fim de verificar
se esta decisdo faz parte da estrutura politica da comunidade, e se ela
coerentemente justifica o sistema como um todo. (DELATORRE, 2008, p.
68)

Nessa dinamica, o primeiro autor elabora o capitulo inaugural da lei possuindo
liberdade ampla para estabelecer seu perfil pessoal, por encontrar-se no preambulo
do texto. Define os protagonistas de maior expressdao, bem como, de forma
preliminar e de certa forma privilegiada, direciona a trama. O segundo d&
prosseguimento ao trabalho como mentor maior do proximo capitulo. Deste,
esperam-se inovacdes, outros desafios, a apresentacdo de novos personagens e,

com seu estilo préprio, adequacdes no enredo, desenvolvendo o cenario de forma
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auténtica e até mesmo imprevisivel. A partir de entéo, a liberdade para criar existe,
mas nao de forma tdo ampla. Assim se preservara o carater unissono da obra, em
que pese a pluralidade de autores.

Destarte, dos idealizadores dos demais capitulos sucessivos, conta-se que,
antes de elaborarem o teor do texto em construgdo, interpretem hermeneuticamente
toda a producdo anteriormente construida, preservando a coeréncia e a coes&o,
ainda que os demais nao tenham primado por essa légica no decorrer de suas
intervencoes.

Importa ao intérprete, para tanto, atentar para dois relevantes limites, a

“dimensao de ajuste” e a “justificativa:

Para satisfazer a “dimensao de ajuste” ele deve prosseguir a historia
institucional e ndo recomeca-la do zero, deve — de boa fé — articular uma
interpretacdo que seja coerente com o restante das decisGes politicas da
comunidade e, para tanto, deve apresentar “principios” capazes de justificar
estas decisdes, principios que ndo necessariamente foram desejados pelos
legisladores do passado mas que séo capazes, atualmente, de apresentar
as varias decisfes com alguma coeréncia e valor. Por exemplo, nenhuma
interpretacdo de nossa Constituicdo que ignore as competéncias legislativas
explicitamente definidas em varios de seus artigos € uma interpretacao
adequada. No entanto, é natural supor que varias “construgdes” justificadas
por principios serdo capazes de superar esta fase e entdo € necessario
realizar alguma opcao. Esta é a tarefa da “justificativa”. Nos casos dificeis
sobra mais de uma interpretagdo aceitavel. Mas se a escolha ndo pode ser
arbitréria entéo o intérprete deve escolher, entre as interpretacdes viaveis,
gual delas mostra o direito da melhor forma do ponto de vista da moralidade
politica (ex. ndo é uma boa interpretacdo justificar o controle de
constitucionalidade por seus efeitos profissionais e de status benéficos para
os advogados, juizes etc.). E tal escolha precisa ser justificada segundo
principios (OLIVEIRA, 2008, p.19, grifo nosso).

Dessa forma, ha liberdade para cada autor desvelar o seu texto. Essa
autonomia, entretanto, € cercada parcialmente pelo compromisso de preservar, em
sua inspiracdo, a imprescindivel sinergia com as demais ideias previamente
existentes, elaboradas por seus antecessores, mantendo-se com estes harmonia e
coesdo visando especialmente a construcdo de um resultado que implique, de fato,

na concrecao da justica e na emancipacéao social.
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4.3 A “leitura moral ” da Constituicdo e o “Juiz Hércules”

O sentido da leitura constitucional torna-se moral na medida em que esses
valores sédo encarados, ndo como simples arranjos politicos institucionais,
mas sim como dimensdes morais do cidaddo a serem implementadas na
sociedade politica. (BARRETO, 2006, p.6)

Consoante se extrai dos capitulos anteriores, a teoria dworkiniana tem, como
marco, o seu ferrenho combate ao utilitarismo e a filosofia analitica, motivo pelo qual
ela estabelece um vinculo imprescindivel do direito com a moral, primando por uma
funcdo do intérprete que seja de natureza prescritiva e ndo somente descritiva.

Reiterando, Dworkin idealiza uma comunidade de principios onde as pessoas
se integram a um certo segmento social ao admitirem que se encontram
entrelacadas por principios comuns e ndo somente por normas impostas por

consenso politico:

Os membros de uma determinada sociedade de principio admitem que seus
direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares
tomadas por suas instituicdes politicas, mas dependem, em termos mais
gerais, do sistema de principios que estas decisdes pressupdem e
endossam. Assim, cada membro aceita que os outros tém direitos, e que ele
tem deveres que decorrem desse sistema, ainda que estes nunca tenham
sido formalmente identificados ou declarados (DWORKIN, 2003, p. 254/255,
grifo nosso).

Em que pese viverem em sociedade com distintos interesses e convicg¢des
pessoais alusivos ao conceito de “bem”, os cidadaos, num liberalismo dworkiniano,
aspiram por um tratamento de igual respeito e consideragédo para todos, que deve

ser garantido na instancia jurisdicional:

Sem duvida, é verdade, como descricao bem geral, que numa democracia o
poder estd nas mados do povo. Mas é por demais evidente que nenhuma
democracia proporciona a igualdade genuina de poder politico. Muitos
cidaddos, por um motivo ou outro, sdo inteiramente destituidos de
privilégios. O poder econdmico dos grandes negdcios garante poder politico
especial a quem os gere. Grupos de interesse, como sindicatos e
organizagbes profissionais, elegem funcionarios que também tém poder
especial. Membros de minorias organizadas tém, como individuos, menos
poder que membros individuais de outros grupos que sao, enquanto grupos,
mais poderosos. Essas imperfeicdes no carater igualitario da democracia
sdo bem conhecidas e, talvez, parcialmente irremediaveis. Devemos levar
em conta ao julgar, quanto os cidadaos individualmente perdem de poder
politico sempre que uma questao sobre direitos individuais é tirada do
Legislativo e entregue aos tribunais. Alguns perdem mais do que outros
apenas porque tém mais a perder. Devemos também lembrar que alguns
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individuos ganham em poder politico com essa transferéncia de atribuicédo
institucional. Pois os individuos tém poderes na concepcao de Estado de
Direito centrada nos direitos, que ndo tém na concepc¢do centrada na
legislacdo. Eles tém o direito de exigir, como individuos, um julgamento
especifico acerca de seus direitos. Se seus direitos forem reconhecidos por
um tribunal, esses direitos serdo exercidos, a despeito de nenhum
Parlamento ter tido tempo ou vontade de impd-los (DWORKIN, 2001, p. 31)

A doutrina juridica que recomenda a “leitura moral” da Constituicdo guarda
estreito vinculo com os conceitos nodais de democracia, a qual deve ser assimilada

como

um regime politico que se fundamenta em valores morais da pessoa
humana. Destarte, permite que se incorpore e leve em consideracdo no
processo de aplicacdo da lei, ao caso concreto, as finalidades Ultimas do
regime democratico. Trata-se de considerar os valores da liberdade, da
igualdade e da fraternidade como principios fundantes da ordem juridica
(BARRETO, 2006, p. 6).

hY

Ainda no que concerne a “leitura moral” ora em tela, releva salientar que sua
efetivacdo pressupde um “Compromisso Moral Coletivo”. Em linhas gerais, essa
condicdo implica que os cidaddos se tornem defensores ndo somente de seus
direitos pessoais, mas também dos interesses dos demais individuos componentes
da comunidade onde se encontram integrados, rompendo, dessa forma, com a visao
meramente utilitarista tipica do juspositivismo ainda reinante na sociedade hodierna.
Essa cultura de solidariedade proporciona a inclusdo dos cidaddos na sociedade,
sobretudo por meio de sua real participacdo e defesa de seus interesses nas
decisdes coletivas frente as quais preservam sua autonomia individual. Trata-se de
uma filosofia que traduz o ideal de comunidade democratica incorporado por
Dworkin, quando preconiza que “uma sociedade na qual a maioria despreza as
necessidades e pretensées de alguma minoria, € ilegitima e injusta” (DWORKIN,
1996, p. 25).

Guardando coeréncia com essa ideologia, Dworkin elabora a teoria
consagrada como “leitura moral da Constituicdo”, que deve ser compreendida como
0 processo ao qual compete dizer como devem ser lidas e interpretadas as clausulas
constitucionais definidoras dos pressupostos do Estado Democrético de Direito que
integra, politicamente, os conceitos de liberdade, igualdade e fraternidade. Esses

valores, na teoria de Norberto Bobbio, configuram o verdadeiro amalgama da histéria
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universal dos Direitos Humanos, bem como consistem nos pressupostos maiores da

“paz perpétua” kantiana e, consequentemente, da democracia:

O reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem estdo na base das
Constituicdes democraticas modernas. A paz, por sua vez, € 0 pressuposto
necessario para o reconhecimento e a efetiva protecdo dos direitos do
homem em cada Estado e no sistema internacional. Ao mesmo tempo, o
processo de democratizacdo do sistema internacional, que é o caminho
obrigatério para a busca do ideal da “paz perpétua”, no sentido kantiano da
expressdo, ndo pode avancar sem uma gradativa ampliagdo do
reconhecimento e da protecdo dos direitos do homem, acima de cada
Estado. Direitos do homem, democracia e paz s&o trés momentos
necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem
reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, nao
existem as condicdes minimas para a solucdo pacifica dos conflitos. Em
outras palavras, a democracia é a sociedade dos cidaddos, e os suditos se
tornam cidaddos quando I|hes sdo reconhecidos alguns direitos
fundamentais; havera paz estavel, uma paz que ndo tenha a guerra como
alternativa, somente quando existirem cidadaos ndo mais apenas deste ou
daquele Estado, mas do mundo. (BOBBIO, 1992, p. 1)

Outrossim, importa salientar que a proposicao tedrica em comento, defendida
doutrinariamente por Ronald Dworkin, constitui a representante maior do
Perfeccionismo nos Estados Unidos. Tem por objetivo nuclear incluir “a moralidade
politica no préprio &mago do direito constitucional” (SUNSTEIN, 1999, p. 2).

Na compreensdo de Dworkin, 0s casos constitucionais considerados de
natureza dificil exigem um discurso principalista, considerando que buscam, no caso
posto para julgamento, aferir quais sdo 0s principios e valores aptos a emprestarem
“a melhor luz a demanda” (SILVA, 2008, p. 3325), apontando-lhe a decisao.

A leitura “moralizante” da Constituicdo, por sua vez, € bandeira adotada
também pelo neoconstitucionalismo que, em sua interpretacdo, a conceitua como
uma “ordem normativa” que cristaliza os valores pré-estatais, a saber, “uma ordem
material de valores”. Idealiza uma Constituicdo “onipotente” e “expansionista’”,
fulcrada em axiomas e principios. Seu objetivo maior reside na efetividade dos
direitos fundamentais, alcancada por meio da interpretacdo e argumentacéo juridica
e na ponderacgdo de valores presentes em inUmeros casos tais como da “clausula de
barreira” e da “fidelidade partidaria” julgados pelo Supremo Tribunal Federal (ADI’'s
n°s. 1351-3 e 1354-8).

No tocante a tais decisbes, cabe esclarecer que a Lei 9.096/95 (Lei dos
Partidos Politicos), por forca de seus arts. 13, 41, 48 e 49, instituiu a Clausula de

Barreira. Em 1995, tal normativo sofreu as ADI’'s supramencionadas de iniciativa dos
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partidos politicos PC do B e PSC, ao argumento de terem sido atingidos
negativamente com os seus efeitos. Sustentaram, naquele ensejo, a violagdo dos
principios de igualdade de oportunidade, pluralismo politico e isonomia, além de
leséo ao pressuposto constitucional de manifestacdo das minorias politicas de forma
livre e igualitaria.

O art. 13 da reportada lei, publicada em 19 de setembro de 1995, assim

preceitua:

Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas Legislativas
para as quais tenha elegido representante, o partido que, em cada elei¢cao
para a Camara dos Deputados obtenha o apoio de, no minimo, cinco por
cento dos votos apurados, ndo computados os brancos e os nulos,
distribuidos em, pelo menos, um terco dos Estados, com um minimo de dois
por cento do total de cada um deles.

Portanto, a clausula de barreira ou de desempenho vislumbrava a limitacdo
do direito ao funcionamento parlamentar, tornando-a proporcional a distribuicdo e
acesso ao horario gratuito de radio e televisdo e aos recursos advindos do fundo
partidario (art. 17, 8§ 3° da CF/88).

O Supremo Tribunal Federal, por decisdo unanime, votou em 07 de dezembro
de 2006 pelo reconhecimento da alegada inconstitucionalidade.

Entendeu aquele Pretério, que a clausula de barreira proposta pelo Legislativo
usurpava diretamente o funcionamento parlamentar por violar, de forma expressa, 0s
inexoraveis principios da proporcionalidade e da igualdade de oportunidades.

Numa festejada manifestacdo de carater tipicamente perfeccionista e
maximalista, o Min. Gilmar Ferreira Mendes, inspirado no sistema constitucional
alemao, propde um retrato distinto de clausula de barreira, coerente com o Estado

democratico, quando entao pronunciou-se, ipsis litteris:

Estou certo de que se o legislador brasileiro tivesse conformado um modelo
semelhante ao adotado no direito alemé&o, por exemplo, (...) talvez ndo
estariamos aqui a discutir esse tema. E possivel, sim, ao legislador patrio, o
estabelecimento de uma clausula de barreira ou de desempenho que
impeca a atribuicdo de mandatos a agremiacdo que nao obtiver um dado
percentual de votos.’

o Transcrigdo parcial do voto do Min. Gilmar Ferreira Mendes na ADI 1.351-DF, p. 17, disponivel em
<www.stf.jus.br.> Acesso em: 19 de ago. 2010.
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No que diz respeito a igualdade de chances, ponderou:

E fundamental, portanto, que a legislacdo que disciplina o sistema eleitoral,
a atividade dos partidos politicos e dos candidatos, o seu financiamento, o
acesso aos meios de comunicacdo, o uso de propaganda governamental,
dentre outras, ndo negligencie a ideia de igualdade de chances sob pena de
a concorréncia entre agremiacfes e candidatos se tornar algo ficcional, com
grave comprometimento do proprio processo democratico.

(...)

Deixo enfatizado, ndo obstante, que o legislador pode estabelecer uma
clausula de desempenho que fixe, de forma proporcional, certo percentual
de votacdo como requisito para que o partido politico tenha direito ndo s6 ao
funcionamento parlamentar, mas a propria eleicdo de representantes,
ficando, porém, assegurado a todos os partidos, com observancia do
principio da igualdade de chances, 0 acesso aos meios € recursos
necessarios para competir no prélio eleitoral seguinte, incluidos, nesse
sentido, 0 acesso ao radio e a televisdo e aos recursos do fundo
partidario.™

Por outro lado, a Fidelidade Partidaria, objeto da Resolucdo n°. 22.526, de 27
de marco de 2007, do Tribunal Superior Eleitoral pensada a Iluz do
neoconstitucionalismo, busca responder a seguinte indagacdo provocada pela
Consulta n°. 1398: “Os partidos e coliga¢cbes tém o direito de preservar a vaga obtida
pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de
filiacdo ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda?"**

Tal matéria encontrou eco no principio da moralidade publica consagrada no
art. 37, caput da Constituicdo, o qual assim preceitua: “A administracao publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia...”

Nessa esteira, a filosofia do STE se encontra axiologicamente traduzida no
pensamento do Min. César Astor Rocha, que defendeu a prevalente aplicagédo dos
principios na busca de respostas para situacdes reais, inclusive concernentes aos
partidos politicos. Naquele ensejo, interpretou extensivamente a moralidade publica,
propondo que fosse abolida a teoria que s6 reconhece forca normativa nas regras

positivadas. Digna e oportuna a tese que segue:

Outro ponto relevante que importa frisar € o papel das Cortes de Justica no
desenvolvimento da tarefa de contribuir para o conhecimento dos aspectos

10 Transcrigdo parcial do voto do Min. Gilmar Ferreira Mendes na ADI 1.351-DF, p. 17, disponivel em
<www.stf.jus.br.> Acesso em: 19 de ago. 2010.
' Resolucdo n°. 22.526 (TSE), p. 02. Disponivel em: <www.tse.jus.br>. Acesso em 14 ago. 2010.
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axiolégicos do Direito, abandonando-se a visdo positivista tradicional,
certamente equivocada, de sé considerar dotadas de forca normativa as
regulagcdes normatizadas; essa visao, ainda tao arraigada entre nés, deixa
de apreender os sentidos finalisticos do Direito e, de certo modo, desterra a
legitimidade da reflex&o judicial para a formacg&o do pensamento juridico.
(...)

O principio da moralidade (...) inserido solenemente no art. 37 da Carta
Magna, repudia de forma veemente o uso de qualquer prerrogativa publica,
no interesse particular ou privado, ndo tendo relevo algum afirmar que néo
se detecta a existéncia de norma proibitiva de tal pratica.

(...) Nao tenho dificuldade em perceber que raz8es de ordem juridica e,
sobretudo, raz6es de ordem moral, inquinam a higidez dessa movimentagéo
a que a Justica Eleitoral ndo pode dar abono, se instada a se manifestar a
respeito da legitimidade de absorcao do mandato eletivo por outra corrente
partidaria, que nao recebeu sufragios populares para o preenchimento
daquela vaga.*? (grifo nosso)

Atinentes a esse debate, foram impetrados os Mandados de Seguranca
26.602, 26.603 e 26.604 junto ao Supremo Tribunal Federal, quando entdo as
teorias divergiram, e alguns Ministros adotaram uma postura minimalista e
formalista, enquanto outros cederam ao perfeccionismo maximalista e progressista.

Nesse contexto, destaque-se que o Min. Eros Roberto Grau bem como o
Procurador Geral da Republica recusaram-se a fomentar o debate alusivo a
representacdo partidaria, a proporcionalidade e a reforma politica. Mantiveram-se
refratarios e reticentes sobre tais aspectos e remeteram as aludidas demandas ao
Congresso Nacional, invocando para tanto a propria Constituicdo, em seu Art. 55, ao

qual atribuiram natureza numerus clausus, na forma do voto adiante descrito:

N&o me parece correta a afirmacdo de que esta Corte ira definir, neste
julgamento, se os mandatos de que se cuida pertencem ao partido politico
ou ao deputado. Nem estaremos a tomar decisdo a respeito do que cabe ou
excede o conteudo da fidelidade partidaria. Aqui, hoje, definiremos somente
se ao impetrante ha direito a declaragdo de vacancia dos cargos dos
deputados federais eleitos pelo PPS, que o deixaram, e a convocagdo dos
suplentes para que tomem posse. Nada mais decidiremos, apenas isso,
sem avancar qualquer passo no sentido de enunciar ou anunciar reforma
politica alguma, matéria de competéncia do Poder Constituinte derivado.*®

Entretanto, os Ministros Celso de Mello e Ricardo Lewandowski primaram
pelo neoconstitucionalismo com colocagbes pontuais em torno de questbes
pertinentes aos partidos politicos, democracia partidaria e fidelidade partidaria. A

visdo perfeccionista emerge de seus votos, onde buscam imprimir uma leitura moral

12 Resolugdo n°. 22.526 (TSE), p. 02. Disponivel em: <www.tse.jus.br>. Acesso em 20 ago. 2010.
¥ Parcial do voto do Min. Eros Roberto Grau no NS n°. 26.602-DF, p. 05. Disponivel em
<www.stf.gov.br>. Acesso em 19 de ago. 2010.
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a matéria e identificar a melhor resposta para tais problemas considerados “casos
dificeis” numa visdo dworkiniana.**

Essa leitura moral da Constituicdo deve ser o fundamento da jurisdicao
“constitucional”, guardid e defensora de um tratamento com igual respeito e
consideracao para todos. Para tanto, imperativo se torna que os Magistrados se
esforcem de forma plena e determinada para que seus julgamentos mantenham
coeréncia com os precedentes anteriores (metafora do chain novel) e coesdo com os
principios. Somente assim, postula a doutrina habermasiana, lograra alcancar a
melhor decisdo possivel na aplicacdo do direito ao caso concreto: “uma decisao
juridica de um caso particular s6 é correta, quando se encaixa num sistema juridico
coerente” (HABERMAS, 2003, p. 289).

Cabe ainda esclarecer nesse estudo que a tese de Dworkin refuta qualquer
hipotese do magistrado decidir aplicando a discricionariedade nos casos dificeis a
ele submetidos. Tal questdo, diga-se de passagem, constitui inclusive o ponto
nuclear de seu debate com o principal pensador positivista do common law, H. L. A.
Hart, cujo positivismo pode ser traduzido especialmente pelas regras juridicas,

consoante compreensao doutrinaria ipsis litteris transcrita:

(@) O direito de uma comunidade € um conjunto de regras especiais
utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o proposito de
determinar qual comportamento sera punido ou coagido pelo poder publico.
Essas regras especiais podem ser identificadas e distinguidas com auxilio
de critérios especificos, de testes que nao tem a ver com seu contetido, mas
com o seu pedigree ou maneira pela qual foram adotadas ou formuladas.
Esses testes de pedigree podem ser usados para distinguir regras juridicas
validas de regras juridicas espurias (regras que advogados e litigantes
erroneamente argumentam ser regras de direito) e também de outros tipos
de regras sociais (em geral agrupadas como "regras morais") que a
comunidade segue mas nao faz cumprir através do poder publico.

(b) O conjunto dessas regras juridicas € coextensivo com "o direito”, de
modo que se o caso de alguma pessoa ndo estiver claramente coberto por
uma regra dessas (porque ndo existe nenhuma que pareca apropriada ou
porgue as que parecem apropriadas sdo vagas ou por alguma outra raz&o),
entdo esse caso ndo pode ser decidido mediante "a aplicacdo do direito".
Ele deve ser decidido por alguma autoridade publica, como um juiz,
"exercendo seu discernimento pessoal”, o que significa ir além do direito na
busca por algum outro tipo de padrdo que o oriente na confeccao de nova
regra juridica ou na complementacéo de uma regra ja existente.

(c) Dizer que alguém tem uma "obrigacéo juridica" é dizer que seu caso se
enquadra em uma regra juridica valida que exige que ele faca ou se
abstenha de fazer alguma coisa. (Dizer que ele tem um direito juridico, ou
um poder juridico de algum tipo, ou um privilegio ou imunidade juridicas e
asseverar de maneira taquigrafica que outras pessoas tem obrigacdes

“ Vioto do Min. Celso de Mello nos Mandados de Seguranga n°. 26.602, 26.603 e 26.604 (STF), p.
02/03. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 20 ago. 2010
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juridicas reais ou hipotéticas de agir ou ndo agir de determinadas maneiras
qgue o afetem.) Na auséncia de uma tal regra juridica valida ndo existe
obrigacdo juridica; segue-se que quando o juiz decide uma matéria
controversa exercendo sua discricao, ele ndo esta fazendo valer um direito
juridico correspondente a essa matéria (DWORKIN, 2010, p. 27/28).

Contrapondo-se a esses preceitos, Ronald Dworkin desafia o positivismo.
Sustenta que, na solucdo dos casos dificeis, os magistrados se utilizam de padrdes
distintos das regras, a exemplo dos principios e das politicas. Lopez Calera ressalta

qgue sao duas as teses dworkinianas de maior confronto com o positivismo:

1) a recuperacdo dos direitos humanos individuais, no sentido de que tais
direitos s8o preexistentes e mais importantes que aqueles reconhecidos
pela legislacdo. O ataque a concepcao do Direito como “modelo de regras”
(Hart) e a sugestédo de um “modelo de direitos” no qual se leva os direitos a
sério e se da mais importancia aos direitos que as leis;

2) arecuperacao da ideia de principios universais e objetivos de moralidade
politica. (CALERA, 1992, p. 112, grifo nosso)

O filésofo americano propugna pela teoria segundo a qual as solucdes
pertinentes as questbes fundamentais podem, se necessario, ser prolatadas pelo
Poder Judiciario. Dworkin intenta garantir um ativismo judicial alicercado em
argumentos racionais e controlaveis, posicionando-se, entretanto, contrariamente a
uma juristocracia.

Na leitura dworkiniana (1999), os membros do Poder Judiciario, ao aplicar o
direito, devem observar que a moralidade politica constitui o coracdo da
Constituicdo. Cabe-lhes, outrossim, atentar para limites j& existentes, para que néo
seja necessario adotar decisdes discricionarias na efetivacdo da justica. Explica
Dworkin que a discricionariedade enfraquece sobretudo trés principios
intransponiveis da democracia liberal: a “autonomia publica”, considerando-se que,
ao criarem as normas, os julgadores se apropriam da capacidade de auto-legislacéo
dos cidadéos; a “seguranca juridica”, uma vez que as regras destinadas ao caso em
exame teriam efeito retroativo;, e a “separacdo de poderes”, ante a licdo de
Casalmiglia (1992) no sentido de que o Judiciario estaria atuando na esteira
legislativa.

Para o pensador de Oxford (2010), os principios constituem uma bandeira a
ser observada tendo em vista seu abrangente conteudo deontolégico que implica
uma determinante exigéncia da justica, da equidade e da moralidade politica.

Porém, se, de um lado, os principios representam um instrumento de controle da
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discricionariedade do Judiciario e dos demais Poderes, por outro lado, requerem
singular esforco e um real desafio para identificar quais principios devem ser
aplicados em cada caso concreto e a justa medida de cada um deles. Importante
contributo nesse sentido € oferecido por Vieira (1999), ao esclarecer que encontrar
esse ponto de equilibrio e a ponderacao necessaria € conditio sine qua non para que
o julgador descubra o direito dos envolvidos no caso dificil, ndo devendo, no entanto,
inventa-lo mediante a adesao de valores eivados de mera subjetividade.

Erika Juliana Dmitruk (2007) reporta-se ao pensamento do jusfilésofo Ronald
Dworkin, esclarecendo que, ao investigar e perseguir a solugcédo ideal para uma

guestao juridica dificil, o magistrado deve propor-se a cumprir 0s seguintes passos:

1) encontrar, uma teoria coerente sobre os direitos em conflito, tal que um
membro do Legislativo ou do Executivo, com a mesma teoria, pudesse
chegar a maioria dos resultados que as decisdes anteriores dos tribunais
relatam; 2) Selecionar diversas hiplteses que possam corresponder a
melhor interpretagdo do histérico das decisdes anteriores; caso elas se
contradigam € necessario encontrar uma correta; 3) Encontrar a hipotese
correta, a partir do pensamento de que o direito é estruturado por um
conjunto coerente de principios sobre justica, equidade e o devido processo
legal adjetivo, e que esses principios devem ser aplicados de forma a
garantir a aplicacdo justa e equitativa do direito. A partir de uma teoria
coerente sobre politica e direito, € possivel encontrar uma resposta
satisfatéria quando principios conflitam (DWORKIN, 2003, p. 253); 4)
Eliminar toda hipétese que seja incompativel com a prética juridica de um
ponto de vista geral. 5) Colocar a interpretacdo a prova. Perguntar-se-a se
essa interpretacdo é coerente 0 bastante para justificar as estruturas e
decis@es politicas anteriores de sua comunidade (DWORKIN, 2003, p. 288-
294).

Buscando superar essa questdo, o fildsofo norte-americano adotou, como
solucéo contrafatica, a metafora do Juiz Hércules. Desse juiz esculpido pelo filosofo,
espera-se a concretizacdo do conceito ideal de Justica. Deve dominar todos os
principios vigentes e torna-los integrados ao direito por meio de elementos
argumentativos. Nesse contexto os julgadores, por intermédio do romance em
cadeia (chain novel), tornam-se concomitantemente criticos do direito, ante a
interpretacdo normativa realizada, e seus respectivos autores, frente as tantas
construgdes juridicas por eles elaboradas.

Cabe aqui salientar que compete também a Hércules, no processo
interpretativo, o dever de desprezar os precedentes que forem incoerentes e
improprios para compor a solucdo do caso concreto em pauta. Tem em seu

horizonte o firme propdsito de alcancar a melhor deciséo, alicercando-se sempre nos
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principios, destacando-se, entre estes, a moralidade e, sobretudo, a integridade a
seguir ressaltada:

O direito como integridade, portanto, comeca no presente e s6 se volta para
o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o
determine. Nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou
objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim,
justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, 0 que
disseram) em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que
traz consigo a afirmacdo complexa: a de que a pratica atual pode ser
organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para
oferecer um futuro honrado. O direito como integridade deplora o
mecanismo do antigo ponto de vista de que ‘lei € lei’, bem como o cinismo
do novo ‘realismo’. Considera esses dois pontos de vistas como enraizados
na mesma falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei. Quando um juiz
declara que um determinado principio esta imbuido no direito, sua opiniao
nao reflete uma afirmacdo ingénua sobre os motivos dos estadistas do
passado, uma afirmacdo que um bom cinico poderia refutar facilmente, mas
sim uma proposta interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte
complexa da pratica juridica e a justifica; oferece uma maneira atraente de
ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que a integridade
requer (DWORKIN, 2003, p. 274, grifo nosso).

Para Habermas, o ponto central da aplicacdo dos principios reside na

seguranca juridica e na correcao racional do direito:

Uma tentativa de evitar as falhas das propostas de solugédo realistas,
positivistas e hermenéuticas, bem como de esclarecer, através da adogéo
de direitos concebidos deontologicamente, como a pratica de decisao
judicial pode satisfazer simultaneamente as exigéncias da seguranca do
direito e da aceitabilidade racional. Contra o realismo, Dworkin sustenta a
possibilidade e a necessidade de decisGes consistentes ligadas a regras, as
quais garantem uma medida suficiente de garantia do direito. Contra o
positivismo, ele afirma a possibilidade e a necessidade de decisbes
‘corretas’, cujo contelido é legitimado a luz de principios (e nao apenas
formalmente através de procedimentos). No entanto, a referéncia
hermenéutica a uma pré-compreenséo determinada por principios ndo deve
entregar o juiz a histéria de tradicbes autoritarias com conteddo normativo;
ao contrario, esse recurso obriga-o a uma apropriagcado critica de uma
historia institucional do direito, na qual a razéo pratica deixou seus vestigios;
Dworkin tem em mente os direitos que gozam de validade positiva e
merecem reconhecimento sob o ponto de vistas da justica (HABERMAS,
2003, p. 252).

Hércules, consoante se denota, € uma figura ideal de magistrado com poder
moral e intelectual tdo intenso que se equipara, analogicamente, as forgas fisicas
sobrenaturais dos respectivos deuses gregos. E um tutor dos direitos das minorias,
garantindo seus interesses contra possiveis injusticas impostas pelas maiorias.
Sedimenta sempre suas solugdes, conforme dito alhures, nos principios praticados e

compartilhados no grupo social (mundo real) em que ocorrem os fatos concretos que
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aguardam ser decifrados. Adota, como principal ponto de partida, o conceito de
democracia, o0 modelo constitucional, as tradi¢cdes e a filosofia politica cultivada pela
respectiva comunidade onde deve atuar.

Nesse diapasao, ressalte-se o contra ponto estabelecido por Habermas ao
criticar a teoria de Dworkin. Argumenta o filésofo alemdo que a decantada tese
dworkiniana ndo comporta inUmeras democracias hoje existentes, sobretudo as
comunidades dominadas pelo pluralismo social e com um passado politico ditador
gque ndo se amoldam a uma visdo politica substantiva tipica da histéria norte-

americana tomada como padrao pelo estudioso de Oxford:

A referéncia hermenéutica a uma pré-compreensdo determinada por
principios ndo deve entregar o juiz a historia de tradicdes autoritarias com
conteddo normativo; ao contrario, esse recurso obriga-0 a uma apropriagao
critica de uma histéria institucional do direito, na qual a razéo pratica deixou
seus vestigios.

(...)

A interpretacdo reconstrutiva s6 serd bem-sucedida se a historia, da qual
uma ordem juridica concreta surgiu, sedimentar, de alguma maneira, algum
fragmento de ‘razdo existente’. Por ser americano, Dworkin p6de apoiar-se
num desenvolvimento constitucional continuo que dura mais de duzentos
anos; por ser liberal, ele estd obrigado a uma avaliacdo mais otimista,
descobrindo processos de aprendizagem na maior parte do
desenvolvimento juridico americano. (HABERMAS, 2003, p. 252 e 266)

Oportuno salientar que, a contrario sensu, a doutrina habermasiana (2003)
primou por um processo democratico deliberativo, estruturado também nos preceitos
constitucionais, e que soma legitimidade na propor¢do em que se torna mais
dialético conforme inspira a Teoria Discursiva do Direito e do Agir Comunicativo que
soa paradoxal diante da solitaria figura dworkiniana do Juiz Hércules. Assim,
Habermas alega que Hércules exerce uma jurisdicdo monoldgica por deter um poder
cognitivo privilegiado, sobrenatural e Unico, sentindo-se, inclusive, autorizado por isto
a decidir sozinho em nome de todos os cidadaos. Esse fato, por si sO, continua o
filbsofo aleméao (2003), fere de morte o cerne maior do espirito democratico: a
participacédo de cada individuo nas tomadas de decisodes.

Lenio Streck, em sentido diverso de Habermas, exponencia a doutrina
dworkiniana, desvelando os avancos de sua filosofia, em especial no que diz

TP by

respeito “a relacdo direito-moral” e a “obrigacdo de os juizes respeitarem a

integridade do direito e aplica-lo coerentemente” (STRECK, 2010, p. 100):



111

Do mesmo modo, ha uma vantagem na discusséo da relacéo “direito-moral”
desde o0 imenso e intenso catalogo principiolégico abarcado pela
Constituicdo do Brasil, questdo bem caracterizada naquilo que vem sendo
denominado de institucionalizacdo da moral no direito, circunstancia, alias,
gue reforca a autonomia do direito, mormente se néo for entendido a partir
de uma postura jurisprudencialista (mesmo nesta, ha uma grande
preocupacdo para ndo permitir que a jurisdicdo substitua a legislacao).
Fundamentalmente — e nesse sentido ndo importa qual o sistema juridico
em discussdo —, trata-se de superar as teses convencionalistas e
pragmaticas a partir da obrigacdo de os juizes respeitarem a integridade do
direito e aplica-lo coerentemente.

Numa palavra: a resposta correta (adequada a Constituicdo e ndo a
consciéncia do intérprete) tem um grau de abrangéncia que evita decisdes
ad hoc. Entenda-se, aqui, a importancia das decis6es em sede de jurisdicdo
constitucional, pelo seu papel de proporcionar a aplicagio em casos
similares. Havera coeréncia se 0s mesmos principios que foram aplicados
nas decisfes forem aplicados para os outros casos idénticos; mas, mais do
gue isso, estara assegurada a integridade do direito a partir da forca
normativa da Constituicao.

Tudo isso deve ser compreendido a partir daquilo que venho denominando
de “uma fundamentacdo da fundamentac&o”, traduzida por uma radical
aplicagdo do art. 93, IX, da Constituicdo. Por isso é que uma decisao mal
fundamentada ndo é sanavel por embargos (sic); antes disso, ha uma
inconstitucionalidade ab ovo, que a torna nula, irrita, nenhuma! Alias, é
incrivel que, em havendo dispositivo constitucional tornando a
fundamentacdo um direito fundamental, ainda convivamos - veja-se 0
fendbmeno da “baixa constitucionalidade” que venho denunciando ha duas
décadas — com dispositivos infraconstitucionais pelos quais sentencas
contraditorias (sic), obscuras (sic) ou omissas (sic) possam ser sanadas por
embargos...! (STRECK, 2010, p. 100)

Streck enaltece Dworkin e chama a atencdo da comunidade juridica para o
sélido arcabouco interpretativo que sua doutrina disponibiliza para o mundo dos
intérpretes, garantindo-lhes “um manancial de possibilidade” e uma “blindagem
contra discricionariedades” (2010), tal como o presente trabalho intenta demonstrar.
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5. O ATIVISMO JUDICIAL

5.1 O Ativismo Judicial Progressista — a Corte de Warren

Se a pessoa tem dinheiro, provavelmente escapara a punicdo. E uma
vergonha pensar que existe uma lei para os pobres e outra para 0s ricos,
mas o0s métodos atuais estdo conduzindo a este resultado. (...)

E impossivel enjaular homens como animais e esperar que estes se tornem
melhores. (WARREN, Earl).

Com a Declaracdo de Independéncia ocorrida em 04/07/1776, romperam-se
os lacos politicos entre as trezes colonias americanas e a Inglaterra, sendo selado

aguele épico evento com o0s seguintes ideais:

Temos estas verdades como evidentes: que todos os homens sdo iguais;
que pelo Criador foram dotados de certos direitos inalienaveis, entre os
guais o da vida, o de liberdade e o de procura da felicidade; que para
assegura-la foi que se instituiram os governos, derivando a sua justa
autoridade do consenso dos governados; que qualquer que seja a forma de
governo que atentar contra tais fins, € um direito do povo muda-lo ou aboli-
la e instituir um novo governo, fundando-o sobre aquelas bases, e
organizando-o da forma que mais apta lhes parecer para promover a prépria
seguranca e a propria felicidade. (COOLEY, 2002, p. 22)

Esse sonho americano de tamanho cunho humanista e democratico provocou
um tsunami social que perpassou pelas artérias do Poder Judiciario, que nao
conseguiu manter-se imune a seus efeitos contagiantes. Este, entdo, adotou
posturas ora altamente progressistas, ora mais conservadoras, que marcaram
emblematicamente sua historia. Desse modo, estabeleceu-se, na Suprema Corte um
inegavel divisor de aguas visualizado a partir dos Chief Justices Warren (judicial
activism) e Rehnquist (judicial self-restraint), cujos decisuns deixaram perplexos os
olhares da comunidade juridica e cientifica, sendo que as situacdes mais
emblematicas serédo exploradas neste estudo.

Ab initio é oportuno esclarecer que, para o sistema norte-americano, direito e
politica guardam necessariamente entre si a mais profunda intersecdo. E o que
preconizou o entdo Ministro Robert Jackson, consoante estudo desenvolvido por

Roberto Rosas:
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Numa sociedade em que transformacdes rapidas tendem a romper todo o
equilibrio, a Suprema Corte, sem ultrapassar seus proprios poderes
limitados, deve empenhar-se por manter o grande sistema de
compensacfes sobre o qual baseia-se nosso governo livre. Se esses
contrapesos e controles sdo essenciais a liberdade em outros lugares no
mundo, é fora de questao, sdo necessarios na sociedade que conhecemos.
(ROSAS, 1996, p. 34)

Ha também que se ressaltar que o formalismo e o legalismo constituiram o fio
condutor da cultura norte-americana, com forte inclinacdo a condutas reacionarias,
inclusive no ambito juridico. Essa tendéncia foi questionada em contundente
manifestacdo proferida no corpo do voto vencido de Oliver Wendell Holmes Jr.,
Justice da Suprema Corte, no debate Lochner vs. New York (1905). Esse debate
inquiria se era legitima ou ndo a lei que limitara o horario de labor dos padeiros,
tendo aquele julgamento sido apoiado, por maioria de votos, na liberdade contratual,
dentro de um espirito altamente formal e puramente liberal. O referido voto apontou
surpreendentemente para a promocéo da saude do operario como bem maior a ser
prioritariamente defendido, com proeminéncia inclusive sobre o formalismo

econdmico e legal do contrato, tal como se transcreve ipsis litteris:

Eu sinceramente sinto muito que nao possa concordar com a maioria nesse
caso. Penso que tenho obrigacdo de expressar minha discordancia. Esse
caso é decidido com base em teoria econdmica em relagao a qual boa parte
do pais ndo concorda. Se fosse questdo de concordar com essa teoria, eu
deveria estuda-la mais profundamente, antes de formar convicgdo. Mas
acho que ndo é minha obrigacdo, porque acredito que minha concordancia
ou discordancia é independente do direito que a maioria tem de expressar
suas opinides, fazendo leis (...). Proposi¢cdes gerais nao decidem casos
concretos (...). Um homem razoavel deve pensar que essa lei é medida
adequada para a manutencado da saude (...) (GODQY, 2004, p. 3-4)

Como produto desse formalismo excessivo e do positivismo exacerbado
reinante no direito norte-americano, aconteceram outros decisuns que também
estremeceram ameagadoramente as bases daquela Corte Suprema.

Dred Scott, por exemplo, é considerado o0 mais, sendo um dos mais
constrangedores veredictos da historia juridica daquele pais, em que houve a
preponderancia do formalismo e da mera técnica juridica em prejuizo do valor
axiolégico do Direito. Relata Allen (1970) que Dred Scott fora escravo de um médico
do exército conhecido como John Emerson. Durante certo periodo, estabeleceu-se

em lllinois (Fort Snelling), regido que abolia a escraviddo por for¢ca do Tratado de
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Missouri, por meio do qual se estabelecera um consenso entre os Estados, limitando
as areas onde ainda prevalecia a escravidao.

Como viveu em Estado n&o escravista, Dred Scott adotou a regra “once free,
always free” — uma vez livre, para sempre livre. John Emerson, que antes fora seu
senhor, veio a Obito no ano de 1850, quando entdo aquele impetrou o devido
processo de declaracdo de seu direito a liberdade, a qual foi entdo decretada pelo
Juiz “a quo”, com alicerce no vested rights (direito adquirido). Ocorre, entretanto, que
tal sentenca foi tornada sem efeito pela Corte Suprema do Estado de Missouri.

John Sandford, irm&o de John Emerson, recebeu Dred Scott a titulo de
heranca, uma vez que a sua vilva contraira novas nupcias e assim, perdera tal
direito. Inteiramente obstinado, Dred Scott impetrou nova acéo, com igual pretensao,
agora em face de Sandford, em Nova lorque, onde este Ultimo era estabelecido. A
defesa argumentou que Dred Scott, na qualidade de negro, ndo era dotado da
condicéo de cidadao, nao tendo assim legitimidade para ser autor de qualquer acao,
tendo endossado, quanto a matéria, o pronunciamento do tribunal de Missouri que
sentenciou Dred Scott como escravo.

Este entdo recorreu para a Corte Suprema, a qual, em manifesto racismo e
discriminacéo, sobretudo do Chief Justice Riger Taney, negou sua pretensdo. Para
tanto consideraram 0s seguintes aspectos: negros, na compreensao daquela Corte,
eram coisas, objetos de propriedade, podendo ser mercantilizados em periodos pré
e pos Independéncia e Constituicdo, pois esta garantia o direito de propriedade.
Sendo assim, declarou-se que o Congresso nao tinha competéncia para tratar da
escravidao e, portanto, ndo poderia limitar os Estados quanto a essa pratica, ainda
gue a mesma pudesse soar para alguns como ignobil e repugnante.

O dadio incendiario decorrente desse julgamento estremeceu gravemente 0s
alicerces politicos da histéria norte-americana. Gerou um clima de ameacas e
provocou de forma notéria e sensivel as primeiras e mais determinantes vibragfes
da Guerra Civil (1860 / 1865). Um divisor de aguas foi tracado entre os
escravocratas e 0s antiescravagistas, numa sociedade altamente preconceituosa e
racista onde o negro — ser humano em sua esséncia e plenitude — ndo era
considerado cidaddo, sendo relegado a hedionda condicdo de mera coisa ou vil
objeto de negociacdo e exploracdo alheia, explica Burt (1955). Posteriormente, a

Emenda n°® 13, de 1865 decretou o fim da escraviddo naquele pais. Essa decisao
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tornou-se a conquista real do referido movimento bélico que quase consumiu a
América, conforme recorda Fehrenbacher (1981).

A cultura da segregacao, entretanto, persistiu. E o que protagonizou Plessy v.
Ferguson (1896), que consolidou o “separate but equal”’ — Iguais, porém separados.
A presenca dos negros foi impedida em escolas e transportes publicos, cinemas,
balneérios, teatros, restaurantes, etc. A celebracdo de nupcias entre pessoas de
racas desiguais também foi proibida em alguns Estados. Entendia-se que a
“igualdade” entre brancos e negros residia no fato de aqueles servicos serem
prestados também aos negros, no mesmo nivel de qualidade, mesmo que em
ambientes distintos e devidamente separados.

O cidaddo Homer Plessy sentou-se no setor destinado aos brancos, num trem
que trafegava na Lousiana, sendo por isso detido e processado, uma vez que era
mulato. Recorreu a Suprema Corte, e esta considerou que a teoria equal but
separate ndo desafiava a Constituicdo. Merece o devido destaque o voto vencido do
Juiz John Marshall Halan que declarou: “A constituicdo era cega para questdes de
cor (blind color), desconhecendo e néo tolerando classes distintas entre seus
cidadaos”. (GODOY, 2002)

E neste cenario que posteriormente, nas primeiras décadas do século
passado, chamou a atenc¢do, nas entranhas da Suprema Corte norte-americana, a
doutrina conhecida como Ativismo Judicial, com marco mais determinante na “Corte
de Warren”, que selou o periodo de 1953 a 1969 com posturas altamente
progressistas e verdadeiramente embleméticas. Tornou-se, assim, um dos principais
vetores daquela democracia, com influéncias indeléveis sobre as futuras geracoes e
reflexos indiziveis em diversos outros sistemas juridicos mundiais.

Aquele novo capitulo do direito norte-americano € inaugurado com Earl
Warren, seu protagonista principal, quando este, entdo governador da Califérnia,
recebe o munus de Chief Justice em 05/10/1953 pelo Presidente Eisenhower, a
favor de quem ele renunciara a sua pretensdo politica no pleito anterior a
Presidéncia da Republica dos EUA pelo Partido Republicano.

Eram tempos de completa tensdo pés-guerra, considerando-se o temor de
movimentos reacionarios, os limites impostos a liberdade e as multiplas acdes de
cunho discriminatério sobretudo contra estrangeiros e negros, sendo certo que 0s

conflitos dai decorrentes eram incessantes no pais.
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O pensamento de Earl Warrem, por sua vez, era altamente progressista,

sendo de sua lavra o categdrico pronunciamento que se segue:

O coracéo de qualquer constituicdo é a sua Declaracdo de Direitos, aquelas
disposicbes que garantem ao povo a liberdade de consciéncia, de palavra,
de imprensa, de reunido legal, e o direito a aplicacdo uniforme da lei e do
processo legal adequado (...) Nossa forma de governo estd hoje em
julgamento (...) Nossa Unica defesa (...) € uma renovacao do nosso esforco
para tornar o governo democratico ainda mais responsavel diante das
necessidades publicas — ndo as necessidades de alguns, mas a de todos
(...) A intolerancia religiosa e o 6dio sdo ambos uma doenga mental e moral
(...) Toda vez e em qualquer lugar que a intolerancia levantar a sua terrivel
cabeca, a tarefa dos americanos ndo de alguns americanos, mas o de todos
0s americanos, é suprimi-la (...) Precisamos de fé (...) para fazer as coisas
gue devem ser feitas para a melhoria do nosso povo — ndo apenas a de
alguns, mas de todos. Nado devemos nos assustar diante da expressdo
liberdades civis. A Constituicdo s6 foi ratificada depois de assumido o
compromisso de que ela seria garantida pelo Bill of Rights (...) O progresso
social ndo é algo de que se deva fugir (...) Podemos e devemos repensar de
Novo 0S Nossos problemas e agir de acordo com 0 novo pensamento (...)
(RODRIGUES, 1958, p. 37 e 38)

Ante essa novel filosofia, foram memoraveis os julgamentos da Corte de
Warrem. Merecem assim ser reportados na busca de uma releitura que gere uma
possivel contribuicdo juridica ao veemente debate atualmente estabelecido em torno
do ativismo judicial, que, entre seus ferrenhos adeptos, conta com a
Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Maria Berenice Dias,
hoje aposentada. Segundo licdo dessa jurista, todos os magistrados, de uma forma
ou de outra, praticam o ativismo judicial: “(...) porque novos fatos estdo sempre
batendo a porta do juiz, que tem de decidir o que é justo (...). A sociedade muda
rapidamente e é preciso ter coragem para decidir as questdes sem repetir o modelo
imposto (...)" (ROCHA, 2002, p. 11)

Nesse diapasédo, digno de nota é o caso Brown v. Board of Education of
Topeka (1954), que rompeu terminantemente com a filosofia que imperou desde o
julgamento Plessy v. Ferguson: o equal but separate.

Esse julgamento, que rotulou de inconstitucional a cultura débil da
segregacao social, sobretudo no ensino publico americano, constituiu um marco na
historia daquele pais. Oportuno ressaltar que o Chief Justice Fred Vilson, antecessor
de Warren, era um decidido defensor da segregacéo racial e contava com a maioria
de aliados na Corte. No entanto, por unanimidade, posicionou-se posteriormente

pela extirpacéo desta ultrajante chaga social.
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Célebre foi o parecer do entdo Presidente da Suprema Corte — Earl Warren

naquele julgado, tal como abaixo se transcreve parcialmente:

Hoje é a educacdo, talvez, a funcdo mais importante dos governos
estaduais e locais. Leis de comparecimento escolar obrigatério e os grandes
gastos feitos com a educacdo demonstram o valor que lhe atribui a nossa
sociedade democratica. Ela é exigida para a execucdo de nossas
responsabilidades publicas mais fundamentais, inclusive para a prestacao
de servico nas forcas armadas. E a base da boa cidadania. E, hoje, o
principal instrumento para despertar o interesse da crianca pelos valores
culturais, de preparacéo para o treino profissional posterior e de adaptacéo
normal ao seu ambiente. Atualmente, se for negada a uma crian¢ca a
oportunidade de educar-se, dificilmente ela podera vencer na vida. Quando
o Estado se encarrega de prover tal oportunidade, a mesma constitui direito
gue deve ser acessivel a todos, em igualdade de condicdes (...) Apesar de
poderem ser iguais os fatores tangiveis, a segregacdo das criancas nas
escolas publicas apenas por motivo racial priva as dos grupos minoritarios
de iguais oportunidades educacionais (...) Separar algumas criancas de
outras, de idade e qualificacdes semelhantes, devido apenas a sua raca,
gera sentimento de inferioridade quanto ao seu status na comunidade,
capaz de contaminar, de modo irreparavel, seu coragdo e espirito (...) A
liberdade protegida pela clausula due process é mais que a simples
auséncia de restricdo corporal: estende-se a toda esfera de procedimento
livremente escolhida pelo individuo e ndo pode ser restringida salvo em
vista de objetivos governamentais (...). (RODRIGUES, 1911, p. 170 e 171)

ApOs pareceres de eminentes psicologos inquiridos a época, concluiu-se que
0 sistema Equal but separate minava o desempenho daqueles alunos que eram
vitimas de preconceito, eis que era irreparavel o dano interior, espiritual e, ndo raras

vezes fisico por eles experimentados, tal como Warren, invocando a doutrina de

Moro, a seguir descreve:

Separa-los (as criancas negras) de outros de idade e qualificacdes similares
s6 em virtude da raca negra gera um sentimento de inferioridade de seus
status na comunidade que deve afetar seus cora¢cdes e mentes de um modo
gue provavelmente ndo possa ser desfeito (...). Qualquer que fosse a
extensdo dos conhecimentos psicolégicos na época de Plessy, essa
observacdo é amplamente amparada pelas autoridades modernas. (MORO,
2001, p. 361)

Registros noticiam, tal como recorda Souza (2008), que a reacdo contra a
decisdo da Suprema Corte em Plessy v. Ferguson foi de implacavel resisténcia e
grande faria, motivo pelo qual o seu acatamento se converteu, literalmente, em
verdadeiro caso de policia. Investia-se, portanto, engenhosamente, na busca de
meios que disfarcassem a inobservancia daquela norma, tal como a transformacéao,

pelos Estados, das escolas publicas em particulares, de tal sorte que 0s negros
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continuassem excluidos (uma vez que aquele julgamento proibira a aplicacdo do
Equal but separate somente em educandarios publicos).

Em Griffin vs. School Board of Prince Edward Country, 377 U.S. 218 (1964),
julgou-se inconstitucional a manobra mencionada — travestir de particulares as
escolas publicas entdo existentes. Ada Lois Sipuel, negra, académica de Direito,
teve sua matricula recusada pela Faculdade de Oklahoma. Apés recorrer de tal
medida, o Tribunal ordenou que a Universidade nomeasse trés advogados que
entdo lhe ministrariam as licoes.

Posteriormente, a mesma academia acabou aprovando a matricula de C. W.
Mclaurin, numa Pds-Graduacédo na area de educacéo, tendo ele sido constrangido a
assistir as aulas em local anexo, a ocupar espaco distinto na biblioteca, a fazer suas
refeicbes em outro momento. Em recurso por ele impetrado, determinou-se que tais
limitacOes fossem abolidas.

Por ser negro, o norte-americano Sweatt teve sua matricula negada na
Faculdade de Direito do Texas. Em decisdo da Corte, determinou-se que ele fosse
admitido no Curso ou entdo que se criasse uma Faculdade de Direito para negros,
tendo entdo esta sido inaugurada, porém, com pifia qualidade. Novamente, Sweatt
protestou contra essa medida, pois estava sendo tratado como se fosse um cidadao
de segunda classe, tal como apregoavam, principalmente, os estados do Sul por
meio da lei racista cognominada Jim Craw.

Seu pleito foi julgado pela Corte em conjunto com outros casos similares
advindos da Carolina do Sul, Delaware, Virginia e Kansas. Por fim, decretou-se que,
em educacdo publica, tornava-se doravante terminantemente proibida a aplicacédo
do equal but separate. Tal principio péde ser melhor aplicado porque, a partir de
1964, as questdes de igualdade racial foram remetidas a competéncia federal.

Ao assumir a Suprema Corte, em 1953, Warren levou os cidadéaos a refletirem
sobre questdes por todos relegada, mas que, na realidade, possuiam indiscutivel
relevancia social. “Passou a atribuir-se o poder de dizer, ndo apenas o0 que nao
podia ser feito, mas o que devia ser feito, dando solucdo ndo apenas ao caso
concreto, mas determinando uma nova norma aplicada a todos”. (SOUZA, 2008, p.
29).



119

Em pronunciamento publico, Warren desafiou veementemente as injusticas
difundidas pela desigualdade germinada nas entranhas da sociedade liberal
americana, e, segundo Rodrigues, assim protestou: “Se a pessoa tem dinheiro,
provavelmente escapara a punicdo. E uma vergonha pensar que existe uma lei para
0S pobres e outra para os ricos, mas 0s métodos atuais estdo conduzindo a esse
resultado” (RODRIGUES, 1991, p. 35).

Em 1963, o caso Gideon vs. Wainwright consolidou o direito de nomeacéo de
advogado defensor a favor das pessoas pobres que fossem acusadas
criminalmente, fato este que acabou modificando o precedente daquela Corte que
antes fora proferido em Betts vs. Brady 316 vs. 455. Naquele evento, o justice Black

notabilizou-se com o seguinte voto:

(...) Nenhuma pessoa arrastada a um tribunal, no nosso sistema
contraditério de justica criminal, podera ter um julgamento justo se for tdo
pobre que ndo possa contratar advogado, salvo se |Ihe for dado defensor.
Esta parece ser uma verdade 6bvia. Os governos, tanto dos Estados como
o federal, gastam, como é sabido, vastas somas para julgar os acusados
criminalmente. Promotores s@o considerados, em toda parte, essenciais
para proteger o interesse publico numa sociedade ordenada. Do mesmo
modo, poucos séo os réus, realmente poucos, que deixam de contratar os
melhores advogados que podem conseguir para preparar sua defesa e
defendé-los. O fato de tanto o governo, como os réus que tém dinheiro
contratarem advogados, € um forte indicio da crenga generalizada de que
estes s&o, nos tribunais criminais, uma necessidade, e ndo um luxo
(SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS, 1942).

E possivel, assim, perceber que a Corte de Warren, ressalta Moro (2001),
adotava o ativismo judicial, intentando compensar as deficiéncias do processo
politico democratico, ainda n&o consolidado integralmente. Outrossim, cabe
salientar, nesse sentido, a decisdo daquela Suprema Corte ao sentenciar no famoso
Jencks vs. United States, autorizando 0 acusado a ter acesso aos depoimentos nos
quais sua acusacéo fora fundamentada.

Souza (2008), em sintese, conclui que, pelo veredicto final de Yates vs.
United States, a Lei Smith destinada ao combate aos comunistas somente se
aplicaria se houvesse ataques agressivos ao governo, nao contra possiveis e
eventuais manifestagcdes de ideias.

Registre-se, outrossim, que a inconstitucionalidade de ato administrativo foi
decretada por aquela Corte em Kents vs. Dulles (1958), quando se posicionou no

sentido de que o0s passaportes para comunistas e seus adeptos deveriam ser
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expedidos normalmente, tendo em vista seu livre direito de ir e vir, inclusive de
viajar.

Some-se a tais casos, 0 revolucionario julgamento de “Griswold vs.
Connecticut” que, consubstanciado na 92 Emenda, proferiu a inconstitucionalidade
de lei estadual que proibia e inclusive punia criminalmente o uso de
anticoncepcional.

No que alude ao respeito a liberdade religiosa, ressalte-se que, em Torcaso
vs. Watkins, 1961, a Corte proibiu que se exigisse de qualquer cidadao confirmacao
de sua fé em Deus como condi¢ao para ocupar cargo publico.

A 52 Emenda que se posicionava contraria a autoincriminagdo, por sua vez foi
corroborada em Watkins vs. United States e Sweezy vs. New Hamphire.

Ainda no que alude a Corte de Warren, ressalte-se a paradigmatica decisao
proferida em 1966, in Miranda vs. Arizona. Segundo essa decisdo, a policia tinha o
dever de notificar o acusado, em custodial interrogation, acerca de seu direito ao
siléncio, seu direito constitucional de permanecer calado, esclarecendo-lhe,
expressamente, que tal conduta ndo deporia jamais contra ele. Deveria, igualmente,
ser informado de que, caso decidisse pronunciar-se, tudo que viesse a dizer poderia
ser usado contra ele. As Miranda rules, reafirma Dias Neto (1997), foram ent&o
instituidas, cabendo a policia sua rigorosa observancia. Saliente-se, assim, o

pronunciamento do Chief Justice Warren no supracitado caso:

(...) a pessoa tem o direito de ser advertida de que pode permanecer
silenciosa, de que qualquer afirmativa que fizer poderd ser usada como
prova contra ela, e de que tem direito a advogado, contratado por ela ou
nomeado pelo juiz. O réu podera desistir desses direitos contando que a
desisténcia (Wainer) seja declarada voluntaria, ciente e inteligentemente.
Se, porém, ele indicar em qualquer momento do processo que deseja
consultar advogado antes de falar, ndo podera ser interrogado. Do mesmo
modo, se o individuo estiver sozinho e indicar, de qualquer modo, que néo
deseja ser interrogado, a policia ndo pode fazer-lhe perguntas (SUPREMA
CORTE DOS ESTADOS UNIDOS, 1966).

Warren novamente surpreendeu, em 1964, com o julgado New York Times vs.
Sullivan, no qual consagrou a liberdade de expressdo, mesmo em caso de incitagédo
ao ilicito. Absolveu o Chief da Klu Klux Klan que sofreu acdo judicial por ter
propagado a defesa da ordem, ainda que para tanto se tornasse imperativo o uso da

violéncia.



121

Em 1969, no derradeiro ano da vanguarda de Warren na Supreme Court of
the United States, deu-se o julgado Powell v. Mc Cormack. Processado por
difamacdo e suspeito de malversacdo de verba publica, Adam Clayton Powell,
negro, membro da Camara dos Deputados, foi impedido de cumprir seu mandato.
Earl Warren entendeu que a Camara nao tinha elementos e muito menos
fundamento legal para afastar o congressista. Assim, tornou sem efeito a deciséo de
12 Instancia.

Warren, idealista em potencial, tornou-se uma lenda na histéria da justica
norte-americana. Influenciou muito além de seus muros, deixando sua marca em
diversos paises que, atentos, seguiram sua pratica ativista. Criticado e julgado por
alguns como “comunista radical” ou “um tirano judicial” (RODRIGUES, 2001, p. 92),
Warren foi também aplaudido por outros como ético, justo, sensivel e humano, numa
sociedade marcada por ultrajes, racismo, intolerancia e abuso de autoridade.
Thomas Henrigues, Senador do Missouri, tributou-lhe honroso reconhecimento,

lembrado por Souza:

As criticas a Suprema Corte deviam ser viradas e dirigidas aos processos
inconstitucionais e ilegais cujo florescimento fora permitido neste pais nos
Ultimos anos, em vez de ser denunciada por desempenhar sua fungdo como
guarda Supremo dos direitos e liberdades do homem na nossa sociedade.
(SOUZA, 2008, p. 32)

O panorama evidenciado por Souza reafirma o perfil de uma Corte centrada
notadamente nos interesses dos grupos vulneraveis, com o propoésito de agudizar o
sentimento de pertenga também das minorias, visando legitimar e consolidar o
processo democratico sacralizado historicamente nos Estados Unidos da América.

Sob esse aspecto, Rebecca Zietlow (2007, p. 2 e 3) assim preconiza em seu
texto “The Judicial Restraint of the Warren Court (and Why it Matters)”:

A era da Corte de Warren presenciou uma marcante expansao dos “direitos
de pertenga”. Direitos esses que promovem uma visdo abrangente de quem
pertence a comunidade nacional e facilitam a adesao igualitaria naquela
comunidade. Baseados em igualdade, os direitos de pertenca ajudam a
definir e a expandir 0 acesso a comunidade em que vivemos, removendo
barreiras para a participacédo social. Tanto os criticos como os partidarios da
Corte de Warren freqlentemente atribuem a expansdo desses direitos
aquela Corte, condenando-a por impor ilegitimamente sua prépria vontade
ao processo democratico ou louvando os seus juizes como “herois contra-
majoritarios” que protegem os direitos das minorias. Ao mesmo tempo que a
Corte de Warren era com certeza a protetora dos direitos de pertenca,
incentivava o Congresso a, da mesma forma, também proteger esses
direitos. Na verdade, a partir do Ato de Direitos Civis de 1964 até o Ato
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referente a violéncia contra a mulher de 1994, o Congresso protegeu mais
esses Atos do que as Cortes Federais. (ZIETLOW, 2007, p. 2-3, traducéo
nossa)™

A mesma autora, ainda na publicacdo suso destacada, insiste em enfatizar a

postura “ativista” da Corte de Warren, a saber:

Os criticos da Corte de Warren ndo sédo os Unicos que veem a Corte como
um paradigma do tribunal ativista. Muitos partidarios da Corte exaltam
justamente o seu ativismo, mostrando o que Laura Kalman chama de visao
“religiosa e mistica" da Corte de Warren. Por exemplo, um dos mais
fervorosos partidarios da Corte, Owen Fiss, argumenta que, embora a Corte
tenha se voltado para os movimentos sociais e tenha respondido as
circunstancias histdricas, "A verdade da questdo é que foi a Corte de
Warren que impulsionou as grandes mudancas do futuro, inspirou e
protegeu aqueles que procuravam implementa-las”. Para Fiss e outros
partidarios da Corte de Warren, esta foi heroicamente contramajoritaria,
defendendo os direitos das minorias, em oposicdo aos 6rgaos politicos.
Outros estudiosos tém argumentado que este ponto de vista da Corte de
Warren é histérico, pois suas leis, em grande parte, seguiram a politica da
época. No entanto, o parecer da Corte de Warren como "ativista por
exceléncia" persiste dentro e fora da arena académica.

A opinido geral da Corte de Warren como grande ativista defensora dos
direitos das minorias contra a tirania majoritaria € compreensivel, dado o
fato de que a maioria dos estudiosos constitucionais ou cresceram durante a
era da Corte de Warren ou foram ensinados por professores de Direito
Constitucional que cresceram nessa época. (ZIETLOW, 2007, p. 2-3,
traduc@o nossa) 6

> The Warren Court era saw a marked expansion of “rights of belonging,” those rights that promote an
inclusive vision of who belongs to the national community and facilitate equal membership in that
community. Based in equality, rights of belonging help to define and expand access to the community
in which we live by removing barriers to participation in that community. Both critics and supporters of
the Warren Court often attribute the expansion of these rights to that Court, whether condemning the
Court for illegitimately imposing its own will on the democratic process or praising the Justices of the
Warren Court as “countermajoritarian heroes” protecting rights of minorities. Yet while the Warren
Court certainly was protective of rights of belonging, the Warren Court’s deference towards Congress
enabled that body to be equally protective of those rights. Indeed, from the 1964 Civil Rights Act to the
1994 Violence Against Women Act, Congress gave those rights more protections than did federal
courts.

'® Critics of the Warren Court are not the only ones who view the Court as a paradigm of the activist
Court. Many supporters of the Court extol precisely its activism, exhibiting what Laura Kalman calls a
“religious and mystical” view of the Warren Court. For example, one of the Court's most ardent
supporters, Owen Fiss, claims that although the Court drew on social movements and responded to
historical circumstances, “The truth of the matter is that it was the Warren Court that spurred the great
changes to follow, and inspired and protected those who sought to implement them.” To Fiss and
other supporters of the Warren Court, the Court was heroically anti-majoritarian, championing the
rights of minorities in opposition to the political bodies. Other scholars have argued that this view of the
Warren Court is a-historical because the Warren Court’s rulings largely tracked the politics of the era.
Yet the view of the Warren Court as the “quintessentially activist” Court persists both in and outside
the academic arena.

The widespread view of the Warren Court as an activist champion of minority rights against
majoritarian tyranny is understandable given the fact that most constitutional scholars either grew up
during the Warren Court Era, or were taught by constitutional law professors who grew up during that
era.
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Por sua vez, analisando o trabalho da Corte de Warren, William Simon
ressalta 0os avangos que sua atuagao proporcionou na efetivacdo da democracia,
mas, curiosamente, ousou revelar também sua ndo imunidade a tentacdo ao
legalismo (individualismo, procedimentalismo, formalismo), que imperou no periodo
gue sucedeu a sua gestdo. Para tanto, descreve exemplos relacionados sobretudo

ao racismo, as leis criminais, a discrimina¢do contra a mulher e a orienta¢éo sexual:

Seguramente, o tema mais consistente no trabalho de Morton Horwitz é o
retrato critico da evaséo de justica substantiva no discurso juridico. Vez por
outra, Horwitz explicou a argumentacéo juridica como uma série de desvios
elaboradamente planejados longe das questBes de justica distributiva, da
igualdade e da solidariedade que, para a mente profissionalmente livre,
clamava por atengéo.

O livro de Horwitz sobre a Corte de Warren é uma excecdo. Ele é uma
celebragdo em grande parte as realizagbes da Corte, especialmente de
justice Brennan e uma apreciacdo das promessas ndo cumpridas de seus
pronunciamentos mais ambiciosos. No entanto, Horwitz, em outro momento,
reconheceu que a Corte de Warren nao estava imune as tentacbes de
evasdo que ele analisou no restante de sua obra ou em particular a trés
vicios intelectuais que ele frequentemente associou a Corte - o formalismo,
o individualismo, e o procedimentalismo. Refiro-me a esses vicios
coletivamente como "legalismo".

Sem discordar da descricdo de Horwitz sobre a dimenséao positiva da Corte
de Warren, quero discutir alguns elementos de uma critica de Horwitz com
referéncia a Corte. Tais criticas sugerem que os recuos da doutrina e as
falhas praticas da Suprema Corte pos-Warren foram obscurecidos e
incapacitados pela presenca, na propria Corte, dos vicios de formalismo,
individualismo, e procedimentalismo. (SIMON, 2009, p. 1-2, traducéo
nossa)l7

No demonstrativo que segue, € possivel identificar quais foram os membros
liberais e os conservadores na composi¢do da Warren Court, cuja participacao foi

certamente de singular relevancia histérica para o direito norte americano:

ol Surely the most consistent theme in Morton Horwitz's work is the critical portrayal of the evasion of
substantive justice in legal discourse. Time and again, Horwitz has explicated legal argument as a
series of elaborately contrived detours away from questions of distributive fairness, equality, and
solidarity that, to the professionally unencumbered mind, shriek for attention.

Horwitz's book on the Warren Court is an exception. The book is largely a celebration of the Court's,
and especially Justice Brennan's, achievements and an appreciation of the unfulfilled promise of their
more ambitious pronouncements. Yet, Horwitz has elsewhere acknowledged that the Warren Court
was not immune to the temptations of evasion he analyzed in the rest of his work or in particular to
three intellectual vices he often associated with it - formalism, individualism, and proceduralism. | refer
to these vices collectively as "legalism".

Without disagreeing with Horwitz's portrayal of the positive dimension of the Warren Court, | want to
discuss some elements of a Horwitzian critique of the Court. Such a critique would suggest that the
doctrinal retreats and practical failings of the post-Warren Supreme Court were foreshadowed and
enabled by the presence in the Warren Court's own cases of the vices of formalism, individualism, and
proceduralism.
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Composicdo da Corte de Warren — 1953/1969

Composition of the Warren Court 1953-69

1953

Liberals

Conservatives

Earl Warren (1953-69)

Stanley F. Reed (1938-57)

Hugo L. Black (1937-71)

Felix Frankfurter (1939-62)

William O. Douglas (1939-75)

Robert H. Jackson (1941-54)

Harold H. Burton (1945-58)

Tom C. Clark (1949-67)

Sherman Minton (1949-56)

1956

Liberals

Conservatives

Earl Warren (1953-69)

Stanley F. Reed (1938-57)

Hugo L. Black (1937-71)

Felix Frankfurter (1939-62)

William O. Douglas (1939-75)

Harold H. Burton (1945-58)

William J. Brennan, Jr. (1956-90)

Tom C. Clark (1949-67)

John Marshall Harlan (1955-71)

1962

Liberals

Conservatives

Earl Warren (1953-69)

Tom C. Clark (1949-67)

Hugo L. Black (1937-71)

John Marshall Harlan (1955-71)

William O. Douglas (1939-75)

Potter Stewart (1958-81)

William J. Brennan, Jr. (1956-90)

Byron R. White (1962-93)

Arthur J. Goldberg (1962-65)

1969

Liberals

Conservatives

Earl Warren (1953-69)

John Marshall Harlan (1955-71)

Hugo L. Black (1937-71)

Potter Stewart (1958-81)

William O. Douglas (1939-75)

Byron R. White (1962-93)
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William J. Brennan, Jr. (1956-90)
Abe Fortas (1965-69)

Thurgood Marshall (1967-91)
Fonte: HORWITZ, The Warren Court and the Pursuit of Justice . New York, 1999.

5.2 O Ativismo Judicial Conservador — a Corte de Rehnquist

“Se os homens fossem anjos, ndo seria necessario haver governos. Se 0s
homens fossem governados por anjos, dispensar-se-iam 0s controles
internos e externos. Ao constituir-se um governo — constituido por homens
gue terdo autoridade sobre os outros homens — a grande dificuldade esta
em que se deve primeiro habilitar 0 governante a controlar o governado e,
depois, obriga-lo a controlar-se a si mesmo.” (James Madison, The
Federalist Papers, n° 50)

Assim como € pertinente o estudo do Ativismo Judicial sob o aspecto
progressista, igualmente se torna relevante a leitura dessa doutrina na linha do
conservadorismo, tdo presente também na historia do Poder Judiciario, inclusive
hodiernamente.

Herman Schwartz, in “Right Wing Justice” (A Direita Judiciaria), empresta sua

contribuicdo a essa abordagem, demonstrando as ferrenhas campanhas travadas
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nos Estados Unidos pela ala conservadora, vislumbrando lograr maioria de assentos
na Supreme Court e sua presidéncia, naturalmente buscando consolidar a filosofia

direitista:

A campanha para o controle dos tribunais ndo comecou com a presidéncia
de George W Bush. Comegou vinte e quatro anos atras com a plataforma
republicana de 1980, que pedia a derrubada de Roe contra Wade (a
decisdo de abortar de 1973) e muito do trabalho do Supremo Tribunal
durante as décadas anteriores. Isto implicou a reducdo do acesso aos
tribunais federais para a reparacdo de injusticas, permitindo um maior
envolvimento do Estado nos assuntos religiosos, enfraguecendo as regras
gue exigem justica na redistribuicdo em distrito eleitoral, derrubando o
voluntariado e outros tipos de acdo afirmativa, diluindo as leis contra a
discriminacdo de raca e sexo, praticamente eliminando a maioria das
protecdes legais para os acusados, e dispersando os desafios as
autoridades publicas ou privadas por violagdo dos direitos legais ou
constitucionais por parte dos pacientes do Medicare, cujo financiamento é
encerrado sem uma audiéncia, os requerentes de assisténcia publica,
pessoas portadoras de deficiéncia, requerentes antitrust e qualquer pessoa
oscila sob as clausulas do Ato dos Direitos Civis.

Para cumprir esta agenda, logo apés sua eleicdo, em 1980, Reagan,
orientado por seu conselheiro-chefe, Edwin Meese, nomeou hovos
ide6logos de direita como Robert Bork, Antonin Scalia e Richard Posner
para o banco federal de apelacdo onde grande parte da nossa lei é feita.
George H. W Bush continuou o que Reagan e Meese haviam comecado,
nomeando ideodlogos de extrema-direita como Clarence Thomas e Michael
Luttig. Houve um breve hiato de oito anos durante o governo Clinton, mas
George W Bush nomeou conservadores ainda mais a direita do que Reagan
e Bush pai, como Janice Rogers Brown e William Pryor.

Se essa campanha de direita for bem-sucedida, terd importantes
consequéncias para a maneira como 0s norte-americanos vivem agora e
para aquilo que eles consideram como garantido. (SCHWARTZ, 2004, p. 5-
6, traducao nossa)'®

¥ The campaign to control the courts did not begin with the George W Bush presidency. It began
twenty-four years ago with the Republican platform of 1980, which called for the overturning of Roe v
Wade (the 1973 abortion decision) and much of the work of the Supreme Court during the preceding
decades. This involved reducing access to the federal courts for the redress of grievances, allowing
greater state involvement in religious matters, weakening the rules requiring fairness in election district
reapportionment, striking down voluntary and other kinds of affirmative action, diluting the laws against
race and sex discrimination, virtually eliminating most legal protections for the accused, and
dismissing challenges to public or private authority for violation of statutory or constitutional rights by
Medicare patients whose funding is terminated without a hearing, public assistance claimants,
handicapped people, antitrust plaintiffs, and anyone suing under a Civil Rights Act provision.

To fulfill this agenda, soon after his election in 1980 Reagan, guided by his chief counselor, Edwin
Meese, nominated young right-wing ideologues like Robert Bork, Antonin Scalia, and Richard Posner
to the federal appellate bench where much of our law is made. George H. W Bush continued what
Reagan and Meese had started, appointing such hard-right ideologues as Clarence Thomas and
Michael Luttig. There was a brief eight-year hiatus during the Clinton administration, but George W
Bush has nominated conservatives even farther to the right than Reagan and Bush Sr., like Janice
Rogers Brown and William Pryor.

If this right-wing campaign succeeds, it will have momentous consequences for the way Americans
live now and for what they take for granted.
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De 1976 até 1978, houve intensa e inquietante oscilagdo em veredictos de
notorio peso constitucional. Tratavam dos limites dos poderes de policia; igualdade
dos cidadaos, inclusive no que se refere a matéria sexual; intersecao entre politica,
religido; formacdo em curso superior para as minorias; tratamento preferencial;
liberdade pessoal e de pensamento; privacy due process; legitimidade da pena
capital etc.

Rehnquist, ultraconservador e altamente positivista, foi nomeado como Chief
Justice da Supreme Court em 1986, mantendo este status até 2005. Assumiu,
entretanto, um estilo inteiramente contrario ao de Warren, dado que adotava uma
interpretacdo ortodoxa da Constituicdo, levando a Corte a uma militancia menos
ativista e mais coadunante com o judicial restraint.

Diante desse excessivo conservadorismo, Rehnquist, normalmente divergia
dos demais Justices, sobretudo no que alude a protecdo dos direitos civis, bem
como em matérias criminais e no tocante a julgados que envolviam a Primeira
Emenda. Ele endossou até mesmo posturas excludentes e antidemocraticas, tais
como: prevaléncia da segregacdo racial nas escolas privadas; recusa de licenca
maternidade para professoras, mesmo que demonstrassem incapacidade para o
trabalho; estipulacdo de padrbes mais exigentes para a admissao de mulheres nas
forcas armadas; permissdo para 0 municipio de Maricopa, no Arizona, negar
cuidados meédicos vitais a novos residentes; recusa do governo federal conceder
vale refeicdo para familias cujos membros ndo fossem parentes consanguineos;
admitir que, em Arkansas, fossem mantidas, & época, as mais deploraveis condi¢cdes
carcerarias; recusa do Texas em negar a um prisioneiro budista o direito de
preservar sua religido; recusa em Indiana de seguro desemprego a pessoas
Testemunhas de Jeova que se negassem a laborar utilizando armas em decorréncia
de sua filosofia religiosa; permissdo as escolas do Norte de sustentarem a
segregacdo racial nas escolas, entre outras posturas arbitrarias destacadas por
Schwartz (2004).

Nessa esteira, torna-se crivel ressaltar que o jurista John Lansing, invocado
por Kramnick durante o processo de ratificacdo do Estado de Nova lorque,
condenou a Constituigdo comparando-a a “um monstro de trés cabecas, uma
conspiracdo tdo profunda e iniqua contra as liberdades de um povo livre como

jamais foi inventada nas épocas mais obscuras” (KRAMNICK, 1987, p. 5).
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Na mesma linha, Amos Singletary, indignado por ocasido da ratificacdo em
Massachusetts, denunciou a Constituicdo e repudiou-a, caracterizando-a como
aguela que tripudiava os direitos do povo para privilegiar os proprios juristas

“homens eruditos e ricos”, consoante pondera Kramnick:

Esta Constituicdo ndo nos retira tudo que temos, toda a nossa propriedade?
N&o estipula todo tipo de tributos, tarifas, impostos e taxas? E que mais
teremos de dar? Esses juristas e homens eruditos, homens ricos que falam
com tanta elegéncia e escamoteiam os problemas com tanta agilidade, para
poder fazer com que nés, gente ignorante, engulamos a pilula, o que
esperam é ingressar eles proprios no Congresso. Tém a esperanca de ser
os administradores dessa Constituicdo e agarrar todo o dinheiro em suas
préprias maos. E entdo engolirdo a nés, pobres companheiros, como o
Grande Leviatd. Sim, Sr. Presidente, do mesmo modo que a baleia engoliu
Jonas. (KRAMNICK, 1987, p. 5)

Em 1987, Lyng v. Northwest Cemetery Protective Association ratificou tais
assertivas. Na Floresta Nacional dos Seis Rios, os indigenas da California Yurok,
Karok, Hoopa e Tolowa celebravam culto de purificacdo ao ritmo dos passos dos
Woges, por eles considerados como deuses que ocupavam o0 planeta antes da
chegada dos homens. A industria madeireira e o departamento florestal pretenderam
construir uma estrada para o fluxo da madeira, projeto este que atingiria aquela
reserva. Foi proposta entdo uma acédo judicial para a qual a Associacdo Indigena

invocou a Amendment I:

O Congresso nao fard nenhuma lei a respeito do estabelecimento de
religido ou proibindo o seu livre exercicio; ou cerceando a liberdade de
expressédo ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente e
de dirigir peticbes ao Governo para a reparacdo de injusticas (THE
CONSTllg'I'UTION OF THE UNITED STATES OF AMERICA, traducéo
nossa).

O pleito foi acolhido pela Corte de Sao Francisco em 1983, mas houve
apelacdo do poder publico. Nesse interim, uma lei federal reconheceu aquela area
como reserva florestal, autorizando, todavia, que nela fosse cortada a pretendida
estrada, atendendo a negociacao politica firmada para aprovacao de tal certame.

Ocorre, entretanto, que, em 1987, a Suprema Corte tornou nulas as decisfes

anteriormente citadas. Refutou a pretensdo da aludida associacdo indigena

19 Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.
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argumentando que, caso o Estado tivesse que se curvar aos interesses de todos os
cidadaos, ele ndo conseguiria cumprir os seus fins. Declarou que a 12 Emenda nao
estava sendo tripudiada porque nao havia naquele caso coacdo para
descumprimento ou cumprimento de crenca. Por fim, consoante explicam Alderman
e Kennedy (1992), sob o manto da tutela ao direito ambiental, sem invocar a
protecdo a liberdade de culto, uma nova lei federal proibiu que o restante da estrada
fosse construido.

Acrescente-se a tal questdo o inusitado precedente acerca da liberdade de
imprensa, conhecido como Hustler Magazine v. Falwell, de 1988. Em publicidade de
Campari, a Revista Hustler foi acusada de ter violado direitos fundamentais de um
pastor protestante conhecido como Jerry Falwell. Tratava-se de entrevistas com
celebridades e de depoimentos imaginarios que narravam ao publico como havia
sido a sua “primeira vez”. Traduziam, assim, como teriam reagido inicialmente ao
experimentar Campari... tudo ficticio. Em tom de pilhéria, publicou a imagem do
Reverendo Falwell descrevendo que, em sua primeira vez, ap0s excessiva
bebedeira, havia consumado incesto com sua propria méde num prostibulo. Em baixo
daquela pagina, havia uma anotacdo em letras imperceptiveis explicando que se
tratava de uma simples parddia.

Em que pese ter logrado éxito em primeiro grau no processo em que postulou
o emotional distress, Falwell teve a sentenca cassada pela Suprema Corte, a qual
decidiu que as personalidades publicas ndo podem restringir na imprensa o uso de
sua imagem.

Nixon v. United States culminou, em 1993, no impeachment de um Juiz
Federal, processo este de competéncia exclusiva do Senado (art. I, 88, clausula 6),
tendo Willian Rehnquist adotado a literalidade do texto constitucional.

Em Dickerson vs. United States, Rehnquist, ferrenho opoente da teoria

Miranda vs. Arizona, resigna-se e adota a postura da maioria e assim, pronuncia-se:

Alertado pela decisdo proferida em Miranda v. Arizona, na qual a Corte
estabeleceu que certos alertas precisam ser feitos ao suspeito antes dele
dar declara¢Bes, enquanto preso, no ambito de um interrogatério policial,
para que essas declaracdes possam ser admitidas como evidéncia, o
Congresso editou 0 18 U.S.C. § 3.501, o qual, essencialmente, estabeleceu
qgue essas declaracbes sao admissiveis como evidéncia, desde que fique
claro que elas foram dadas voluntariamente. O requerente do writ of
certiorari, indiciado pela pratica de roubos a bancos e outros crime federais
conexos, pretendeu a supresséo de declaragBes que deu ao Bird Federal de
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investigacdes, baseado no argumento de que ndo recebeu os alertas do
Miranda. A Corte Distrital aceitou a mocdo de supressdo. O Governo
recorreu. A Corte Federal do 4° Distrito deu provimento ao recurso para,
reconhecendo que o ora requerente ndo recebera os alertas de Miranda,
decidir que o § 3.501 havia sido satisfeito, pois as declara¢des foram, de
fato, voluntarias; que Miranda v. Arizona nao veicula puro preceito
constitucional e que, portanto, o Congresso pode legislar a respeito da
admissibilidade das declaracfes feitas durante interrogatério do suspeito
preso, tanto nas cortes federais, quanto nas estaduais. Miranda, sendo uma
decisdo constitucional tomada por esta Corte, ndo pode ser cancelada pelo
Congresso. Dado que o § 3. 501 estabelece que a voluntariedade é a pedra
de toque de sua admissibilidade, que ndo faz referéncia a qualquer alerta, e
gue instrui os tribunais para que considerem a totalidade das circunstancias
gue cercam a confisséo, esta Corte concorda com a Corte de Apelacbes do
4° Distrito que o Congresso tentou, com o § 3.501, cancelar Miranda (...).
Esta Corte tem autoridade para supervisionar as cortes federais,
prescrevendo normas sobre prova e procedimento. O Congresso tem poder
(apenas) para legislar sobre aquilo que ndo seja requerido pela Constituicao
(...). Esta Corte declina de cancelar Miranda. Concorde ou ndo a Corte com
0s argumentos expressos em Miranda, o stare decisis pesa fortemente
contra a decisao de cancela-la agora (...). (SOUZA, 2008, p. 37-38)

Em Bowers vs. Hardwick (478 vs. 186), julgado em 1986, assim como em
outros casos que visavam a tutela da privacidade, Rehnquist posicionou-se
contrariamente (ESTADOS UNIDOS. SUPREMA CORTE, 1986). Michael Hardwick,
garcom, homoafetivo, foi detido em Atlanta, no estado da Georgia, incriminado pela
pratica de sexo oral com outro homem no quarto de sua prépria residéncia. Como
nao pagou uma multa por haver ingerido publicamente bebida alcodlica, um policial
foi a sua casa para prendé-lo, tendo-o surpreendido naquele ato. Um amigo que
havia dormido em sua casa e que nao sabia que Hardwick estava no quarto,
autorizou o policial a entrar.

A sodomia, no Estado da Georgia, era punida com prisdo por até vinte anos.
Em que pese néo ter sido processado, ele questionou a constitucionalidade da
aludida norma. Sua pretenséo foi rejeitada pela Corte Distrital. Todavia, a Corte
Federal de Apelacdes da Sétima Regido, em caloroso debate, declarou que a
indigitada lei violava o direito fundamental a privacidade, reformando a decisdo
anterior. Remetida a Suprema Corte norte-americana, essa sentenca foi cassada,
haja vista que a tutela da sodomia ndo foi admitida como pressuposto da protecao
da privacidade.

A Corte anotou que entendimentos pretéritos ndo poderiam ser aplicados ao
caso como precedentes. Nesse sentido destacou como exemplos, Griswold vs.
Connecticut (1965) — que declarou inconstitucional uma norma que punia 0 uso de

qualquer meio contraceptivo por casais que tivessem contraido o matriménio — e
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Roe vs. Wade 410 vs. 113 (1973), no Texas — que autorizou o aborto em todo o
pais.

Algum tempo depois, apds 17 anos, a decisdo que a Suprema Corte proferiu
em Bowers vs. Hardwick foi anulada no caso Lawrence vs. Texas, 539 vs. 558
(2003), mas Hardwick n&do assistiu a esse feito, uma vez que ja havia falecido
(ESTADOS UNIDOS. SUPREMA CORTE, 2003).

Sampaio (2002) realgca a postura do Justice Douglas que, em Griswold vs.
Connecticut, visualizou o right to privacy, pronunciando-se pela impunibilidade de
casais que usassem contraceptivos, haja vista encontrarem-se em sua zona de
privacidade. Essa concessao conferida a casais contemplou algum tempo depois
pessoas solteiras e menores de idade, desafiando a interpretacdo pré-aborto
tributada a X1V Emenda:

Especificas garantias do Bill of Rights tém penumbras formadas pela
emanacdo dessas garantias que lhes d&do vida e substancia. (...). Essas
varias garantias criam zonas de privacidade. O direito de associagéo,
contido na penumbra delas, como vimos. A Terceira Emenda, com sua
proibicdo contra o aquartelamento de soldados em tempo de paz em uma
casa, sem o consentimento do proprietario, € outra faceta dessa
privacidade. A Quarta Emenda explicitamente afirma o ‘direito das pessoas
a ser protegidas em suas pessoas, casas, papéis e efeitos, contra buscas e
apreensfes desarrazoadas’. A Quinta Emenda com sua clausula contra a
auto-incriminacdo permite que o cidadao crie uma zona de privacidade que
0s governantes ndo podem forga-lo a enunciar em seu prejuizo. A Nona
Emenda prevé que ‘A enumeracdo na Constituicdo de certos direitos nédo
pode ser usada para negar ou desprezar outros pertences ao povo’. A
Quarta e Quinta Emendas foram descritas em Boyd v. United States (...)
como uma protecdo a todas as invasfes ‘ da santidade da casa de um
homem e da privacidade da vida'. N6s nos referimos em Mapp V. Ohio (...) a
Quarta Emenda como criando um ‘direito a privacidade, ndo menos
importante do que outro direito cuidadosa e particularmente reservado ao
povo. (ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. 381 U.S. 479, 484/485 (1965).

A eleicdo de George Bush a Presidéncia da Republica, vencendo o candidato
Albert Gore, também fez parte da histéria da Corte de Rehnquist. O fato de a
Suprema Corte ter impedido a contagem manual dos votos na Florida, onde Albert
Gore se destacava e mais de 600 mil boletins de voto ndo foram computados pelas
maquinas utilizadas nas elei¢cdes, foi sem duvida determinante para a eleicdo de
Bush, chegando a ser considerado um perfeito golpe de estado judicial, uma infamia,
merecedor de protesto de John Paul Stevenz, destacado por Souza em sua
doutrina: “Quicd nunca saberemos com certeza a identidade do ganhador das
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eleicbes presidenciais deste ano, porém, a identidade do perdedor esta
perfeitamente clara”. (SOUZA, 2008, p. 37).

Este é considerado, por excecédo, na Corte de Rehnquist, um ativismo judicial
em favor do partidarismo politico. Dershawitz (2000) comenta que houve a época
censuras no sentido de ter a Suprema Corte violado as elei¢bes presidenciais de
2000 para promover a eleicdo do candidato republicano em detrimento do
democrata que contava com a real preferéncia do eleitorado. (DERSHOWITZ, 2000,
p. 120-140)

Conforme retratam os fatos suso narrados, sob o manto de um Judiciario
conservador, as minorias tendem a ser relegadas ao acaso, mantendo-se atrofiadas
nos guetos da desigualdade, da discriminagdo e do preconceito, sobretudo quanto
ao género e raca. Ocorre normalmente um tragico impacto histérico, tal como
narrado no relatorio a seguir descrito alusivo ao governo do republicano Clinton que

adotou um perfil extremamente direitista:

Embora as mulheres fossem confirmadas, basicamente, nos mesmos
indices que os homens, elas esperaram muito mais tempo pela
confirmagdo. Em média, o Senado levou quase 100 dias a mais — tempo
superior a trés meses —, para decidir sobre as candidaturas de mulheres e
minorias do que levou nas nomeacdes de homens brancos.

A lista dos candidatos que ndo foram confirmados em 2000, também sugere
um viés com referéncia a homens brancos. As 42 vagas e duas remocdes
incluem nove afro-americanos, dois asiaticos, trés hispanicos, e catorze
mulheres, e as estatisticas mostram que os homens brancos foram
confirmados em taxas significativamente mais elevadas do que as mulheres
e as minorias. Dos 2000 candidatos, quatorze, ou 17%, eram afro-
americanos. Daqueles confirmados, apenas cinco eram afro-americanos,
tornando-os menos de 13% dos candidatos confirmados em 2000. Em
contraste, 59 dos candidatos, ou 73% eram brancos, e dos 39 confirmados,
30 eram brancos, 77%. Em outras palavras, enquanto os candidatos
brancos foram confirmados em um indice mais elevado do que o indice no
gual foram nomeados, os candidatos Afro-Americanos foram confirmados
em um indice mais baixo. Além disso, no ano de 2000, o indice de 12,8% de
confirmacédo dos afro-americanos foi inferior ao indice global de 16,8% entre
1993 e 1999. (SCHWARTZ, 2004, p. 177-178, traducio nossa)*°

2 Although women were confirmed at basically the Same rate as men, they waited significantly longer
for confirmation. On average, the Senate took nearly 100 days-over three months-longer to act on the
nominations of women and minorities, than it took on the nominations of white males.

The list of those candidates who were not confirmed in 2000 also suggests a bias toward white males.
The 42 lapses and two withdrawals include nine African-Americans, two Asians, three Hispanics, and
fourteen women, and the statistics show that white males were confirmed at significantly higher rates
than women and minorities. Of the year 2000 nominees, fourteen, or 17%, were African-Americans. Of
those confirmed, only five were African-Americans, making them less than 13% of the candidates
confirmed in 2000. In contrast, 59 of the candidates, or 73%, were white, and of the 39 confirmed, 30
were white 77%. In other words, while white nominees were confirmed at a higher rate than the rate at
which they were nominated, African-American nominees were confirmed at a lower rate. Moreover,
the 12.8% year 2000 confirmation rate of African-Americans is lower than the overall rate of 16.8%
from 1993 through 1999.
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Soa oportuna, neste contexto, a licdo de Dworkin in “Levando os Direitos a
Sério”, quando declara que “a Constituicdo é cega com respeito a diferencas de

cores” e continua:

Esse slogan significa, por certo, exatamente o contrario do que afirma:
significa que a Constituicdo € tdo sensivel a cores que torna qualquer
classificacao racial institucional invalida enquanto matéria de direito.

(...)

Contudo, poderiamos agora dizer que a discriminacdo contra 0s negros,
mesmo quando a servico de alguma politica plausivel, é injustificada por ser
odiosa e insultante... (DWORKIN, 2010, p. 353)

O mesmo filésofo, ainda nessa esteira, fomenta tal questdo com sua doutrina
progressista sustentada sob as bases do bem-estar social, do desenvolvimento

econdmico e da promocéo dos derechos individuales, quando entdo assevera que:

se queremos que nossas leis e nossas instituicbes juridicas fornecam as
regras basicas a partir das quais essas questdes venham a ser discutidas,
essas regras nao devem ser as leis do mais forte que a classe dominante
impde aos mais fracos...

Portanto, a instituicao dos direitos é crucial pois representa a promessa da
maioria as minorias de que sua dignidade e igualdade serdo respeitadas...

A instituicao requer um ato de fé por parte das minorias porque o alcance de
seus direitos sera controverso...

O governo ndo ir4 restabelecer o respeito pelo direito se ndo conferir a lei
alguma possibilidade de ser respeitada. Ndo serd capaz de fazé-lo se
negligenciar a Unica caracteristica que distingue o direito da brutalidade
organizada.

Se o0 governo nao levar os direitos a sério, é evidente que também néo
levara a Lei a sério. (DWORKIN, 2010, p. 314)

Assim, é possivel concluir que existe um real convencimento no sentido de
que um Judiciario humanistico e revolucionario € imprescindivel ante a ideologia
propulsora da liberdade, da justica e da dignidade da pessoa humana. Sob a
bandeira da democracia, h4 que se atentar em cada Corte para o seguinte dilema:
“Fortalecer as lutas travadas diuturnamente pelos excluidos, consolidando assim a
democracia, ou promover o jogo mais favoravel aos detentores da riqueza e do
poder, nas maos dos quais encontra-se concentrado historicamente todo o
monopdlio social?” (SCHWARTZ, 2004, p. 311).
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5.3 O Ativismo Judicial no Brasil — STF

O Supremo Tribunal Federal ndo pode permitir que se instaurem circulos de
imunidade em torno do poder estatal, sob pena de se fragmentarem os
direitos dos cidad&os, de se degradarem as instituicbes e de se aniquilarem
as liberdades publicas. Ministro Celso de Mello™

Hodiernamente, tem-se assistido a constantes tentativas de se importar para
o Brasil ideologias juridicas, tal como ocorreu no passado, quando foi notéria e de
certa forma inegavel a adog¢do de uma cultura juridica europeia em territrio
brasileiro & época ainda colonizado: “Trazendo de paises distantes nossas formas
de convivio, nossas instituicdes, nossas idéias, e teimando em manter tudo isso em
ambiente muitas vezes desfavoravel e hostil, somos ainda hoje uns desterrados em
nossa terra”. (HOLANDA, 1995, p. 31)

Positivo, no entanto, foi o legado referente ao controle de constitucionalidade
e sua implantacdo no Supremo Tribunal Federal visando a consolidacdo de uma
politica integralmente tendente a defesa da Republica, tal como explica Cruz (2004).
A concepcao de uma Corte que limitasse os excessos do Legislativo, esclarece
Baleeiro, encontra-se categoricamente analisada pelo memoravel jurista Campos
Sales no Decreto n. 848, de 11.10.1890 que instituiu esse Tribunal, quando em sua

Exposicdo de Motivos assim declarou:

Nao é instrumento cego, ou mero intérprete, na execugao dos atos do Poder
Legislativo. (...) Ai esta a profunda diversidade de indole, que existe entre o
Poder Judiciario, tal como se achava instituido no regime decaido, e aquele
gue agora se inaugura, calcado sobre os moldes democraticos do sistema
federal. De poder subordinado, qual era, transforma-se em poder soberano,
(...) Ao influxo da sua real soberania se desfazem os erros Legislativos, e
sdo entregues a severidade da lei os crimes dos depositarios do Poder
Executivo. (BALEEIRO, 1968, p. 20)

Em artigo veiculado no jornal “O Estado de Sao Paulo”, Dworkin faz alusédo ao
controle judicial sobre os atos do Legislativo ndo apenas como um padréo de poder
democratico, mas também como um veiculo adequado que tem revelado eficiéncia

no contexto norte-americano:

?! Revista Eletronica “Consultor Juridico”, edicdo de 15 de margo de 2000.
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Deste modo, ndo €& antidemocratico, mas parte de um arranjo
estrategicamente inteligente para garantir a democracia, estabelecer um
controle judicial sobre o que o Legislativo majoritariamente decide,
garantindo que os direitos individuais, que sédo pré-requisitos da prépria
legitimidade deste, ndo serdo violados. Naturalmente os juizes, como os
legisladores, podem cometer erros em relacao aos direitos individuais. Mas
a combinacao de legisladores majoritarios, reviséo judicial e nomeacéo dos
juizes pelo Executivo provou ser um dispositivo valioso e plenamente
democratico para reduzir a injustica politica a longo prazo. (DWORKIN,
1997)

Como é cedico, foram também implicativos no Brasil os reflexos politicos da
Revolucdo Francesa. Sua Constituicdo de 1824 foi inclusive reproduzida, em grande
parte, tendo como inspiracdo os termos da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao — 1789, de natureza eminentemente liberal.

Como seria natural, portanto, acompanhando a tendéncia da doutrina
francesa, aquele diploma Constitucional assumiu uma filosofia baseada nessa
soberania, ndo se cogitando de controle jurisdicional de Constitucionalidade. Este,
entretanto, acabou sendo admitido na Constituichio de 1891, por forca da

exacerbada influéncia da cultura norte-americana no pais:

O regime republicano inaugura uma nova concepcao. A influéncia do direito
norte-americano sobre personalidades marcantes, como a de Rui Barbosa,
parece ter sido decisiva para a consolidacdo do modelo difuso, consagrado
ja na chamada Constituicdo proviséria de 1890 (art. 58, §1° “a” e “b").
(MENDES, COELHO e BRANCO, 2007, p. 983).

No que alude a Constituicdo de 1934, ressalte-se o0 ensinamento de Schettino
(2008), ao revelar que esse diploma legal preservou o controle jurisdicional difuso de
constitucionalidade, no modelo americano, credenciando qualquer juizo a
inaplicabilidade de lei eventualmente imputada como inconstitucional. Reconheceu
também, primacialmente, que tal julgamento apenas deveria se consumar pelo
sistema de maioria absoluta de seus Ministros.

De igual modo, é relevante ressaltar que, nesse periodo, o processo de
controle de constitucionalidade possuia inegavel tendéncia governamental,
chancelando prioritariamente os interesses do Poder Publico. A histéria registra um
sem numero de julgados em que pairaram a violéncia e o abuso de poder violadores
das liberdades publicas, tal como descreve o emblematico caso da prisao de Arthur

Ernest do Partido Comunista. A condicdo animalesca, por ele experimentada no
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presidio, levou-o ao mais completo e irrecuperavel estado demencial, tal como

encontra-se abaixo relatada:

Em determinado instante, o Berger estava jogado num socavdo embaixo de
uma escada na Policia Especial, no morro de Santo Anténio, em condig8es
absolutamente insuportaveis, dramaticas, desumanas. Ndo havia sequer
altura para ele ficar de pé. Virou um bicho. E, Sobral Pinto teve a ideia — e
isso marcou a época — de requerer, em favor do seu cliente, a aplicacéo da
lei de protecdo de animais, que exigia que se tratasse sem violéncia, sem
tortura mental, psicologica, os proprios bichos. Os animais eram mais bem
tratados do que estava sendo o seu cliente. (LINS E SILVA, 1997, p. 122 —
grifo nosso).

Os recursos perpetrados contra sua condenacdo a 16 anos de detencao
foram todos refutados pelo Supremo, tendo ele conseguido a anistia em 1945, vindo
a Obito apos algum tempo, em total estado de deméncia.

No paradigmético caso Olga Benario, estudado por Morais (1994), outro
tragico fato igualmente ocorreu confrontando os direitos fundamentais a liberdade, a
dignidade e a vida. As autoridades judiciarias e policiais contaram com o endosso do
Supremo nas manobras terroristas da Era Vargas, ao negar-lhe o habeas corpus
pleiteado. Gravida, judia e comunista, foi presa e mais tarde conduzida a Alemanha,
onde sua vida foi sacrificada em campo de concentragéo.

De semelhante forma, também a Constituinte de 1937 manteve a political
questions. Porém, estabeleceu que a decisdo judicial de declaracdo de
inconstitucionalidade poderia ser tornada sem efeito por manifestacao nesse sentido
de dois tercos do Parlamento, como disposto no Art. 96, Paragrafo Unico, ou via
decreto-lei, caso o Chefe do Executivo dela discordasse, fato este que minou
constrangedoramente seu espirito idealista e democratico.

A Era Vargas, por sua vez, foi selada pela sujeicdo do Supremo ao sistema
governamental e marcante ditadura que sacrificou veementemente os direitos
fundamentais. A Constituicdo de 1946, entretanto, restabeleceu o controle de
constitucionalidade, tendo como pré-requisito o voto de maioria absoluta dos
componentes dos tribunais.

A docilidade do Supremo frente ao Executivo se converteu em notoria
indiferenca e insensibilidade diante dos dramas dos cidad&os, tendo sido em
decorréncia disso ignorado, inclusive, o direito a greve, entre outros de extrema

relevancia social.
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Juscelino Kubitscheck, por sua vez, proporcionou um razoavel cenario politico
ao pais, que passou, entdo, por um consideravel estagio de equilibrio social.

Em 13 de dezembro de 1968, Costa e Silva imp6s o Al 5, por meio do qual
poderia inclusive suspender as atividades do Congresso Nacional. O habeas corpus
foi suspenso para crimes politicos, de Seguranca Nacional e de economia popular. A
tais incidentes somem-se a extingdo sumdaria das atividades de varios Deputados
que a época foram cassados e a reducao calculada da quantidade dos membros do
Tribunal de forma a melhor atender as expectativas do Executivo e de suas
liderancas.

Nessa era de dura repressao militar, relembra Vieira (1994), a imprensa e 0
cidaddo foram duramente silenciados e a liberdade de expresséo foi sepultada. O
Supremo tornou-se mera massa de manobra dos interesses ditatoriais. Excecdes a
parte, narra-se que “o Ministro Adauto Lucio Costa renunciou seu cargo e jogou fora
a toga ao abandonar as dependéncias do Supremo” (CRUZ, 2004, p. 298),
demonstrando revolta e indignacdo com a postura de subserviéncia daquele
Tribunal.

Apés os idos de 1988, com a redemocratizacdo do pais, o Supremo
despertou de sua morbidez letargica. Monitorou o uso inadequado de medidas
provisorias e envidou esforcos para julgar matéria tributaria e planos econémicos.
Entretanto, sua prova de fogo se deu por ocasidao do impeachment do Presidente
Collor, quando resistiu as pressdes politicas e contemplou a democracia dos “caras
pintadas”, atuando como real guardido da Constituicéo.

O Supremo Tribunal Federal tem se deparado atualmente com um débil
cenario socioecondbmico, que tem gerado uma justica movida pela
jurisprudencializacéo, na busca da concretizacdo da Constituicdo de 1988. Trata-se
da consolidacdo do Ativismo Judicial retratado no preenchimento de critérios
instituidos pela democracia social, convergentes, segundo Bolzan de Moraes, com

0s principios constitucinais a seguir elencados:

a) constitucionalidade

b) democracia

c) sistema de direitos fundamentais

d) justica social

e) igualdade

f) divisdo de poderes

g) legalidade

h) seguranca e certeza juridica (BOLZAN DE MORAES, 1996, p. 67)
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Esses principios, naturalmente, constituem os pilares do Estado Democrético
de Direito, a respeito do qual vale lembrar o que ensina Copetti:

O grande momento vivido pela experiéncia constitucional brasileira atual na
instauracdo do Estado Democratico de Direito esta, assim, no modo como
as exigéncias do Estado Social se jurisfagam nos contornos do Estado de
Direito.

O principio legitimador deste modelo de Estado, ainda que muito abstrato e
genérico, tendo pela frente a compatibilizagdo das funcgdes de blogqueio e de
legitimacdo das aspiracdes sociais, deve ser baseado na possibilidade de
impedimento de que as fun¢Bes sociais do Estado se transformem em
fun¢Bes de dominacéo.

Por outro lado, também ndo podemos esquecer que ndo mais se admite
levar a interpretacdo da Constituicdo todos aqueles formalismos tipicos da
interpretacdo liberal-individualista. A Constituicdo tem que ser entendida
como a instauracéo do Estado e da comunidade. Ela ndo deve se submeter
aquele puro formalismo sob pena de fazermos o inverso, impedindo a
realizacdo do Estado Social.

Somente a positivacdo constitucional de um novo projeto social e estatal,
como ocorrida em 1988, seria suficiente para que fosse exigida uma
rediscusséo dos papéis destinados a todos os poderes publicos, visando
uma otimizacgao das técnicas politicas e juridicas destinadas a concretizagéo
do novo paradigma estabelecido. (COPETTI; MORAIS, 2006, p. 157, grifo
Nosso)

Nessa linha de raciocinio, merece especial destaque a decisdo adotada pelo
STF quanto a ‘“infidelidade partidaria”. Consiste a matéria num dos grandes
pronunciamentos do Supremo, fundado no principio da representacéo proporcional
que orienta os pleitos para Deputados Federais, Estaduais e Vereadores (art. 17, 8
19, CF c/c art. 14 83° V da CF).

A Constituicdo portuguesa, com semelhante conduta, adota o principio da
representacdo proporcional (art. 113, n. 5) e adverte: “Perdem o mandato 0s
deputados que se inscrevam em partido diverso daquele pelo qual foram
apresentados a sufragio” (art. 160, n. I, c).

O Ministro Gilmar Mendes, em voto prolatado no julgamento das ADIN 1.351-
3/DF e 1354-8/DF (clausula de desempenho), em 2006, assim se pronunciou acerca

da infidelidade e desfiliacao partidaria:

A crise tornou, porém, evidente para todos, a necessidade de que sejam
revistas as atuais regras quanto a fidelidade partidaria. Em outros termos,
estamos desafiados a repensar o atual modelo a partir da propria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Devemos refletir, inclusive,
sobre a consequiéncia da mudanca de legenda por aqueles que obtiveram o
mandato no sistema proporcional, 0 que constitui, sem sombra de dividas,
uma clara violacdo a vontade do eleitor e um falseamento grotesco do
modelo de representacdo popular pela via da democracia de partidos.
(BRASILIA, STF, ADI. 1.351-3, Rel. Min. Marco Aurélio, 2006)



138

Num segundo momento, o Supremo se utilizou das normas-principios para
combater também o nepotismo, pratica de privilégio de parentes no preenchimento
de cargos em comissédo ou para funcdes de confianca. O art. 10 da Lei Federal n.
9.421, de 24 de dezembro de 1996, que inspirou o art. 22 da Lei Federal n. 9953, de
04 de janeiro de 2000, ja possuia disposicdo contendo esse veto:

No ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo é vedada a nomeacéo ou
designagdo, para o0s cargos em Comissdo e para as Funcdes
Comissionadas de que trata o art. 9° de cdnjuge, c ompanheiro ou parente
até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizos vinculados,
salvo os de servidor ocupante de cargo de provimento efetivo das Carreiras
Judiciarias, caso em que a vedacao é restrita a nomeagao ou designacao
para servir junto ao Magistrado determinante da incompatibilidade. (BRASIL,
1996)

Quanto a matéria, o Min. Joaquim Barbosa se pronunciou no Mandado de
Seguranca n°. 23780-5./MA interposto por funcionaria que buscou tornar sem efeito
a exoneracao do cargo em comissdo na Secretaria do Tribunal Regional do Trabalho

da 162 Regido, onde o Vice-Presidente era seu parente:

A proibicdo do preenchimento de cargos em comissdo por cOnjuges e
parentes de servidores publicos € medida que homenageia e concretiza o
principio da moralidade administrativa, o qual deve nortear toda a
Administracdo Publica, em qualquer esfera do Poder. (MARANHAO, STF,
MS. 23780-5, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 2005)

A Sumula Vinculante n°. 13, que dispde acerca do nepotismo, deve também
ser aplicada em casos de “nomeacdes cruzadas”, em que autoridades nomeantes de
Poderes distintos, reciprocamente, acolhem parentes uns dos outros, numa clara
violagdo do principio da impessoalidade e, secundariamente, da eficiéncia no servigo
publico.

Guardando coeréncia com essa proposta de construcdo de um direito que
efetivamente coadune com os anseios tracados pelo Estado democratico, tém sido
recorrentes nos anais do STF julgados que estdo consolidando um manifesto
ativismo judicial, sobretudo no ambito da saude, da educacado e dos direitos sociais
em geral.

A guisa de exemplo, cite-se acorddo prolatado pela 22 Turma do STF, em
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°. 410.715-5/SP (J. 22.11-2005; DJ
3-2-2006) que indagava acerca da implantacdo e garantia de educacao infantil em
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creches e pré-escolas a infantes até 5 anos de idade. O Min. Celso de Melo assim

posicionou em relacdo a esse acordao:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6érgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério —
mostra-se apta a comprometer a eficacia e integridade de direitos sociais e
culturas impregnados de estatura constitucional.

(..)

Esse carater de fundamentalidade, de que se acha impregnado o direito a
educacdo, autoriza a adocdo, pelo Judiciario, de provimentos jurisdicionais
qgue viabilizem a concrecdo dessa prerrogativa constitucional, mediante
utilizacdo, até mesmo, quando for o caso de medidas extraordinarias que se
destinam (...) a tornar efetivo (...) o atendimento dos direitos prestacionais
gue congregam os valores inerentes a dignidade da pessoa humana, como
é o caso do direito a educagdo. (SAO PAULO, STF, RE. 410.715-5, Rel.
Min. Celso de Melo, 2005)

Merecido destaque se confere também ao julgamento pelo Supremo da ADIn
3510, que suscitou a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei 11.105 de 2005,
denominada “Lei da Biosseguranca”, sob o argumento de que tal norma tripudia a

vida e a dignidade da pessoa humana:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embrionarias obtidas de embribes humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condigdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrifes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta
Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servicos de salude gque realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciacdo e aprovacao dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacdo do material biolégico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4
de fevereiro de 1997. (BRASIL, 2005)

Apés exaustivos e calorosos debates, que contaram com a participacdo de
diversos “amici curiae”, concluiu-se que, sob os aspectos “cientifico-filosofico-
juridicos”, o dogma em epigrafre era inteiramente constitucional, em que pese

oferecer controvérsias e celeumas subjetivas de forte impacto social.
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Nessa mesma esteira, tem-se o julgado alusivo a “Demarcacdo de terras
indigenas na area Raposa Serra do Sol” (Pet. 3388/RR, Rel. Min. Carlos Britto). Tal
demanda tinha por objeto 1,7 milhdes de hectares onde se encontram estabelecidos
18 mil indigenas dos povos Ingariké, Makuxi, Taurepang, Patamona e Wopiehana. O
pedido inicial vislumbrava a declaracado de nulidade da Portaria 534/2005, do entao
Ministro da Justica, que demarcara a mencionada area. Os argumentos oferecidos,
em sintese, reduziam-se a pseudo vicio de procedimento, riscos para a seguranca
nacional, confronto com o principio federativo, auséncia de proporcionalidade e
violentos desdobramentos econdémicos para o Estado de Roraima. Concluiu aquela
Corte, por 10 votos a 1, que a norma em epigrafe ndo desafiava os principios
Constitucionais da propriedade, da isonomia e da livre iniciativa.

Semelhantemente, merece ser evidenciada a ADIn. 2.649/DF da qual foi
relatora a Min. Carmen Lucia Antunes Rocha. Essa ac¢ao foi julgada improcedente,
considerando, assim, constitucional a Lei 8899/94 que concedeu “passe livre ao
sistema de transporte coletivo interestadual a quem apresente deficiéncia e seja
inequivocamente carente”.

No que concerne ao direito a saude, constata-se que, ha alguns anos, o
Judiciario se transformou num porto seguro daqueles que carecem de tratamento ou
remédios ndo contemplados pelo SUS. O STF, in “Tribunal da Cidadania”, publicou
em 04/04/2010 matéria intitulada “Judicializacdo da saude coloca ao STJ o desafio
de ponderar demandas individuais e coletivas” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2010). A problematizacdo nesse caso encontra-se focada na seguinte equacao: “No
territorio do direito a saude, deve ser privilegiado o individual ou o coletivo?”

Tal dilema desencadeou o fenbmeno consagrado como “a judicializacdo da
saude”. Nesse contexto, o Ministro Fux, no julgado cuja ementa segue abaixo,
concluiu, no Resp. n°. 684.646—RS (2004/0118791-4): “Comprovado o acometimento
do individuo por determinada moléstia, necessitando de certo medicamento para
debela-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao principio maior, que é a
garantia a vida digna — e que tem como direito-meio o direito a saude. (Processos:
RMS. 28962; Resp. 1028835; Resp. 944100; Resp. 684646)"
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RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
PACIENTE PORTADOR DO VIRUS HIV. DIREITO A VIDA E A SAUDE.
DEVER DO ESTADO.

1. Acdo ordinaria objetivando a condenacdo do Estado do Rio Grande do
Sul e do Municipio de Porto Alegre ao fornecimento gratuito de
medicamento ndo registrado no Brasil, mas que consta de receituario
médico, necessario ao tratamento de paciente portador do virus HIV.

2. O Sistema Unico de Saude - SUS visa a integralidade da assisténcia a
salde, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela
necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que, restando
comprovado o acometimento do individuo ou de um grupo por determinada
moléstia, necessitando de determinado medicamento para debela-la, este
deve ser fornecido, de modo a atender ao principio maior, que é a garantia
a vida digna.

3. Configurada a necessidade do recorrente de ver atendida a sua
pretensdo, posto legitima e constitucionalmente garantida, uma vez
assegurado o direito a saude e, em Ultima instancia, a vida. A salude, como
de sabenca, é direito de todos e dever do Estado.

4. Precedentes desta Corte, entre eles, mutadis mutandis, o Agravo
Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada n® 83/MG, Relator Ministro
EDSON VIDIGAL, Corte Especial, DJ de 06.12.2004: "1. Consoante
expressa determinacao constitucional, € dever do Estado garantir, mediante
a implantacdo de politicas sociais e econémicas, 0 acesso universal e
igualitario a saude, bem como os servicos e medidas necessarios a sua
promocdo, protecdo e recuperacdo (CF/88, art. 196). 2. O nao
preenchimento de mera formalidade — no caso, inclusdo de medicamento
em lista prévia — nao pode, por si s6, obstaculizar o fornecimento gratuito de
medicacdo a portador de moléstia gravissima, se comprovada a respectiva
necessidade e receitada, aquela, por médico para tanto capacitado.
Precedentes desta Corte. 3.Concedida tutela antecipada no sentido de,
considerando a gravidade da doenca enfocada, impor, ao Estado, apenas o
cumprimento de obrigacdo que a prépria Constituicdo Federal Ihe reserva,
ndo se evidencia plausivel a alegacdo de que o cumprimento da decisdo
poderia inviabilizar a execu¢éo dos servigos publicos."

5. Ademais, o STF sedimentou entendimento no sentido de que "PACIENTE
COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS -
DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO
(CF, ARTS. 5° CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA.

(...) 3

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196) e
representa, na concrecéo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua propria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedentes do STF." (RIO GRANDE DO SUL,
STF, RE. 271.286-8, Rel. Min. Celso de Mello, 2000)

Destarte, ainda no que se relaciona ao decantado Direito a saude, vé-se, no

Judiciario, uma efervescéncia dos famosos recursos denominados “Suspensao de
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Seguranca” em face de concessdes dos aludidos medicamentos e tratamentos
essenciais.

Nessa arena, observa-se que foi improvido o agravo n° 2002.04.01.057.140-
9/SC impetrado com a finalidade de se obter a suspensao da decisdo que concedeu
liminar em Acé&o Civil Publica determinando que a administracédo sanitaria do Estado
de Santa Catarina forneca “Todo e Qualquer medicamento aos portadores de HIV e
doentes de AIDS, mesmo né&o constantes de lista oficial” (TESSLER, 2004, p. 8).

Além disso, indubitavel € o fato de que o direito a saude tem sido
concretizado por intervengdes efetivadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
sendo crivel evidenciar, além das decisdes antes negritadas, outras que, a seguir,
também merecem compor este estudo.

Assim, digno de nota o RE 271286-AgR/RS, no qual, conforme antes
reprisado, foi ressaltado que o direito a saude é “consequéncia constitucional
indissociavel a vida”. Esse recurso acrescentou, outrossim, que o “direito publico
subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel’. Compete
inteiramente ao Estado a idealizacdo e implementacdo das respectivas politicas
publicas que assegurem a todos os cidaddos, até mesmo aqueles que portam o
virus HIV, o acesso constitucionalmente garantido, de natureza universal e
igualitéria, a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

No referido decisum aquela Corte registrou ainda que

o sentido de fundamentalidade do direito a salde — que representa, no
contexto da evolugéo historica dos direitos basicos da pessoa humana, uma
das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas — impde
ao Poder Pablico um dever de prestacdo positiva, que somente se tera por
cumprido pelas instancias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacao efetiva da
determinacdo ordenada pelo texto. (RIO GRANDE DO SUL, STF, RE.
271.286-8 Rel. Min. Celso de Melo, 2000)

Ao atentar-se para a indeclinavel tutela da vida implicita no direito a saude, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) reafirma que, independentemente de Portaria do
Ministério da Saude, o Estado “devera propiciar aos necessitados nao qualquer
tratamento, mas o tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo
maior dignidade e menor sofrimento”. (MINAS GERAIS, STJ, MS. 17.903, Rel. Min.
Castro Meira, 2004)
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Nessa Orbita, Piovesan (2006) reporta-se a outros julgados de similar
enfoque, cuja decisdo se deu no sentido de determinar o fornecimento de
medicamentos, a saber: REsp. 684646, REsp. 658323, AgRg na STA (suspenséao de
tutela antecipada) 59, AGSS 1408, AgRg na STA 83, RMS 17.425, REsp. 625329,
REsp. 507205, REsp. 430526, RMS 13452, RMS 11129, REsp. 212346, REsp.
325337, RSM 5986, RSM 11183 e REsp. 57608.

Ultrapassando uma perspectiva dogmatica, o STJ destrancou Recurso
Especial sob a alegacdo de que a auséncia de medicamentos poderia gerar a morte
prematura de infante com enfermidade grave, além de atrofia muscular espinhal
(RIO DE JANEIRO, STJ, MC. 7.240, Rel. Min. Luiz Fux, 2004).

Com a mesma proposta de protecdo do direito a saude, foi igualmente
deferida pelo STJ a utilizacdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS),
para assegurar cuidados especiais exigidos por quadro clinico deploravel decorrente
de moléstia grave, independentemente de previsdo normativa a respeito (RIO
GRANDE DO SUL, STJ, RE. 644557, Rel. Min. Luiz Fux, 2004; RIO GRANDE DO
SUL, STJ, RE. 686500, Rel. Min. Castro Meira, 2004).

Novamente Piovesan (2006) destaca o fato de que o STF e o STJ estéo
prestando a mais soberana prioridade ao direito a saude da crianca e do
adolescente, garantindo, inclusive, a internagdo em situagao diferenciada, sem
onerar de forma extra os cofres do poder publico (SANTA CATARINA, STJ, RE.
577836, Rel. Min. Luiz Fux, 2004; RIO GRANDE DO SUL, STJ, RE. 95168, Rel. Min.
Francisco Pecanha Martins, 2004; RIO GRANDE DO SUL, STJ, RE. 128909, Rel.
Min. Milton Luiz Pereira, 2001 e RIO GRANDE DO SUL, RE. 89612, Rel. Min. Milton
Luiz Pereira, 1997).

De igual modo, o direito a saude dos detentos tem merecido um olhar
especial pelo STJ, que tem permitido o sistema de prisdo domiciliar em
circunstancias que denotem estado critico, tais como doenca grave e pos-operatorio
com quimioterapia, bem como auséncia de estrutura elementar do sistema
carcerario (SAO PAULO, STJ, HC. 19913, Rel. Min. Laurita Vaz, 2006).

Excepcionalmente, tém ocorrido decisdes de conotacao liberal, repudiando a
judicializacdo da saude, podendo-se citar, verbis gratia, 0 RE259508 AgR/Rs, que
cuidou da aplicacdo de lei do Estado do Rio Grande do Sul, dispondo acerca de
distribuicdo gratuita de medicamentos a cidadaos hipossuficientes financeiramente e

as pessoas com HIV/AIDS, por meio de convénio com o Municipio de Porto Alegre.
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Ali o STF se posicionou pela preservacéo da separagao dos poderes, recusando-se
a avaliar os termos do referido acordo celebrado e sustentou ndo lhe competir o
controle da conveniéncia e oportunidade da Administracdo Publica quanto a
exigéncia da populacédo no contexto da saude. Noutro feito, alegou insuficiéncia de

recursos, asseverando:

No sistema juridico-constitucional brasileiro, a nenhum 6rgéo ou autoridade
€ dado realizar despesas sem a devida previsdo or¢camentaria. A dotacao
consignada no orcamento, para o fim da efetivacdo da despesa, seja de
qual natureza for, obriga aos 6rgdos da Administracdo, sob pena de incorrer
no desvio de verbas. (RIO GRANDE DO SUL, STJ, MS. 6.564, Rel. Min.
Demacrito Reinaldo, 1996)

Luis Roberto Barroso (2009), por sua vez, aborda a matéria com categorica
énfase em seu texto intitulado “Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva.
Direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a
atuacao judicial”. Esse autor destaca o art. 196 da Constituicdo Federal e aponta
para uma imensa quantidade de processos cuja demanda perpassa pela pretenséao
de conseguir medicamentos e tratamentos junto ao Judiciario, quando estes ndo séo
assegurados pelo Legislativo e nem pelo Executivo.

Refere-se a SS 3073/RN, de 14 de fevereiro de 2007, em que, utilizando-se
do “Principio da Reserva do Possivel”’, negou-se o fornecimento de medicamento
que ndo constava na lista do Programa de Dispensacdo em Carater Excepcional do
Ministério da Saude. Por oportuno, segue, em parte, o voto da Rel. Ministra Ellen

Gracie, determinando aquela suspenséo:

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica,
considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execucdo de
decisGes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de
saude. Com efeito, a gestdo da politica nacional de salde, que é feita de
forma regionalizada, busca uma maior racionalizacdo entre o custo e o
beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de
atingir o maior numero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do
art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o direito a saude,
refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a
populagcdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e
ndo a situagBes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer
0S recursos necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidaddos ndo pode
vir a inviabilizar o sistema publico de saide. No presente caso, ao se deferir
o custeio do medicamento em questdo em prol do impetrante, esta-se
diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de salude basicos
ao restante da coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo
impetrante, além de ser de custo elevado, ndo consta da lista do Programa
de Dispensacédo de Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da
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Saude, certo, ainda, que o mesmo se encontra em fase de estudos e
pesquisas. Constato, também, que o Estado do Rio Grande do Norte nao
esta se recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que, conforme
asseverou em suas razdes, ‘0 medicamento requerido € um plus ao
tratamento que a parte impetrante ja esta recebendo’ (fl. 14). Finalmente, no
presente caso, podera haver o denominado "efeito multiplicador” (SS 1.836-
AgR/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, Plenario, undnime, DJ 11.10.2001), diante
da existéncia de milhares de pessoas em situacdo potencialmente idéntica
aquela do impetrante. 6. Ante o exposto, defiro o pedido para suspender a
execucdo da liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranca n°
2006.006795-0 (fls. 31-35), em tramite no Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Norte. Comunique-se, com urgéncia. (RIO GRANDE DO
NORTE, STF, SS. 3073, Rel. Min. Ellen Gracie, 2007, grifo nosso)

Quanto a licdo de Luis Roberto Barroso, alusiva a “judicializacdo do direito a

saude”, releva observar que, apos intenso debate, concluiu-se que

A) As pessoas necessitadas podem postular judicialmente, em ac¢fes
individuais, os medicamentos constantes das listas elaboradas pelo Poder

Publico e, nesse caso, o réu na demanda havera de ser o ente federativo —

Unido, Estado ou Municipio — que haja incluido em sua lista 0 medicamento

solicitado. Trata-se aqui de efetivar uma decisdo politica especifica do
Estado, a rigor ja tornada juridica.

B) No &mbito de acbes coletivas e/ou de acdes abstratas de controle de
constitucionalidade, sera possivel discutir a inclusdo de novos
medicamentos nas listas referidas. Tal inclusdo, contudo, deve ser

excepcional, uma vez que as complexas avaliacdes técnicas — de ordem

médica, administrativa e orcamentaria — competem primariamente aos
Poderes Legislativo e Executivo.
C) Nas discussfes travadas em acBes coletivas ou abstratas — para a

modificacdo das listas — o Judiciario s6 deve determinar que a

Administracdo forneca medicamentos de eficacia comprovada, excluindo-se
0S experimentais e os alternativos. Ademais, o Judiciario deve, como regra,
optar por substancias disponiveis no Brasil e por fornecedores situados no
territério nacional. Por fim, dentre os medicamentos de eficacia comprovada,
deve privilegiar aqueles de menor custo, como os genéricos. (BARROSO,
2007, p. 35-36, grifo nosso)

Vale ainda salientar que, em maio de 2009, apés exaustiva audiéncia publica,
o STF corroborou o entendimento acima citado, declarando que “é juridicamente
permitido aos cidadaos pleitearem junto ao Judiciario medicamentos constantes OU
NAO de listas e protocolos do SUS, devendo o julgador observar sempre as

particularidades inerentes a cada caso concreto™

STF: Judiciario pode autorizar financiamento publico de prestacdo de salde.
As listas de medicamentos fornecidos pelo Sistema Unico de Saude (SUS)
e os protocolos de usos dos remédios podem ser discutidos judicialmente.
Os juizes podem determinar o fornecimento de drogas que ndo constem das
listas ou mesmo impor o financiamento publico de tratamentos médicos nao
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previstos nos protocolos. A intervencao judicial, no entanto, deve-se basear
nas peculiaridades dos casos concretos e na demonstrada necessidade da
medida, para ndo subverter o planejamento orcamentario e epidemiolégico
realizado pelo poder publico. Apos a longa audiéncia publica, realizada em
maio de 2009, por determinacdo do presidente do Supremo Tribunal
Federal, Gilmar Mendes, foi essa a decisdo que tomou no curso das
Suspensfes de Tutela Antecipada (STAs) 175, 178 e 244, requeridas pela
Unido, alguns Estados e o municipio de Fortaleza. A excepcionalidade da
ordem judicial foi destacada em trechos como: “devera ser privilegiado o
tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opcédo diversa escolhida
pelo paciente sempre que ndo for comprovada a ineficacia ou a
impropriedade da politica de salde existente”. No exame do caso, deve ser
considerada a existéncia de politica estatal que abranja a prestacdo de
saude pleiteada pela parte e sua efetividade em relacdo a moléstia e as
condicdes especificas do paciente, sempre cuidadosa e devidamente
amparada em laudos médicos plurais e confiaveis. lgualmente, devem ser
sopesadas as razfes que levaram o SUS a nao fornecer a prestacdo
requerida. Se a prestacdo de salde solicitada néo estiver entre as politicas
do SUS, é imperioso distinguir a natureza da omissdo: se normativa
(legislativa ou administrativa) ou executiva (decorrente de uma decisédo
administrativa). Deve-se atentar ainda para a possibilidade de ela ser
resultado de uma vedacdo legal expressa. A integridade orcamentario-
financeira e a gestdo sustentavel da saude publica devem ser bem
avaliadas, principalmente como instrumento de garantia do atendimento dos
demais pacientes da rede publica, notadamente dos mais pobres. Além do
mais, o medicamento pleiteado, quando for o caso, deve ter o registro do
medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Os
secretarios estaduais e o préprio Ministro da Saude, José Gomes
Tempordo, defendiam, se ndo o impedimento das interferéncias do
Judiciario nos programas do Executivo, pelo menos o estabelecimento de
regras e limites para acolhimento dos pedidos judiciais. De acordo com
Mendes, ao deferir uma prestacao de salde ndo incluida entre as medidas
adotadas pelo SUS, o Judiciario ndo estaria invadindo seara alheia ou
criando politica publica, estaria tdo-somente fazendo cumprir o conteddo de
um direito subjetivo publico a determinada politica publica de saude.
(SAMPAIO, 2009, grifo nosso)

As decisbes ora evidenciadas reacendem o discurso acerca do ativismo
judicial, apontando para a imprescindivel necessidade de se identificar o fiel da
balanca nesse sonho inadiavel buscando “equilibrio entre a ousadia e a criatividade”
nos Tribunais. (BARROS, 2007, p. 233). Cuida-se de um exercicio de extrema
sensibilidade e elevado senso ético, considerando-se que o0 texto constitucional
estabelece limites aos Poderes estatais, preconizando que estes “sao
intersubjetivamente compartilhados, e a maior garantia de qualquer constituicao
chama-se cidadania, uma cidadania viva e atuante, zelosa de seus direitos”.
(CARVALHO NETTO, 2003, p. 163)

Sob esse aspecto, ressalte-se que, em sua tese apresentada como pre-
requisito para concurso publico, visando ao provimento de cargo de Professor Titular
no Departamento de Direito do Estado, na area de Direito Constitucional da

Universidade de Sao Paulo, o jurista Edival da Silva Ramos, ao posicionar-se
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adverso ao ativismo judicial, questionou criticamente “se o0 Pretdrio Excelso
estendera essa jurisprudéncia ativista a outros direitos sociais prestacionais
associados a normas programaticas, como € o caso dos direitos a moradia e de
assisténcia aos desamparados”. (RAMOS, 2007, p. 289, grifo nosso)

Ao que tudo indica, a resposta a tal questdo soa afirmativa. Afinal, conforme
esse proprio Professor preconiza em sua tese, “ha um paradoxo entre o Estado
socioecondmico presenciado na realidade pelos brasileiros e aquele propalado pela
Carta Constitucional, sendo certo que tal aspecto caracteriza relevante fator de
impulsdo do ativismo judicial junto ao STF” (RAMOS, 2007, p. 232).

Assevera, outrossim, 0 mesmo tratadista:

Cabe a critica doutrinaria auxiliar o Poder Judiciario a encontrar o equilibrio
entre a ousadia e a criatividade, imprescindiveis a tarefa de concretizacao
de uma Constituicdo social-democratica, e a observancia dos limites
decorrentes da adequada interpretacéo do proprio texto que se pretende ver

transformado em realidade. (RAMOS, 2007, p. 233, grifo nosso)

bY

Tem crescido em grau de importancia esse desafio alusivo a “observancia dos
limites decorrentes da adequada interpretacdo do proprio texto que se pretende ver
transformado em realidade”. (RAMOS, 2007, p. 233)

E que, no periodo p6s-88, passou a vigorar no Brasil a nova Constituicdo que
consagrou de forma pontual os direitos fundamentais. A partir desse marco historico,
houve um gigantesco crescimento da movimentagéo processual junto ao STF. Entre
1997 a 2002, por exemplo, mencionado aumento chegou a representar 470%, o que
implica 41,6% ao ano, consoante refletem a estatistica e os graficos que figuram ao
final deste estudo nos Anexos A e B, extraidos do site: www.stf.jus.br. Tal aspecto se
tornou, naturalmente, um enorme vetor do ativismo judicial naquela Corte,
movimento este ndo percebido com igual intensidade em periodos e décadas
antecedentes conforme retratam os anexos supramencionados.

Esse levantamento estatistico, traduzido no Anexo B do presente estudo, foi
realizado pela propria Casa do Supremo Tribunal Federal — STF e abrange o periodo
de 1940 até 2010. Denuncia a diferenca radical entre a quantidade de processos
que ali chegaram “a titulo recursal e em nivel de competéncia originaria” e a
guantidade de “julgamentos” prolatados, os quais, normalmente, ficaram abaixo de
50%(cinquenta por cento). (BRASIL, 2010).
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Tais dados revelam, verbis gratia, que, na década de 40 chegaram até o STF,
a titulo de “distribuicdo” e em carater “recursal”’, soma equivalente a menos de 6.000
processos, ao passo que, em 1960, tal niumero dobrou. Em 1980, aumentou para
18.000, sendo certo que, em 1990, saltou para 38.000, alcancando, em 2002, a casa
dos 240.000! Em 2009, recuou para 126.000. Todo esse conjunto de dados traduz
um inequivoco paradoxo com a cadeia numérica de processos “julgados” em cada
um desses mesmos periodos, cujos percentuais, tal como declarado, foram
significativamente menores.

A partir de fevereiro de 2009, “Metas de Nivelamento” foram estabelecidas
pelo Poder Judiciario em seu planejamento estratégico. Intentou-se com tal medida
combater a aviltante chaga da morosidade processual que interfere de forma grave
na consolidacdo do Estado democratico, por impedir a efetivacdo dos direitos
fundamentais. A “Meta 2” buscou julgar todos os processos judiciais iniciados até
dezembro de 2005. Os sensiveis resultados alcancados e o inegavel avanco
conquistado, saltam aos olhos nos epigrafados anexos alusivos aos anos 2009 e
2010.

Indubitavelmente esse panorama pode estar sugerindo a seguinte indagagao:
“Os impressionantes numeros e 0s resultados ora apresentados pelo Supremo
Tribunal Federal refletem uma expressiva aplicacdo do ativismo judicial progressista
nos tribunais inferiores, ou, muito ao reverso, denotam gue nestes prevalece um
ativismo conservador endossado por um dogmatismo Kelseniano totalmente
ultrapassado?”

Nessa esteira, torna-se oportuna a contribuicdo de Ronald Dworkin que se
posiciona radicalmente contra o positivismo. O professor de Oxford compreende o
Direito ndo apenas como um conjunto de ténues regras limitadas as parcas
fronteiras do “tudo ou nada”, mas como uma concepc¢ao de principios que propiciam
ao julgador a oportunidade de promover uma aplicacdo da norma por meio de uma
interpretacdo hermenéutica inteiramente construtiva, capaz de encontrar a resposta
mais adequada para cada caso ao lancar sobre eles a sua melhor luz.

Dworkin refuta o convencionalismo que legitima o Direito sustentando-o em
meras decisbes politicas do passado, capazes de garantir 0 consenso entre 0S
juristas, ainda que estes possuam ideologias estanques. De igual sorte, repudia o
pragmatismo, que se espelha na doutrina do Justice Holmes da Court Supreme para

traduzir o Direito como desvinculado do passado, podendo o julgador “decidir os
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casos concretos aplicando um direito novo que ele mesmo criou” (FERNANDES,
2008, p. 202).

O filosofo norte-americano propde, como via alternativa entre o
convencionalismo e o pragmatismo, a Teoria da Integridade, lembrada no capitulo

“7”, item “7.1” deste texto, e explica:

Se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo por regras explicitas,
estabelecidas por decisdes politicas tomadas no passado, mas por
quaisquer outras regras que decorrem dos principios que essas decisdes
pressupdem, entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas pode
expandir-se e contrair-se organicamente, a medida que as pessoas se
tornem mais sofisticadas em perceber e explorar aquilo que esses principios
exigem sob novas circunstancias, sem a necessidade de um detalhamento
da legislacdo ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de
conflito. (DWORKIN, 2003, p. 229)

Para melhor convencimento de seus leitores, Dworkin busca demonstrar que

na pratica sua teoria procede, e, para tanto, cria o personagem Hércules que

sabe que os outros juizes decidiram casos que, apesar de ndo guardarem
as mesmas caracteristicas, tratam de situacBes afins. Devem, entéo,
considerar as decisdes histéricas como parte de uma longa historia que ele
deve interpretar e continuar, de acordo com suas opiniées sobre o melhor
andamento a ser dado a histéria em questdo. Hércules adota o direito como
integridade, uma vez que esta convencido de que ele oferece tanto uma
melhor adequacao quanto uma melhor justificativa da pratica juridica como
um todo. (LAGES, 2001, p. 47)

O juiz Hércules, protagonista principal do capitulo “7”, item “7.2” desta tese,
associarad também ao Principio da Integridade a metafora do “romance em cadeia” e
a “comunidade de principios” que transformardo as tradicionais decisdes
enriquecendo-as por meio de elementos que dialoguem com a realidade e com os

principais desafios demandados por cada caso concreto:

Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o
gue outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a
uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira
como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance
escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrira,
se olhar nos livros adequados, registro de muitos casos plausivelmente
similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros juizes,
de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais o
processo e as convencgdes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso,
cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inUmeras decisfes, estruturas,
convencgdes e praticas sdo a historia; € seu trabalho continuar essa historia
no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que



150

aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a
incumbéncia que tem em mé&os e ndo partir em alguma nova direcao.
(DWORKIN, 2001. p. 283)

Portanto, em Dworkin, ndo haveria espaco para os tribunais adotarem uma
postura kelseniana, combalida pelas atuais estruturas sociais e completamente
dissonante da construcdo hermenéutica interpretativa. Esta € conditio sine qua non
para a composicao dos dilemas ressonantes no Poder Judiciario atual, a exemplo da

morosidade emblemaética retratada nos graficos anteriormente mencionados.

5.4 Os riscos do ativismo judicial

O observador que apenas descreve as coisas sem qualquer juizo de valor é
incapaz de se conectar cognitivamente a algo como a histéria. (APEL, 2000,
p. 37-38)

O giro interpretativo da filosofia juridica revelou, conforme dito alhures, uma
nova vocacao da magistratura, presente na profunda busca do real sentido das leis,
passiveis de multiplos sentidos, aos quais ainda outros tantos podem ser
constantemente adicionados.

A atividade judicial, assim, evolui de uma simples descoberta dos direitos dos
envolvidos no caso concreto, passando pela criacdo do direito pelo Poder Judiciario
gue entéo elegera a melhor resposta a ser aplicada ao litigio em questao.

E ai, como um ourives da lei, que o julgador é desafiado a lapidar a justica em
sua real plenitude e, dessa maneira, cumprir satisfatoriamente o desiderato maior do
direito. Nesse diapaséo, oportuna é a licdo de Rogério Delatorre em sua dissertacéo

de Mestrado em Direito apresentada perante a PUC-RS, quando assevera:

O exegeta, portanto, tenciona ajustar a situagdo concreta que tem diante de
si, situando-a historicamente no presente, tomando por fundamento suas
pré-compreensdes, em uma dialética relagéo circular (circulo hermenéutico),
em conformacao com seus habitos mentais (valores), e almeja encontrar a
resposta que melhor se perfectibilize a situagcéo vivenciada.

Somente assim, na busca da melhor resposta, poderemos dizer que o ato
de compreenséo, aplicagdo e interpretacdo do direito, a par de ser uno, é
adequado ao contemporaneo desenvolvimento do Direito sempre que
estiver em consonancia com a hermenéutica filosofica, que nos apresenta
um sistema nao totalmente fechado, mas aberto as ponderagfes de uma
sociedade plural, como Unica forma de manté-lo sempre atualizado e
atualizavel. (DELATORRE, 2008, p. 128, grifo nosso)
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Por outro lado, Montesquieu declarou, em sua obra “Do Espirito das Leis”,
que “O Juiz é apenas a boca que pronuncia as sentencas da lei, sem moderar sua
forca ou rigor”. (MONTESQUIEU, 1993, p. 89). E, no entanto, Winfried Hassemer
guem sustenta que, muito ao reverso, “0 juiz ndo deve somente reproduzir o eco da
lei, mas aplici-la fazendo uso de sua criatividade”. (HASSEMER, 2002, p. 294).

Dworkin (2003) também ensina que a pratica juridica deve ser assimilada
como um “exercicio de interpretagdo construtiva” — constructive model — que néo
prescinde de principios e gera a imprescindivel comunhao entre o Direito e a moral.
Argumenta que para alguns casos inexistem normas que lhe sejam aplicaveis, ou as
gue vigoram sdo obsoletas, nebulosas e injustas. Entdo, consequentemente, ndo ha
como lhes aplicar simplesmente o que estad posto, salvo, invocando-se, no caso
concreto, o poder dos principios.

Segundo Dworkin, quando isso acontece, o juiz deve buscar revelar qual é o
Direito que assiste as partes naquele contexto, e ndo elaborar uma nova lei nex post

facto, tal como os positivistas preconizam:

Nos casos onde a aplicabilidade da norma juridica ndo é clara, o positivismo
vé a deciséo judicial como uma questdo de discricionariedade judicial. Para
0 positivismo, o juiz cria o direito quando este ndo fala por si mesmo. (...)
Para Dworkin, esta posicdo nao consegue apreender o carater
principiolégico do Direito. (KOZICKI, 2000, p. 180)

Por sua vez, com igual rigor, Ricardo Libel Waldman, inspirado no Império do

Direito, esclarece:

Dworkin tem como objetivo central demonstrar que as questdes de direito
sdo questbes de principio e que as explicacbes positivas e realistas a
respeito da pratica juridica, especialmente na Inglaterra e nos Estados
Unidos, ndo sdo satisfatérias porque néo percebem que o direito € uma
construcéo interpretativa.” (WALDMAN, 2002, p. 120)

Na licdo dworkiniana(2002), os magistrados ndo sao detentores de
discricionariedade por ndo serem legitimados a gerar leis de valor geral — poder este
inerente apenas ao Legislativo — e porque, ainda que pudessem fazé-lo, tais normas
seriam post facto (posteriores ao fato), ndo sendo crivel por isso — moral e

politicamente — que se exigisse que os cidadaos devessem cumpri-las e observa-las.
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Ademais, a aplicacdo dessas possiveis novas normas a atos juridicos pretéritos ndo
soaria justo.

Nesse diapasdo, explicita Barzotto (1999), o positivismo se furta a
observancia de qualquer outro pressuposto além da regra moral, politica, econémica
etc. Torna-se, entdo, oportuna a dicotomia de natureza qualitativa manifesta entre

regras e principios descrita por Rogério Delatorre:

Regras séo aplicadas a maneira tudo-ou-nada. Estipulado um caso por uma
regra, ou ela é valida, e sua resposta deve ser aceita, ou ndo é valida. As
excecdes devem ser previstas pela prépria regra, pois do contrario sera
incompleta. No conflito entre duas regras uma delas nao sera valida, uma
ird sobrepor-se a outra em funcdo de sua maior importancia. Por sua vez, 0s
principios ndo s&o aplicados desta forma. Estes ndo condicionam
consequéncias que se devam seguir automaticamente, mas apresentam-se
como razdes que encaminham a decisdo para um lado ou para outro.
Possuem dimenséo de peso ou importancia, e o conflito entre principios é
resolvido pelo seu balanceamento (ponderacao), levando em consideracéo
a forca de cada um no caso concreto. A solugédo nao é estipulada, mas os
principios apresentam raz8es em favor de uma determinada decisdo. Néo
se procura o principio que seja “valido”, pois este ndo pode ser reconduzido
a uma “regra superior” a moda de Hart, mas devem-se avaliar os
antagonismos e chegar a um veredicto. Dworkin ndo nega a possibilidade
de haver conflitos entre regras, da forma como ocorre com 0s principios,
mas afirma que o sistema juridico americano apenas permite esta situacéo
em ocasides emergenciais, ou seja, quando se exige uma decisdo que ira
alterar o conjunto de padrées de uma “maneira dramética” (...) No que
respeita ao conflito entre principios e regras, Dworkin sustenta que as
regras antes refletem os principios do que confltam com estes, e a
interpretacao correta das leis somente se mostra possivel quando signifique
afirmar os principios a elas subjacentes, ou seja, confirmar a forga dos
principios ao caso em analise. Por esta circunstancia, da existéncia de
regras e principios, o sistema juridico ndo possui lacunas, e, portanto nédo
ha espaco para discricionariedades, havendo sempre uma resposta a ser
encontrada no arcabougo juridico. (DELATORRE, 2008, p. 54-56, grifo
Nosso)

Nessa busca da construcdo hermenéutica do Direito, tem-se que, na
mencionada metafora chain novel (romance em cadeia), Dworkin propbe a
simplificagdo de sua teoria por meio da interpretacdo artistica e literaria, onde se
imputa criticamente um sentido ao texto, ndo se limitando apenas a desnudar a
intencdo de um terceiro agente que eventualmente o tenha elaborado: “Proponho
gue possamos melhorar nossa compreensdo do Direito comparando a interpretagcéo
juridica com a interpretacdo em outros campos do conhecimento, especialmente a
literatura” (DWORKIN, 2003, p. 271).

Cada julgador deve posicionar-se como protagonista principal desse romance

composto pelo Direito. Seu pronunciamento vai direcionar essa novela, que requer



153

uma interpretacdo que se renovard e sera submetida a outro crivo a cada nova
situacdo. E, nesse crucial capitulo da chain novel, ou seja, em seu mais
determinante e decisivo momento, que o julgador devera atentar ainda mais para a
preservacdo e suprema protecdo da Constituicdo, ainda que necessario se torne a
pratica cautelosa do ativismo judicial. No entanto, a ingeréncia do Judiciario no
nacleo essencial das atribuicbes conferidas aos demais Poderes, deve ser
firmemente monitorada para ndo gerar o desequilibrio e a vulnerabilidade destes, tal

como proclama Canotilho:

Do facto de a CRF consagrar uma estrutura orgénica funcionalmente
adequada é legitimo deduzir que os 6rgdos especialmente qualificados para
o exercicio de certas fungBes ndo podem praticar actos que materialmente
se aproximam ou sao mesmo caracteristicos de outras funcdes e da
competéncia de outros 6rgéo (...). Embora se defenda a inexisténcia de uma
separacdo absoluta de funcdes, dizendo-se simplesmente que a uma
funcéo correspondente um titular principal, sempre se coloca o problema de
se saber se haverd um nlcleo essencial caracterizador do principio da
separacao e absolutamente protegido pela Constituicdo. Em geral, afirma-se
gue a nenhum 6rgdo podem ser atribuidas funces das quais resulte o
esvaziamento das funcdes materiais especialmente atribuidas a outro.
(CANOTILHO, 2003, p. 559)

Contribuindo com este debate, Astenfelder busca responder a seguinte
indagacédo: “No sistema brasileiro, encontra-se preservada ou ndo a Harmonia dos
Poderes?” Julga o Autor que a “Independéncia e harmonia dos Poderes sao
indispensaveis para o fortalecimento da democracia e, consequentemente, para o
Pais” (SILVA, 2010, p. 27). Esse autor resgata a critica de José Joaquim Gomes

Canotilho, o qual diz

acreditar que o Supremo Tribunal Federal esteja avancando em assuntos do
Legislativo e do Executivo. Reconhece que, ao entrar nessas questdes, o
Supremo faz alertas aos outros Poderes, com mensagens positivas e busca
de solucBes para os problemas brasileiros. O Professor Canotilho € um dos
principais constitucionalistas de Portugal (catedratico da Universidade de
Coimbra) e defende que a Constituicdo deve ser um programa para o pais.

O problema é que a Constituicdo brasileira de 1988 estd sendo conduzida
pelo Supremo Tribunal Federal, e ele pergunta se é funcdo do Judiciario
resolver questdes como demarcacgdes de reservas indigenas, infidelidade de
politicos aos seus partidos e uso das algemas pela policia. O Mestre
portugués faz referéncia as sUmulas vinculantes, compreendendo a
tentativa de dar alguma ordem, mas o problema é que elas se transformam
em direitos constitucionais enquanto ndo sao revogadas pelo proprio STF.

O Professor Canotilho vé também um aspecto positivo no fato de o
Supremo transformar julgamentos em alertas. Por exemplo, se o Congresso
ndo aprova a lei de greve dos servidores publicos, o Supremo decide por
analogia que os funcionarios publicos terdo de cumprir as regras da greve
para o setor privado. O Legislativo, igualmente, em determinadas decisées,
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teria invalidado a competéncia do Judiciario, ao julgar parlamentares
acusados de desvios éticos, ao instalar comissdes parlamentares de
inquérito e agir como se Poder Judiciario fosse (SILVA, 2010, p. 27).

Torna-se, entdo, imprescindivel que o Judiciario se situe com prudéncia e
equilibrio na dilematica equacédo: de um lado, a letargia comatosa que fere
cronicamente toda a estrutura moral e material do Executivo e do Legislativo, cujos
resultados aviltam gritantemente o paradigma do Estado democratico. De outro, a
contundente exigéncia dos cidadaos e segmentos sociais em geral, no sentido de
gue o 6rgao jurisdicional supra e até mesmo repare 0s inUmeros danos e inadiaveis
lacunas geradas pela referida inércia dos Poderes pares.

A busca insana de respostas a presente questdo ja se tornou historica,
datando de longa data. Rememore-se, verbis gratia, o fato de que até a Constituicdo
de 1934 (art. 113, n°. 33), inexistia no Brasil a figura do Mandado de Seguranca.
Assim, era adotado como remédio o habeas corpus, via interpretagdo extensiva, em
inimeras situacdes juridicas que, na realidade, nele ndo se enquadravam.
Inconteste, portanto, a real evidéncia do ativismo judicial manifesto na “doutrina
brasileira do habeas corpus”.

Pimenta Bueno reporta-se a lendaria pratica ativista do tribunal, ao comentar
acerca da proibicado de prisbes arbitrarias, norma constante da Constituicdo de 1824
(art. 179, VIl a X), para cuja garantia processual nenhum remédio existia. Apenas
oito anos apos, foi instituido o habeas corpus (art. 340 do Cédigo de Processo Penal
de 1832):

E também por isso, e para ministrar uma garantia pronta e eficaz, que ela
adotou a bem medida instituicdo do habeas corpus, capitulo precioso da
legislacéo inglesa e digno de todos os povos livres; (...). E o grande recurso
que faz cessar todo o constrangimento ilegal, restaurar a liberdade do
homem e punir a autoridade arbitraria. (BUENO, 1958, p. 405)

Nunes (1937) relembra que Rui Barbosa, acompanhando a tendéncia
jurisprudencial, observava que nado seria exigivel o constrangimento fisico para
concessao do habeas corpus, bastando ter ocorrido a violéncia moral. Sobre tal
matéria, ressalte-se também, que, além do Min. Aliomar Baleeiro, de postura criativa
e reacionaria, alcancou também relevante evidéncia o entdo Ministro Enéas Galvao
(HC n° 3697, de 1914), cujo ativismo é confesso em seu emblematico

pronunciamento, no qual argumentou que “pouco importava que no Direito
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estrangeiro o habeas corpus tivesse essa ou aquela destinacéo, ja que o STF era o
intérprete soberano da Constituicdo brasileira, dando-lhe maior ou menor extensao”.
(HORBACH, 2007, p. 107).

Porém, divergindo desse raciocinio, ressoa a doutrina de Pedro Lessa que

protesta contra a interpretacéo elastica do habeas corpus e confronta aquela Corte:

(...) Outro engano é acreditar que a evolugcdo do direito possa religar-se
contrariando as disposicfes de direito publico, do préprio direito
constitucional, e sem nenhuma necessidade, por estar disposto na lei e
assentado pela doutrina o que convém em determinada hipotese. N&o se
compreende uma evolucdo do direito por meio da violacdo de normas do
direito publico. Seria uma evolucao a trancos e barrancos, dando por paus e
por pedras, 0 que é a negacdo da ideia de evolugdao (HORBACH, 2007, p.
107).

Destarte, o ativismo judicial suscita profundos debates, haja vista que é
inescondivel o firme receio de que seu exercicio regular faca prevalecer na
sociedade um “governo de juizes”, ou seja, uma “juristocracy”, fenbmeno este que

viola a Constituicao:

A alegacdo de que as sentencas de inconstitucionalidade da Corte s&o
determinadas pela Constituicdo, e ndo implicam preferéncias da maioria dos
juizes, é falsa. Norma criada por juizes € uma violagdo, e ndo execucdo da
Constituicdo. Acabar com isso ndo requer nada mais complexo do que a
insisténcia de que as decisdes sobre inconstitucionalidade devem ser
baseadas na Constituicdo - que atribui "Todo o poder Legislativo" ao
Congresso, na verdade, assim como o nome - (GRAGLIA, 2005, p. 1,
traducdo nossa).”

Importa ainda ressaltar que em “What's Wrong With Judicial Supremacy?
What's Right About Judicial Review?” (O que ha de equivoco com a supremacia
judicial? O que é o direito de revisao judicial?) - o dilema ora em comento encontra-
se cientificamente elaborado pelo catedratico da Widener University School of Law,
Robert Justin Lipkin (2008). Ensina esse autor que o judicial review pode provocar
uma supremacia judicial e, até mesmo, nela converter-se com subjugacéo.

Entretanto, no conhecido texto, Lipkin registra que os juizes, ao assumirem tal

conduta, normalmente argumentam que se encontram amparados pelo

?2 The claim that the Court’s rulings of unconstitutionality are mandates of the Constitution, or anything
more than policy preferences of a majority of the justices, is false. Rule by judges is in violation, not
enforcement, of the Constitution. Ending it requires nothing more complex than insistence that the
Court’'s rulings of unconstitutionality should be based on the Constitution — which assigns “All
legislative Power” to Congress—in fact as well as name.
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constitucionalismo americano, cujos principios foram elevados a um plano sagrado
pelos founding fathers. Contudo, “A relacdo do judicial review com a democracia, €
complexa e multifacetéria.” (ALEXANDER, 2005, p. 1-2)

Julgamentos paradigmaticos fomentam a matéria, tais como os de Dred Scott,
Lochner e diversos outros da Corte de Warren e da Corte de Rehnquist, ja
lembrados neste trabalho, que estabeleceram um tenso debate acerca da
supremacia judicial.

Esse conflito, vale dizer, foi investigado por Dorado Porras, que conclui sua
reflexdo propondo que se promova “um activismo controlado”, ao publicar o

propalado artigo “El debate sobre el control constitucional en los Estados Unidos”:

Penso que do encontro dessas duas vertentes criticas podem-se extrair
algumas conclusdes do que seria um ativismo controlado, vinculado a lei e a
Constituicdo e com claro sentido garantista. Como observou Zagrebelsky, o
Estado constitucional de hoje supBe documentos tendencialmente
contraditorios entre os que ndo se deve estabelecer uma rigorosa
hierarquia, devendo ser preservada em seu conjunto. (...) N&o vejo, como
afirma tdo contudentemente Dorado, que o vinculo juridico permaneca
ainda nas areas de indeterminacdo. Se ha discricionariedade, ha valores,
nao vinculos juridicos. Nesse sentido, a tarefa dos juristas deve consistir em
proporcionar aos juizes teorias morais ou politicas para orientar seu trabalho
nesse espaco de subjetivismo.

Possivelmente, apenas um ativismo moderado, que reconhe¢a essa
indissoltvel tensdo entre democracia, direitos e preservacdo, em certos
casos, da pratica constitucional, possa superar as provas que descartaram
as versGes mais conservadoras, tanto do ativismo como da autorrestricdo.
Trata-se de um modelo exigente e comprometido, que mantém os juizes
nessa “calma em meio a tempestade”, da qual falava Holmes.

Seu proposito € um genuino Estado constitucional, ndo podendo converter-
se quanto as “questBes nao justiciaveis”, devendo assim opor-se aos
abusos cometidos pelos poderes, nem tampouco ignorar 0s sinais que
chegam daqueles espacos revestidos de uma maior legitimidade
democratica — (PORRAS, 1997, p. 283-284, traducdo nossa, grifo nosso).”®

2% Ahora bien, me parece que del encuentro de estas dos vertientes criticas pueden extraerse algunas
pautas de lo que seria un activismo controlado, vinculado a la ley y a la Constitucion y con claro
sentido garantista. Como ha observado Zagrebelsky, el Estado constitucional de nuestros dias
supone documentos plurales y ductiles, integradores de contenidos materiales tendencialmente
contradictorios entre los que no cabe trazar una rigurosa jerarquia, sino que han de ser preservados
en su conjunto. (...) No veo, como afirma tan contundentemente Dorado, que la vinculatoriedad
juridica permanezca auln en las zonas de indeterminacion. Si hay discrecionalidad, hay valores, no
vinculos juridicos. En ese sentido, la tarea de los juristas debe consistir en proporcionales a los
jueces teorias morales o politicas para orientar su trabajo en ese espacio de subjetivismo.
Posiblemente, sélo un activismo moderado, que reconozca esta indisoluble tension entre democracia,
derechos y preservacion, en ciertos casos, de la practica constitucional, pueda superar las pruebas
gue han descartado a las versiones mas conservadoras, tanto del activismo como de la
autorrestriccion. Se trata de un modelo exigente y comprometido, que mantiene a los jueces era esa
"calma del centro de la tormenta”, de la que hablaba Holmes. Sus funciones, era ura genuino Estado
constitucional, les demandara no atrincherarse tras los muros de las "cuestiones no justiciables" para
desentenderse de los abusos cometidos desde el poder, ni tampoco desconocer las senales que les
llegan desde aquellos espacios revestidos de una mayor legitimidad democréatica.
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Luis Roberto Barroso, em sua publicacao intitulada: “Judicializacéo, ativismo
judicial e legitimidade democratica” aborda os “Riscos para a legitimidade
democrética”, bem como os “Riscos da politizagdo da justica” (BARROSO, 2008, p.
10-15).

Ressalta esse autor que os membros do Poder Judiciario ndo sao eleitos e
nao possuem, portanto, o “batismo da vontade popular’, em que pese agirem
politicamente, até mesmo tornando invalidas praticas dos demais Poderes, do
Presidente da Republica e do Congresso Nacional. A esse fenbmeno rotula de
“dificuldade contramajoritaria”. Seus alicerces estado na prépria Constituicdo Federal
que confere aos magistrados esta credencial, o judicial review, somada esta aos
fundamentos filosoficos da jurisdicéo constitucional.

A seguir, sugere que “entre democracia e constitucionalismo (...), direitos
fundamentais e governo da maioria, podem surgir situacdes de tensdo e de conflitos
aparentes” (2008, p. 11). Advertindo que € preciso garantir os direitos fundamentais,

mesmo contra grupos que tiveram ou possuem mais votos, conclui Barroso:

Portanto, a jurisdicao constitucional bem exercida é antes uma garantia para
a democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observacao final. A
importéncia da Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior —
ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o
papel do Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser obliqua. Observados os
valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e
sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as diferentes visdes
alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razéo, o
STF deve ser deferente para com as deliberacdes do Congresso. Com
excecao do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos
fundamentais, em relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica
devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir demais
de si préprios — como ninguém deve, alias, nessa vida — impondo suas
escolhas, suas preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitimamente, quando
sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisées, com base na
Constituicdo. (BARROSO, 2008, p. 12)

Esse estudioso inspira-se na doutrina de Binenbojm (2004), para quem o
constitucionalismo s6 pode ser fecundado por meio da preservacéo e efetivagdo dos
direitos fundamentais, ainda que contramajoritariamente, entendendo inclusive que o
suprimento da omissao legislativa e a invalidacdo de preceitos inconstitucionais
ocorrem para favorecer e ndo para prejudicar as praticas democraticas.

No mesmo texto, esse Autor considera que a inobservancia de critérios

podera fazer surgir um “modelo juriscéntrico e elitista conduzido por juizes fildsofos”,
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0 que deve ser evitado a partir de regras a serem consagradas pelos magistrados no
desempenho de suas atividades. O magistrado

(I) s6 deve agir em nome da Constituicdo e das leis, e ndo por vontade
politica propria;

(Il deve ser deferente para com as decisbes razoaveis tomadas pelo
legislador, respeitando a presuncéo de validade das leis;

(1) ndo deve perder de vista que, embora ndo eleito, o poder que exerce é
representativo (i.e, emana do povo e em seu nome deve ser exercido),
raz8o pela qual sua atuacdo deve estar em sintonia com o sentimento
social, na medida do possivel. Aqui, porém, ha uma sutileza: juizes nao
podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo
contramajoritario. (BARROSO, 2008, p. 12)

Concluiu Luis Barroso esse proficuo debate, declarando que improcedem as
oposicdes dirigidas ao ativismo judicial, em especial as criticas traduzidas nas
pseudas “ameacas para a legitimidade democréatica decorrentes da politizacdo da
justica e da expansdo da competéncia do Poder Judiciario” (BARROSO, 2008, p.
15).

Diante do que tem sido possivel apurar nessa esfera, essa concluséo tende a
ser de fato a mais adequada. O fato de o ativismo judicial progressista guardar
coeréncia com os principios inerentes a jurisdicdo constitucional, por si sO, consagra-
o como uma imprescindivel ferramenta na ardua batalha pela efetivacdo de uma
Constituicdo habilitada a vencer suas proprias barreiras, superando, assim, frente a
cada cidadao, a debil ideia de que seu texto ndo passa de um mero simbolismo.

Anuindo nesse entendimento, Copetti proclama que o “ativismo judicial”
consiste no caminho mais provavel para efetivacdo das garantias constitucionais
reclamadas pela geracdo de cidaddos p0s-88, que busca superar o modelo liberal-

individualista:

O acontecimento historico do constitucionalismo ocidental colocou a
possibilidade de que os tribunais com atribuicbes jurisdicionais
constitucionais venham a escrever e reescrever os textos dos Estatutos
Fundamentais, cumprindo uma funcdo que originariamente constitui-se em
tarefa do Poder Constituinte. Por um lado, esta situacdo surge como
altamente positiva, na medida em que o Poder Judiciario pode
permanentemente adequar, histérica e contextualmente, o0s textos
constitucionais que, em sua grande maioria, tendem a ser
procedimentalmente rigidos. Este aspecto positivo realca-se ainda mais se
tivermos em mente que essa possibilidade da jurisprudencializacdo da
Constituicdo constitui-se em necessidade quando voltada a efetivacdo de
direitos fundamentais.

Entretanto, esta mesma atividade jurisdicional constitucional pode,
paradoxalmente, por outro lado, significar uma invasao pelo Judiciario das
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esferas de atribuigBes classicamente atreladas as funcgdes executiva e
legislativa, atingindo o principio democratico de separagdo dos poderes,
além de, pela alteracdo interpretativa de dispositivos constitucionais,
macular o principio de garantia. Estas posi¢cdes evidenciam um ponto de
vista forjado dentro de uma perspectiva eminentemente liberal que, desde ja
adiantamos, ndo estdo em consonancia com os paradigmas de Estado,
sociedade e individuo recortados de forma inédita pelo modelo normativo
constitucionalizado sob a forma de Estado Democratico de Direito.

Em nosso entendimento, e é o que pretendemos demonstrar, a atuacéo
judicial jurisprudencializadora da Constituicdo ndo s6 nao afeta tais pilares
fundamentais do Estado Democréatico de Direito, mas, pelo contrario, os
alicerca ainda mais.

Para tanto, temos que considerar, como pontos teéricos basilares dessa
afirmacao, a alteracdo, dentro do paradigma contemporéneo de Estado
Constitucional, ndo s6 da prépria nocao de democracia - trasladada para um
locus legitimador ndo mais meramente formal, sendo, principalmente,
substancial - mas especialmente, como decorréncia da alteracéo da nocéo e
extensdo do conceito de democracia, de duas outras situacdes:

- primeiro, da nocao de garantia, ndo mais restrita aos padrdes liberais de
limitacdo negativa da acao estatal, mas acrescida de um plus transformador,
em que a concretizacdo de obrigagBes/prestacbes que importam na
transfiguracdo do status quo assumem efetivamente uma posicao de
primazia no espaco de legitimacéo constituido pela funcéo de garantia;

- segundo, da distribuicdo classica das funcdes dos poderes publicos, nao
mais sujeita a uma separacdo rigorosa, com o objetivo de reforcar uma
estrutura de fiscalizagdo, mas, noutro sentido, mais flexivel, voltada a uma
finalidade de cooperacao, baseada na perspectiva de que ha uma unidade
inexoravel no Estado entre os poderes para a realizagdo de valores éticos
substanciais positivados constitucionalmente e intensamente reclamados
pela populagdo, a qual estd, de alguma maneira, expressa na fungéo
executiva peculiar ao espaco publico, sem que se limite as tarefas proprias
do Poder Executivo. (COPETTI; MORAIS 2006, p. 139-140, grifo nosso)

Para Copetti (2006), no mesmo texto em analise, a saber, “A
Jurisprudencializacdo da Constituicdo no Estado Democratico de Direito”, o STF
pode intervir na esfera dos demais Poderes para realizar medidas concretizadoras
dos direitos fundamentais por intermédio do ativismo judicial, ndo devendo limitar-se
a exercer um mister de reles contralegislador.

Recomenda o autor que, para tanto, sejam adotados critérios epistemoldgicos

capazes de atentar para as exigéncias da sociedade moderna, e adverte:

A necessidade e urgéncia de concretizacdo da parcela social do nosso
modelo constitucionalizado de Estado Democratico de Direito impdem
repensar as nossas necessidades democraticas, o que nos conduz a um
compromisso de reconstruirmos, a partir de tipos ideais a serem
contextualizados, uma nova concep¢do de democracia: a social, que
ultrapassa o mero formalismo da democracia representativa, e reclama que
todo ordenamento juridico e todos os poderes publicos devem estar
voltados a sua realizacdo. Algumas parcelas do ordenamento devem
contribuir mais do que outras, bem como, no plano institucional, conforme
nossas colocac¢des iniciais, o Poder Judiciario, como guardido e realizador
da Constituicdo, passa a ter suas atribuicBes significativamente ampliadas.
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A tradicional teoria acerca da democracia, considera-a, sem davida alguma,
em funcdo dos efeitos substanciais que potencialmente podem surgir a
partir do estabelecimento e cumprimento das regras formais do jogo, como
o melhor e mais seguro caminho para a justica concreta, sendo ela a forma
exata de organizacdo do estado de justica, ndo sendo possiveis tensdes
entre democracia e justica.

Partindo-se dessa nota conceitual sobre democracia formal, e jamais
desprezando o processo histérico por ela caracterizado, nao é possivel crer-
se que o simples respeito aos procedimentos formais democraticos possa
garantir que uma decisdo politica venha a satisfazer a realizacao de uma
pretensdo de justica voltada para a concretizacdo dos direitos humanos.
Neste aspecto, razdo parece ter Hoffe quando diz que os procedimentos
democraticos de decisdo sdo determinados por regras de maioria, mas
decisdes de maioria sdo, quando muito, vantajosas para a maioria e, de
modo algum, para todos. Mas a maioria pode impor seus interesses a
minoria, de modo que a democracia pode se tornar uma variante do “direito
do mais forte”. (COPETTI; MORAIS, 2006, p. 150-151, grifo nosso)

Releva, enfim, atentar-se para o irrefutavel fato de que cabe ao Poder
Judiciario o inadiavel dever de incorporar uma nova roupagem. Nesse contexto,
deve dialogar mais frequentemente com a politica, dado que Ihe compete, aliado ao
Legislativo e ao Executivo, proporcionar um carater de efetividade aos preceitos
constitucionais, conferindo-lhes, realmente, um efeito imediato e ndo meramente

programético.
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6. ATIVISMO JUDICIAL NO DIREITO COMPARADO

La vertu méme a besoin de limites.
Montesquieu - L'Esprit des Lois
(Seconde Partie. Livre Xl, Chapitre 1V)

Numa sociedade complexa, mundializada e praticamente sem fronteiras,
torna-se imperativo desenvolver-se uma visdo holistica no tocante aos mdultiplos
sistemas juridicos, sobretudo quando a abordagem possui tdo polémica dimenséo
guanto o objeto primordial deste estudo: o ativismo judicial.

Naturalmente que cada sistema juridico confere ao seu Judiciério atribuicdes
distintas de acordo com sua realidade. Assim sendo, tornam-se factuais as multiplas
facetas desveladas em cada universo no tocante ao ativismo ora em debate. E o que
reafirma René David ao lancar um instigante olhar sobre as divergéncias e
convergéncias entre o commom Law e o civii Law, contribuindo, de forma

expressiva, com o presente estudo:

Paises de direito romano-germanico e paises de common law tiveram uns
com os outros, no decorrer dos séculos, numerosos contatos. Em ambos os
casos, o direito sofreu a influéncia da moral cristd e as doutrinas filoséficas
em voga puseram em primeiro plano, desde a época da Renascenca, o
individualismo, o liberalismo e a no¢édo de direitos subjetivos. A common law
conserva hoje a sua estrutura muito diferente da romano-germanica, mas o
papel desempenhado pela lei foi ai aumentado e os métodos usados nos
dois sistemas tendem a aproximar-se; sobretudo a regra de direito tende,
cada vez mais, a ser concebida nos paises de common law como o é nos
paises da familia romano-germénica. Quanto a substancia, solu¢gdes muito
proximas, inspiradas por uma mesma ideia de justica, sdo muitas vezes
dadas as questbes de direito nas duas familias de direito. (DAVID, 1993, p.
556, grifo nosso)

E inegavel, assim, a peculiar expoéncia do Direito Comparado, cujo objeto
central, “ndo € tanto o conhecimento de cada um dos ordenamentos examinados
detalhadamente, mas sim a confrontacdo entre eles e consequente andlise das
diferencas e das analogias de estrutura e disciplinas reconhecidas” (PIZZORUSSO,

1987, p. 80 — traducéo nossa).

?* No tanto el conocimiento de cada uno de los ordenamientos examinados detalladamente, sino la
confrontacion entre ellos y el consiguiente analisis de las diferencias y de las analogias de estructura
y de disciplinas reconocibles.
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Primando pelo aprofundamento do tema no direito alienigena, a seguir se
tratara do ativismo judicial em alguns territorios em que esse fenbmeno ganhou

especial relevancia, a exemplo dos Estados Unidos, Canada, india, Israel e Europa.

6.1 Estados Unidos da América

7

O protagonismo judiciario, esclarece Gisele Cittadino (2001), é altamente
perceptivel nos Estados Unidos, por ser ele mais fértil onde impera o common law,
preponderando ali a cultura jurisprudencial. Assim sendo, a principal zona de
atuacao de carater politico do Judiciario norte-americano é o “judicial review” (TRIBE
e DORF, 1991, p. 65), que tem sido fonte de inquietantes revolu¢des naquele pais.

Conforme ja demonstrado neste estudo, por mais fundamental e consagrado
que o direito seja nos Estados Unidos, podera ser atingido pela discricionariedade
da Court Supreme, ante a politica do laissez-faire, notadamente em matérias como
racismo, aborto e liberdades publicas.

Emprestou contribuicdo impar ao ativismo a teoria do realismo juridico norte-
americano que se consubstancia na interpretacdo segundo a qual “o direito € o que
o Judiciario diz que é” (GODOQY, 2001, p. 1-28) e deve estar sempre associado a
realidade. O realismo fomentou duas correntes antagonicas: law and economics,
preconizada por Richard Posner, apregoando que o interesse de toda sentenca € a
maximizacdo da economia. A outra doutrina € a critical legal studies, caracterizada
pela analise critica da ciéncia juridica difundida por Duncan Kennedy e Roberto
Mangabeira Unger, este ultimo, um doutrinador brasileiro de expoéncia internacional,
catedratico da Harvard.

Na estrutura federalista do Estado americano, buscou-se a unificagdo fisica e
politica do pais por meio de uma ponderacdo da ordem, da liberdade e da
democracia, sendo valido citar o que preceitua a sua Constituicdo, na Secéao 1, art.
"
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O Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido em uma Suprema
Corte e nos tribunais inferiores que o Congresso oportunamente decretar e
estabelecer. Os juizes, tanto da Suprema Corte como dos tribunais
inferiores, conservardo seus cargos enquanto bem servirem, e perceberao
por seus servicos, nas ocasides indicadas, uma remuneracdo que nao
podera ser diminuida durante a permanéncia no cargo — (traducdo nossa,
grifo nosso).”

Considerando-se essa proposta constitucional, o capitulo 4 deste trabalho
mostrou que, por intermédio do construtivismo, adotou-se o ativismo ora
conservador, ora progressista. Destacou-se a Corte de Warren (1953 — 1969) que,
no entendimento de Mitau (1967), desafiou o convencionalismo e o pragmatismo,
buscando promover conquistas e avanc¢os sociais democraticos.

Nesse contexto, foram evidenciados naquele capitulo inusitados landmarks,
tais como: Marbury v. Madison, 1803; Dred Scott, 1857; Plessy v. Ferguson, 1896;
Lochner v. Nova lorque, de 1905; Brown v. Board of Educatin of Topeka, de 1954;
Griswold v. Connecticut, 1965, Miranda v. Arizona, 1966; Roe v. Wade, de 1973,
Bowers vs. Hardwick, 1986; Lyng v. Northwest Cemetery Protectical Association,
1987; Bush v. Gore, 2000; Hustler Magazine v. Falwell, de 1988, etc. Julgados
existem, entretanto, ali ndo elencados, que igualmente selaram a histéria dos E.U.A,
agudizando ainda mais o tom do ativismo judicial.

Verbis gratia, merece realce, a luz do magistério de José Adércio Leite
Sampaio, o julgado Olmstead v. United States (1928). Por meio dos debates nele
suscitados, consolidou-se o entendimento segundo o qual ficariam adstritas ao
preceito da XIV Emenda tdo somente “buscas” que resultassem em ‘“invasdes
fisicas” do domicilio e “apreensdes” de bens materiais, ndo mais sendo capitulada
como ilicita a interceptacéo telefénica. Em sua obra “Direito a Intimidade e a Vida
Privada — uma visdo juridica da sexualidade, da familia, da comunicacdo e
informagbes pessoais, da vida e da morte” (1.998, p. 68), Sampaio salientou o
relevante voto do Justice Brandes. Analisando sua exponencial fala, observa-se que,
ja aquela época, eram incontaveis e praticamente sem fronteiras as formas de
invasdo de privacidade existentes, ante a pioneira incrementacdo tecnoldgica

daquele pais, fato por si s6 colidente com o right to be let alone:

% The judicial power of the United States, shall be vested in one Supreme Court, and in such inferior
courts as the Congress may from time to time ordain and establish. The judges, both of the supreme
and inferior courts, shall hold their offices during good behaviour, and shall, at stated times, receive for
their services, a compensation, which shall not be diminished during their continuance in office.
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A protecdo garantida pelas (Quarta e Quinta) Emendas tem alcance muito
mais amplo. Os autores da nossa Constituicdo comprometeram-se a
assegurar condicBes favoraveis a busca da felicidade. Eles reconhecem o
significado da natureza espiritual do homem, dos seus sentimentos e de seu
intelecto. Sabiam que apenas parte da dor, prazer e satisfacdes da vida sao
encontrados em bens materiais. Buscaram proteger os americanos em suas
crengas, seus pensamentos, suas emogdes e suas sensacdes. Eles
conferiram, até mesmo contra o Governo, o direito de ser deixado em paz —
0 mais abrangente dos direitos e o mais valorizado pelo homem civilizado.
Para proteger esse direito, toda interferéncia injustificavel do Governo sobre
a privacidade individual, independente do meio empregado, deve ser
considerada uma violacdo da Quarta Emenda. E o uso, como prova em
procedimento criminal, de fatos verificados através dessa intruséo deve ser
considerado uma violagdo da Quinta — (SAMPAIO, 1998, p. 68, traducéo
nossa, grifo nosso).?®

Ha que se ressaltar, ainda, o comentado caso intitulado In re Quinlan (1976).
Nele, reconheceu-se que, apesar de enferma terminal, comatosa e inconsciente,
Quinlan detinha o direito de pronunciar-se sobre a retirada dos equipamentos que
preservavam sua vida, podendo seu pai, como curador e guardido, desligar os
aparelhos. (ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte de Nova Jersey, 355, A. 2d 647,
1976). Tal pressuposto foi corroborado In re Farry, 529 A 2d. 404, em 1987 — Nova
Jersey. Referidas decisdes inspiraram o Estado da Califérnia a admitir, sob o manto
do right to privacy, igual protecdo ndo somente a pacientes terminais, como também
a adultos, em pleno uso e gozo de sua saude fisica, mental e psicoldgica.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, entretanto, ao enfrentar Cruzan v.
Missouri Dep’t of Health, recusou esse direito ao incapacitado, ainda que
representado, invocando, por sua vez, a 14 Emenda. Merece realce o duro
pronunciamento, em sentido totalmente divergente da conceituada Justice O’

Connor:

?® The protection guaranteed by [4th and 5th] Amendments is much broader in scope. The makers of
our Constitution undertook to secure conditions favorable to the persuit of happiness. They reconizes
the significance of man'’s spiritual nature, of his feelings ans of his intellect. They knew that only part of
the pain, pleasure ans satisfactions of life are to be found in material things. The sought to protect
Americans in their beliefs, their thoughts, their emotions and their sensations. They conferred, as
against the Government, the right to bel et alone — the most comprehensive of rights and the right
most valued by civilized men. To protect that right, every unjustifiable intrusion by the Government
upon the privacy of the individual, whatever the means employed, must be deemed a violation of the
Fourth Amendment. And use, as evidence in criminal proceeding, of facts ascertained bu such
intrusion must be deemed a violation of the Fifth.
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Hoje, nés decidimos apenas que a pratica de um Unico Estado néo viola a
Constituicdo; a tarefa mais desafiadora que € criar procedimentos
adequados para resguardar os interesses de liberdade, é indevidamente
confiada ao “laboratério” dos Estados... (ESTADOS UNIDOS. Suprema
Corte, 497 E.S. 161, 110 S. Ct 2.859 — 1990, traducao nossa, grifo nosso).*’

De igual sorte, ganha também proporgéo o julgado Boy Scouts of America v.
Dale, de 2000, que contempla relevantes questdes acerca da discriminacdo por
orientacdo sexual. Reporta-se ao ano de 1978, quando, com somente oito anos de
idade, James Dale ingressou no grupo de escoteiros, figurando como “lobinho” até
os 18, revelando sempre carater e conduta intocaveis. Recebeu o titulo de Eagle
Scout em 1988 e, um ano depois, pleiteou seu direito como escoteiro adulto,
assumindo o comando de uma das tropas. Em 1989, tornou-se vice-presidente da
organizacdo dos gays e léshicas da Faculdade onde ingressara, promovendo
movimentos, entrevistas e pronunciamentos publicos em defesa da classe. Naquele
mesmo ano, foi sumariamente desligado do grupo de escoteiros, cujo regulamento
nao concebia o ingresso de homoafetivos.

Dale prop0s acéo sustentando que o grupo de escoteiros transgredia norma
relativa a utlizacdo das instalagcbes publicas de Nova Jersey, que inadmite
preconceitos e tratamento desigual em locais de uso publico tal como aqueles em
gue eles, os escoteiros, se agrupavam. Esse fato também violava o Common Law.
Divergindo de posicionamento pretérito da Suprema Corte de Nova Jersey, a
Suprema Corte, tendo como relator, Willian Rehnquist, decidiu que “ndo se tratava
de discriminar a homossexualidade de Dale, tratava-se de se defender principios do
grupo de escoteiros”. (GODOY, 2001)

Releva salientar que Stevens e Souter foram votos vencidos. Este ultimo
argumentou que uma organizagdo ndo pode punir escolhas e opcbes de seus
membros sem que antes tenha esclarecido e devidamente regulamentado que tipo
de ideologia Ihe é proibido divulgar (GODQY, 2001).

2 Today, we decide only that one State’'s practice does not violate the Constitution; the more
challenging task of crafting appropriate procedures for safeguarding incompetents’ liberty intrests is
entrusted to the “laboratory” of the states...
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6.2 Canada

Tal como reiterado ao longo deste estudo, a coletanea jurisprudencial é
proeminente nos paises da common law, favorecendo o processo de interpretacdo
construtiva e, consequentemente, a proliferacdo do ativismo judicial. Esse fen6meno
eclodiu sobretudo no periodo pés-guerra, quando o Poder Judiciario passou a

processar 0os grandes anseios da humanidade:

A prevaléncia do tema do Executivo, instancia da qual dependia a
reconstrugcdo de um mundo arrasado pela guerra, (...) seguiu-se a do
Legislativo, quando uma sociedade civil transformada pelas novas
condi¢cdes de democracia politica impds a agenda de questfes que diziam
respeito a sua representacdo, para se inclinar, agora, para o chamado
Terceiro Poder e a questdo substantiva nele contida — Justica. (VIANNA,
1996, p. 263, grifo nosso)

O alargamento das fronteiras da atuagéo desse “Terceiro Poder” recebe uma
frenética intervengcdo da sociedade, contribuindo, de forma direta e poderosa, na
consolidagéo da democracia, num contexto que acabou por fecundar a judicializagéo
da politica e a politizacdo da justica retratadas no Capitulo 3, “item 3.3.1” do
presente trabalho.

No Canada, o Juiz Marshall chegou até mesmo a recriminar o Supremo
Tribunal, censurando-o por “incursdo excessiva nos assuntos publicos de
competéncia do governo...” (CHOUDHRY & CLAIRE, 2003, p. 1-2)

A orientacdo desse lider foi no sentido de que ao Judiciario nao é permitida a
criagdo de politicas publicas, realcando que estas constituem prerrogativas de
competéncia do Poder Legislativo, tal como preconiza a doutrina da Separacao dos
Poderes. Sob esse aspecto, merece ser enfatizado o caso que ficou conhecido
como RJR — MacDonald Inc. v. Canada (Attorney General), [1995], 3SCR 199.

Trata-se de um julgado polémico em torno da constitucionalidade da Lei
Tobacco Control Products Act, que proibia amplamente, com excecfes especificas,
qualquer ato que implicasse publicidade, promoc¢éo e venda de fumo, salvo com
adverténcias incisivas e efetivas acerca dos irreversiveis e fatais danos que tal
produto pode causar a saude do consumidor.

Confrontada pela Imperial Tobacco Ltda. e pela RJR — MacDonald Inc., as

recorrentes sustentavam, em sintese, que a lei era ultra vires, caracterizava abuso
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de poder, e violava, de forma injusta, o direito a liberdade de expresséo garantida
pela Carta Canadense dos Direitos e Liberdades.

O Supremo Tribunal do Canada considerou inconstitucional a lei, derrubando
a proibicdo da publicidade de fumo. Referido decisum acendeu caloroso debate e
suscitou enorme preocupacdo com a pseudo usurpacao do Poder Legislativo pela
conduta invasiva do Poder Judiciario.

Em V. R. Butler [1992] 1SCR 452, a Supreme Court of Canada se pronunciou
acerca da pornografia e do limite de censura ai aplicavel, tendo entdo que balizar o
direito a liberdade de expressdo da Carta Canadense dos Direitos e Liberdades,
com os direitos das mulheres. Julgou contra a pornografia e contemplou os
interesses da Women’s Legal Education and Action Fund.

Protagonista principal desse caso, Donald Victor Butler era proprietario da
Avenue Boutique Video on Main Street. Em 1987, comecou a comercializar videos,
revistas e objetos pornograficos. Foi preso no dia 21 de agosto daquele mesmo ano
pela prética de “crime de posse e distribuicdo de obscenidade” imputavel pelo
Codigo Penal do Canada (Secdes 159 — 163). Apds o0 pagamento de pena
pecuniaria, foi solto e reabriu 0 negdécio naguele mesmo ano. Detido sucessivas
outras vezes, sempre era liberado apds novo julgamento e pagamento de pena
pecuniaria. Foi quando entdo houve recurso interposto pela Coroa do GAP (Grupo
contra Pornografia) e pela LEAF (Associacdo de protecao legal de mulheres). Por ter
sido outra vez condenado, Butler recorreu para o Supremo Tribunal do Canada em
27/02/1992, sendo entdo considerado culpado, fato que, no entanto, provocou a
alteracdo daquela lei. Esta, a partir desse julgamento, passou a ser interpretada e
aplicada levando em consideracdo 0s seguintes critérios analiticos idealizados em

uma triade pelo Justice John Sopinka quanto a classificacdo de objetos obscenos:

1. Sexo explicito com violéncia (fisica real e ameacas);

2. Sexo explicito sem violéncia, mas que submete 0s personagens a
tratamento desumano e degradante;

3. Sexo explicito, sem violéncia, que ndo é degradante e nem desumano.
Naquele novo decisum, entendeu-se que somente este Ultimo era admitido
e suportado pela sociedade, salvo se utilizando-se de criancas e incapazes,
havendo também, vale salientar, uma razoavel tolerdncia com a matéria no
tocante ao universo artistico. (Supreme Court of Canada. R. V. Butler [1992]
1SCR 452)

Choudhry & Hunter (2003), conforme ja se disse, publicaram o celebrado

estudo “Measuring Judicial Activism on the Supreme Court of Canada: A Comment
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on Newsfoundtand (Treasury Board) v. NAPE” — A dimenséao do ativismo judicial na
Suprema Corte do Canada: Um comentario sobre Terra Nova (Conselho do
Tesouro) v. Associacdo de Empregados de Terra Nova. Intentou-se, nessa pesquisa,
aferir o real limite da pratica do ativismo naquele tribunal, buscando balizar o
verdadeiro grau da for¢ca desse movimento, para saber se suas vibracdes ali seriam
inexpressivas, regulares, tolerantes ou mesmo abusivas.

Tal estudo quantitativo foi fomentado por um emaranhado de motivacoes,
mas teve uma, em especial: as constantes censuras e acusacfes de pratica de
ativismo judicial exacerbado apresentadas pelo Juiz Marshall contra o Supremo
Tribunal do Canada, o qual chegou até mesmo a adverti-lo a proceder a uma
releitura da se¢do n° 1 da Carta de Direitos e Liberdades do Canada (Canadian
Charter of Rights and Freedoms or Charte Cannadienne des Droits et Libertés) que

assim preconiza:

A Carta Canadense de Direitos e Liberdades garante os direitos e
liberdades que nela se encontram enunciados. S6 a Lei pode restringir
estes direitos e liberdades, dentro de limites que sejam razoaveis e cuja
justificac@o possa ser demonstrada no contexto de uma sociedade livre e
democratica.

Para produzirem a aludida “releitura”, adotaram, entre outras, quatro
hipéteses apontadas pelo proprio Marshall, descritas pormenorizadamente no
aludido artigo de autoria de Choudhry & Hunter (2003):

1) O Supremo Tribunal estaria eliminando a legislacdo majoritaria diversas
vezes;

2) O ativismo judicial estaria passando por um aumento descomunal,

3) O ativismo se consumava geralmente em razao de interpretacdo da Secao
n°. 1 da Carta;

4) A legislacéo era ignorada em razéao da possibilidade de deslegitimizacao ou

derrogacao prevista na secédo 33 da Carta.

Entretanto, o resultado encontrado naquele estudo foi surpreendente e
inusitado, uma vez que todas as quatro hipoteses mencionadas foram refutadas

diante da seguinte concluséao:
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1) A esmagadora maioria dos julgamentos da Suprema Corte era a favor do
governo, mantendo-se as decisbes majoritarias;

2) O Ativismo Judicial ndo havia aumentado durante o periodo sugerido por
Marshall, objeto da pesquisa;

3) A margem de éxito do governo na Corte dependia da restricdo interna ou
nao de direito protegido pela Secao n°. 1 da Carta,

4) A possibilidade de deslegitimizacdo ou derrogacao da lei, tal como previsto
pela Secdo 33 da Carta de Direitos e Liberdades do Canada, ndo havia estimulado o
ativismo judicial da Suprema Corte.

Finalmente, constatou-se que a Suprema Corte do Canadd nao era
exatamente tao ativista quanto declarara Marshall, mas admitiu-se que os inUmeros
dados de que os pesquisadores dispunham ainda n&o lhes permitiam alcancar
resultados tdo conclusivos e exatos tal como esperavam, concluem Choudhry &
Hunter (2003).

6.3 india

A primeira tarefa desta Assembléia é libertar a india por meio de uma nova
Constituicdo, € alimentar o povo faminto e vestir as multiddes despidas e
dar a cada indiano todas as oportunidades para que possa desenvolver-se
de acordo com sua capacidade. (BALAKRISHNAN, 2008, p. 9-10)

Hodiernamente, a india tem sido reconhecida como um gigante celeiro do
ativismo judicial, com a maior democracia do planeta, contando com
aproximadamente 1,1 bilhdes de habitantes, superada, sob esse aspecto, tédo
somente pela China (1,3 bilhdes).

No centro gravitacional de sua estrutura, localiza-se o Poder Judiciario,
independente e reacionario. A Corte Suprema mantém seu olhar no Executivo e no
Legislativo, sobre os quais desenvolveu o0 mais severo e irrepreensivel controle de
constitucionalidade, ndo se permitindo uma postura passiva e nem castradora em
decorréncia da “Separacao de Poderes” que ali também é adotada.

O desiderato maior dessa Corte € contemplar as reais e mais profundas
expectativas do povo indiano, ndo se limitando a mero guardido da Constituicao, tal

como so6i acontecer em outras soberanias também ditas democraticas.
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A Constituicdo Indiana, vigente desde 26 de janeiro de 1950, foi erigida sob o
tripé: “unidade”, “democracia” e “revolucao social”, sinalizando notoriamente para o
seu compromisso nao apenas com a elite, mas sobretudo com os mais fracos e
desvalidos da sociedade, marcados pela segregacdo de castas, classe, lingua e
religido, entre outras causas decorrentes do dominio colonial.

Esse idealismo se encontra bem retratado pelo Dr. B. R. Ambedkar, um dos
redatores daquela Constituicdo, Primeiro Ministro da Justica, em pronunciamento de

25 de novembro de 1949:

No dia 26 de janeiro de 1950, vamos ingressar huma vida de contradi¢cfes.
Teremos igualdade na politica e desigualdade na vida econdmica e social.
Na politica, reconheceremos o principio de “um homem, um voto e um voto,
um valor”. Em nossa vida social e econdmica, em funcéo de nossa estrutura
social e econdmica, continuaremos a negar o principio de “um homem um
valor”. Por quanto tempo ainda continuaremos a negar igualdade em nossa
vida social e econbmica? Se continuarmos a nega-la por muito tempo, ao
fazé-lo estaremos pondo em risco a nossa democracia politica. Precisamos
acabar com essa contradicdo o quanto antes ou aqueles que sofrem com a
desigualdade irdo destruir a estrutura democratica que esta Constituicao
construiu com tanto esfor¢o. (BALAKRISHNAN, 2008, p. 9-10, grifo nosso)

Tamanho desafio que busca romper com a contradicdo entre a Constituicao e
a realidade séciopolitica da india é corroborado por Pandit Jawaharlal Nehru, que foi
a primeira autoridade a ocupar naquele pais o cargo de Primeiro-Ministro, ao dirigir-
se & Assembléia Constituinte: “A primeira tarefa desta Assembléia é libertar a india
por meio de uma nova Constituicéo, € alimentar o povo faminto e vestir as multidées
despidas e dar a cada indiano todas as oportunidades para que possa desenvolver-
se de acordo com sua capacidade”. (BALAKRISHNAN, 2008, p. 10)

Saliente-se, nesse contexto, que o art. 14 da Constituicdo garante a “igual
protecdo perante a lei” e o art. 15 constitui um mandamus “contra a discriminacao
por religido, raca, classe, casta e género”. Esse preceito inclusive estimula os
Estados a proporcionarem juridica, social e politicamente a promoc¢ao das mulheres
e demais segmentos desprivilegiados, por meio de A¢bes Afirmativas.

Dai decorre que o Alto Judiciario da india (Corte Suprema e Tribunais
Superiores) busca proteger, defender, difundir e efetivar os “direitos fundamentais”
sob a sua jurisdicéo, transcritos na Parte Il da Constituicéo.

Por outro lado, na Parte IV daquela Constituicdo se encontram os “Principios
Diretivos da Politica do Estado”, mais inerentes a direitos sOcioecondmicos, a

exemplo do modelo constitucional adotado pela Irlanda. Esses principios vislumbram
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a implementacdo de uma sociedade justa, livre e igualitaria, sobretudo para
“protecdo das mulheres e criancas, bem como para assegurar o direito a trabalho, a
um salario justo e a um padréo de vida decente” (Constitution of India, 1950).

O Dr. B. R. Ambedkar, em “Debates da Assembléia Constitucional”
(19/11/1948), com categoria impar e elevada sensibilidade, explica o sentido do
termo “lutar” constante do “art. 38” que declara a pretensdo do Executivo de partilhar

equitativamente os recursos materiais:

NOs a usamos porque € nossa intencdo que, mesmo quando existam
circunstancias que obstruam o governo, ou que impecam que O governo
implemente esses principios diretivos, ele sempre lutard, mesmo em
circunstancias dificeis e desfavoraveis, para cumprir essas diretivas... Caso
contrario, qualquer governo poderia afirmar que as circunstancias sao tao
desfavoraveis, que as financas séo tdo inadequadas, que nés nao podemos
nem fazer um esforco na direcdo em que a Constituicdo nos diz para seguir.
(BALAKRISHNAN, 2008, p. 10)

Naquele pais, a lei que violar os direitos naturais dos cidaddos é
imediatamente tornada sem efeito por forca do rigoroso processo de controle de
constitucionalidade. As injusticas e abusos praticados na aquisicdo das
propriedades, inclusive rurais, foram objeto de diversas impugnacdes, geralmente
acatadas pela Corte Suprema.

Nos julgados conhecidos como “O Caso Coelho” e “Raja Ram Pal”, decidiu-se
no primeiro, que a Corte pode analisar leis advindas do Parlamento, incluidas na
Nona Emenda (I. R.0 v. Estado de Tamil nado & Outros — 2007 3SCC1). O segundo
decidiu que os procedimentos internos do Parlamento se encontram sujeitos ao
controle constitucional para conter os excessos do Estado. Esse caso especifico
cuidava da expulsdo de Membros do Parlamento pela préatica de corrupcéo, medida
esta corroborada pela Corte Suprema (Raja Ram Pal v. Presidente da Camara, Lok
Sabha Camara Baixa & Outras (2007) 3SCC 184).

O acentuado Ativismo Judicial assumido expressamente pela Suprema Corte
da india proliferou vertiginosamente a partir do final da década de 70. De forma
estratégica, ampliou significativamente suas competéncias, assumindo o
compromisso ndo somente como agente de solugbes de litigios positivistas, mas
sobretudo de “catalisador de mudancas sociais”.

Nesse propésito, os juizes P. N. Bhagwati, V. R. Krishanalyer e Chinnapa

Reddy adotaram uma interpretacdo altamente extensiva da protecdo da “vida” e da
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“liberdade pessoal” preconizada no art. 21 da Constituicdo. Somada a tais iniciativas,
expandiram a aplicacdo do “Litigio de Interesse Publico” (Public Interest Litigation —
PIL), instrumento que garante o due process of law principalmente aos menos
favorecidos, tal como consumado no historico caso conhecido como “Maneka
Gandhi”. Sob o insélito argumento de “garantia do interesse publico”, ela teve seu
passaporte confiscado arbitrariamente, para impedi-la de realizar viagem ao exterior,
em total detrimento de seu direito constitucional de locomocédo e de liberdade
pessoal de ir e vir. Configurou-se crassa violacdo dos arts. 14, 19 e 21 da
Constituicdo, bem como dos consagrados principios do Direito Natural. Finalmente,
a decisdo da Suprema Corte reverteu aquele cenario de abuso e subjugacédo
(Maneka Gandhi v. Uni&o da india. AIR 1978 SC 597).

De notéria relevancia também, o ativismo judicial emanante do caso “Sua
Santidade Keshavananda Bharati v. o Estado de Kerala e Outros (1973) 4 SCC
225", que cuidou de determinar que 0s principios constitucionais sdo sagrados, nédo
cabendo qualquer pronunciamento divergente pelo Parlamento, nem por intermédio
de emendas e nem por qualquer outra forma.

Nesse julgamento (24/04/1973), teve-se, como centro de vibracdo, o “direito
de propriedade v. reforma agraria”, posicionando-se a Suprema Corte (por 7 votos a
6), pela restricdo, sob medida, do direito de propriedade para atender o seu fim
social.

Adicione-se a este, o “Unni Krishnan, J. P. v. Estado de Andhra Pradesh
(1993) 1 SCC 645", cujo ponto nodal esteve vinculado aos Direitos das Criancas e
seu processo educacional, buscando esclarecer-se até que grau deveriam tais
interesses ser atendidos.

Em Brown v. Board of Education 98 L Ecl 873: 347 E. V. 483 (1954),
entendeu-se que a educacéo € o instrumento primordial de adequac¢éo da crianca ao
seu contexto social. Decidiu-se que, até os 14 anos de idade, o ensino deveria ser
gracioso, sendo certo que tal direito se encontra relacionado a garantia de melhor
gualidade.

Na esfera dos Public Interest Litigation — PIL, ressoam, dentre outros casos,
“Olga Tellis v. Corporacdo Municipal de Bombaim, AIP 1985 SC 180".

Cuida-se de uma peticdo impetrada por uma jornalista a favor de inGmeros
moradores de rua, centenas e centenas de pessoas que passavam por uma

relocacado decorrente da construcdo da empresa acusada. Fundamentando-se no
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direito & subsisténcia e a moradia, a Corte concedeu um Mandado de Seguranca
impedindo que continuassem o despejo.

Em outro fato ocorrido em 1989, a Corte decidiu que ndo poderia haver
omissdo de nenhuma autoridade sanitaria no sentido de prestar assisténcia médica
a paciente que manifestasse real necessidade de atendimento, independentemente
de sua situacdo econOmica, raga, sexo, credo ou qualquer outra condigcéo
(Parmanand Katara V. Unido da india, AIR 1989 SC 2039).

Em “Hussainara Khatoon (I) v. o Estado de Bihar (1980) 1 SCC 81", o jornal
Indian Express publicou diversos artigos revelando a ignobil situacdo dos detentos
nos presidios do Estado de Bihar. A responsabilidade da Suprema Corte foi
apontada em um mandamus indicando que grande parte dos presidiarios ja havia
excedido no cumprimento da pena maxima admissivel para o ilicito praticado.
Novamente a Corte acatou aquele pleito e efetuou os julgamentos com a celeridade
e urgéncia que o0s casos exigiam, em homenagem ao “direito a vida e a liberdade”
dispostos na Constituicdo Indiana, no Art. 21. (SUPREMA CORTE INDIANA, 2010)

Merece igualmente realce o caso “Conselho Municipal, Ratlam v. Vardichand
(1980) 4 SCC 162". Por meio dele, conferiu-se legitimidade ativa a um grupo de
cidaddos que insistiram num pronunciamento da Corte em face do Conselho
Municipal, visando a eliminacdo de esgotos abertos que geravam mau odor, bem
como enfermidades de toda ordem na populacdo. Em sua decisdo, a Corte deliberou

favoravelmente e advertiu:

Se o centro de gravidade da justica vai ser, como de fato determina o
Predmbulo da Constituicdo, transferido do individualismo tradicional da
legitimidade ativa para a orientagdo comunitaria de litigio de interesse
publico, a corte deve considerar as questdes visto que € necessario
concentrar-se nos homens comuns. (BALAKRISHNAN, 2008, p. 34-35, grifo
Nosso)

De semelhante relevancia, o caso relatado em *“Vishaka v. Estado de
Rajasthan” (1997) 6 SCC 247. Nesse, foram emitidas orientacdes pela Suprema
Corte, propondo-se a instituicdo de instrumentos indenizatérios e punitivos de
combate ao assédio sexual a mulheres no ambiente laboral, ante a auséncia de
norma nesse sentido. (SUPREMA CORTE INDIANA, 2010).

O ativismo judicial na india trouxe beneficios sem precedentes (SAHA, 2008,

p. 1). Trata-se de uma fronteira que se expande para contemplar também os dilemas
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ambientais relacionados, notadamente, com o desenvolvimento sustentavel e a
preservacdo da 4gua, do ar e do comprometimento das reservas florestais.

No julgamento Ran Taj Singh v. Badula AIR 1982 All 285, o Supremo Tribunal
Allahabad foi acionado, eis que ocorreu uma das maiores calamidades em Bhopal: o
vazamento de um gés ultravenenoso, sacrificando mais de 2000 vidas. Providéncias
radicais e impactantes foram determinadas pela Corte para prevencao e protecao do
meio ambiente. (SUPREMA CORTE INDIANA, 2010)

Também em Ramakrishnan v. Estado de Kerala 1999 (2) KLT 725, foram
debatidos calorosamente os danos decorrentes da “folha letal”, “a folha de ouro”,
bem como seu inevitavel resultado: morte, ao qual a industria do fumo conduz os
cidadaos, fato que, por si s, viola gravemente os arts. 21 e 47 da Constituicdo
Indiana. (SUPREMA CORTE INDIANA, 2010)

Finalmente, seja lembrada a licdo constante do seguinte pronunciamento de
Sunil Batra v. Delhi Administration, AIR 1978 SCC 1975, no qual se reconheceu que
0 habeas corpus poderia ser adotado para revogar prisdes ilegais, bem como para

impedir tratamento desumano e degradante:

Embora a legislacdo fosse a melhor solugcdo, vé-se que os legisladores
demoram muito para solucionar os dramas sociais. Por isso 0s tribunais
precisam se confrontar com a interpretacdo do caso, esculpindo ele proprio
a solucdo na madeira ao invés de esperar pelo marmore. (In Sunil Batra v.
Delhi Administration, 1978 SCC 1675)

O requerente, um condenado a pena de morte, informou a um dos membros
do tribunal a tortura praticada contra outro detento, para extorquir dinheiro dos
parentes que o visitavam. A Constituicdo foi convertida em processo de habeas
corpus, com nomeacdo de amicus curiae e de autoridades que deveriam
comparecer ao local e conferir os fatos. Apdés diligéncias, concluiram pela veracidade
da denuncia, confirmando que a vitima tivera graves ferimentos anais provocados
por uma haste. Diante de intenso sangramento hemorragico, foi levada ao hospital
onde se alegou, para ocultar o crime, que as lesdes teriam sido provocadas por uma
queda. A Corte julgou a causa e decretou que “dentro ou fora da prisédo, uma pessoa
nao pode ser privada de sua liberdade garantida pelo Direito, pela Justica e pela
equidade. A armadura da liberdade fundamental também o contempla, apesar de
fisicamente encontrar-se preso.” (SAHA, 2008)
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6.4 Israel

Num Estado assim, a democracia teria de se submeter aos rabis. O Knesset
(Parlamento), o Governo, o Supremo Tribunal s6 seriam autorizados a
existir se os rabis aprovassem as suas decisbes. (Amoz Oz, Escrito
Israelita, 2005)

O ativismo judicial em lIsrael é, indubitavelmente, reconhecido como um dos
mais intensos e férteis, a exemplo do Direito Indiano e dos demais abordados neste
texto. Sua efervescéncia ocorre tanto na esfera publica quanto no ambito privado,
sendo entretanto, notadamente mais agudo no contexto do Direito Publico.

Releva salientar que a exceléncia e proeminente qualidade do Poder
Judiciario daquele pais tem sido determinante para o avanco desse fendmeno que
vem construindo um distinto selo na historia de sua Democracia. Fato € que o
Supremo Tribunal de Israel se eleva de forma impar perante os demais Poderes,
sendo certo que sua postura tem constituido uma verdadeira “Revolucéo
Constitucional” (PEREIRA, 2007, p. 275-305).

Seu sistema esta centralizado na tomada de decisdes coletivas, fato que, por
si sO, estimula, de forma ainda mais determinante o ativismo que emana, em
especial, de duas implicativas fontes: a jurisprudéncia e a ciéncia politica. Ali o Poder
Judiciario acompanhou tendéncias filosoficas de Ahrom Barak, nomeado para o STI
em 1979, do qual chegou a ser Presidente, aposentando-se em 2006. Este adotava
um conceito dworkiniano da lei, ndo restrito a fontes tradicionais, mas elaboradas
fundamentalmente em principios e doutrinas (A Matter of Principle, 1985). Dworkin,
porém, ensina que cada problema tem uma solucdo juridica mais adequada,
enquanto Barak afirma que os magistrados tém discricionariedade. S&o limitados, no
entanto, pelas fronteiras da lei para selecionar a melhor resposta dentre as que |he
parecem possiveis, devendo se esforcar para ndo surpreenderem negativamente e
para nao frustrarem a expectativa da comunidade.

Em rica producdo cientifica em que a matéria em comento € explorada, o
Emérito Professor Salzberzer langa luzes sobre o “Caso Bergman” (1995), o qual, na
sua recomendada leitura, € bastante similar ao landmark norte-americano “Marbury
v. Madison” (SALZBERGER, 2007)
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Salzberger explica que, inicialmente, na 12 Assembléia Legislativa de Israel,
foram instituidas duas “Leis Fundamentais” intituladas “Dignidade Humana e
Liberdade” e “Liberdade de Ocupagbes”, conferindo-se a elas supremacia
hierarquica e for¢a constitucional. Nado se adotou, no entanto, no sentido tradicional,
uma Constituicdo. As razdes filosoficas dessa escolha, encontram-se traduzidas pelo
lider Ben-Gurion: “(...) num Estado livre, como o Estado de Israel, ndo é necessaria
uma “Carta de Direitos”, o que necessitamos € antes, uma “Carta de Deveres”.
deveres para com a terra-mée, para com o povo, para com a aliya®®, na construcéo
da nacgéo (...)” (JONES & MURPHY, 2002, p. 19/22)

A Secao n° 4 daquele primeiro Estatuto assim preceitua: “O Knesset sera
eleito por eleicbes gerais, nacionais, diretas, iguais, secretas e proporcionais,
conforme a Lei de Eleicbes do Knesset. Essa secdo nao deve ser alterada, salvo
pela maioria dos membros do Knesset”. (SALZBERGER, 2007)

Ocorre que uma lei foi criada em 1969 por ocasido das eleicbes gerais,
destinando fundos estatais para custear a campanha dos partidos, exceto dos que
nao tinham representacédo no Knesset (Parlamento).

Sob o argumento de que aquela norma violava 0s principios da igualdade e
da justica, privilegiando alguns partidos em detrimento dos demais, foi arguida sua
invalidade perante o Supremo Tribunal, sendo a peticdo assinada por Aharon
Bergman, advogado. Aludido pleito consubstanciava-se, ainda, no consagrado

preceito da Declaracao de Independéncia de 1948:

O Estado de Israel estara aberto a imigracéo judaica e aos judeus vindos de
todos os paises da sua Diaspora; procurara o desenvolvimento do pais em
beneficio de todos os seus habitantes; fundar-se-a na liberdade, na justica e
na paz segundo o dialogo dos Profetas de lIsrael; assegurara a mais
completa igualdade social e politica a todos os habitantes sem distingdo de
religido, de raca ou de sexo; garantird a liberdade de culto, de consciéncia,
de expresséo, de educacdo e de cultura; assegurara a protecao dos lugares
santos de todas as religides e sera fiel aos principios da Carta as Nacdes
Unidas (PEREIRA, 2007, p. 276).

No processo Bergman, foram apresentadas diversas defesas, entre elas, a
tese de que a “igualdade” mencionada na aludida secdo 4 da lei deveria ser
interpretada como o direito de voto conferido igualmente a cada cidadao.

Finalmente, apds calorosos embates, o Supremo Tribunal concluiu que a

%8 Judeus de origem centro-européia, fundadores no séc. XIX do Movimento Sionista, que constituem
a principal base populacional de Israel.
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hermenéutica deveria ser extensiva e que aquela “Lei de Financgas”, que reservava
fundos somente para Partidos com representacdo no 1° Knesset, discriminava os
novos Partidos, sendo declarada entdo sua inconstitucionalidade.

Adicione-se igualmente a tais julgados o “Caso Rubinstein”. No décimo
Knesset (1982), um Estatuto aprovado por dois expressivos partidos politicos foi
tornado sem efeito pelo Supremo Tribunal de Israel, uma vez que dilatara
relativamente o limite legal permitido para custeio de despesas de campanha, limite
este observado e atendido religiosamente por partidos de menor expressao.

Em 1995, no “Bank Mizrahi”, o banco de igual nome apelou com base no
direito fundamental de propriedade contra a vigéncia de lei que tornou extintas
dividas pendentes das aldeias Kibutzin e Moshavim, diante da decadéncia
econdmica que atingira seus cidadaos.

O Supremo Tribunal de Israel considerou, ao término daquele processo, que
realmente o direito a propriedade, previsto na secdo n° 8 da Lei Béasica de
Liberdade de Ocupacdo encontrava-se violado, porém, de forma proporcional e
justa, ante a imperiosa defesa da dignidade da pessoa humana que deveria sempre
prevalecer sobre os demais interesses (CA 6821/93 The United Mizrahi Bank v.
Migdal — Communal Village [1955] IsrSC 49 (4) 221.

Naquela oportunidade, consagrou-se o judicial review no documento
produzido e entregue pelos juizes, no sentido de que o Supremo e 0s demais
Tribunais poderiam efetuar a revisdo de disposicdes que contrariassem as Leis
Fundamentais. Esse principio foi doravante aplicado intensamente na busca da
justica, da igualdade, da liberdade e da democracia, valores com os quais Israel
havia se comprometido.

Politicamente, no entanto, a decisdo tomada em 1967 de rever a aplicacao
dos territérios ocupados foi de indescritivel poder ndo apenas na arena nacional,
mas também, naturalmente, de carater internacional. Tal fato, por si s6, demonstrou
um ativismo gue interfere até mesmo em assuntos de natureza militar, primando pela
chancela dos direitos humanos nas areas referentes aos territorios ocupados.

No que alude a interesses privados, tem-se o0 “Kindorem v. Karnit (1999) Isr
SC55”, no qual se revogou antigo precedente para reconhecer o direito a
indenizacdo devida a pessoa ndo casada, mas que tenha vivido em unido estavel

sob a dependéncia econ6mica de outro que falecera.
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Finalmente, em “Etinger Estate v. The Company for the Development of the
Jewish Quarter” (2004 Isr SC), convencionou-se que o0 calculo da compensacao
deveria ter por base os potenciais lucros que previsivelmente advieram ao de cujus
ano a ano, por rendimentos efetivamente comprovados.

Ficou demonstrado que o Ativismo Judicial se tornou um notério paradigma
do direito israelense desde a emancipacéo e independéncia de seu territério. Porém,
0 pais tem travado historicamente intensas batalhas politicas e sociais. Agora, nédo
mais contra colonizadores e outras soberanias, mas sim em face de grupos
ortodoxos internos que insistem em confrontar aquele sistema que tem passado por
mudancgas significativas, mas promete manter sua esséncia em nome de uma

democracia liberal.

6.5 Europa

Estou contente que os tribunais constitucionais pratiquem o ativismo judicial
e que obriguem os demais Poderes a atuar. (Peter Haberle -
Constitucionalista alem&o)

Nacif (2009) relata que José Joaquim Gomes Canotilho emprestou ao Brasil
valiosa contribuicdo para a elaboracdo do emblemético texto de sua Constituicdo
Federal de 1988 e assim se pronunciou a respeito do ativismo judicial hoje latente no

Supremo Tribunal Federal:

Neste aspecto, o Tribunal esta adotando uma posi¢éo de alerta, chamando
a atencdo dos outros poderes para que tomem posicdo. Mas, a minha
posicdo é a de que ndo sdo os juizes que fazem a revolugdo. Nunca o
fizeram. S6 que eles podem pressionar os outros poderes politicos dessa
forma. E eu creio que é essa a posigdo do STF. (NASSIF, 2009, grifo nosso)

Salienta aquele renomado professor, na mesma matéria acima citada, que na
Europa o Judiciario comumente ndo decide acerca de ‘“reservas indigenas,
infidelidade partidaria e nem sobre o uso das algemas pela policia”, ressaltando: “A
partir da visdo de que as algemas podem ser humilhantes para a pessoa humana,
se buscou a igualdade para todo o cidaddo e essa mensagem em termos da
dignidade das pessoas esta correta.” (CANOTILHO, 2009)
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Conforme é possivel verificar com inequivoca cristalinidade, Canotilho langou
luzes sobre o ativismo brasileiro e seu controle de constitucionalidade. O Brasil, vale
dizer, recebeu inegaveis reflexos desse mesmo movimento ocorrido na Europa,
sobretudo a partir do Séc. XX.

Entretanto, é oportuno ressaltar que a concepc¢édo fundamental do direito na
maioria dos paises europeus conta com a inspiracdo de Hans Kelsen, professor da
Universidade de Viena que participou intensamente e de forma direta da elaboracao
do texto da Constituicdo da Austria de 1920.

A doutrina kelseniana questionou a “Jurisdicdo Constitucional”, buscando
entender “se esta desafiava ou ndo a doutrina da Separacdo dos Poderes, se
violava a soberania parlamentar, perquirindo ainda se o judicial review fragilizava o
principio da seguranca juridica”. (KELSEN, 2003, p. 150-151)

ApOs exaustivos debates, Kelsen concluiu que “a jurisdicdo constitucional é
uma forma de garantia da eficacia juridica da Constituicdo, pois o direito positivo zela
para que possa ser anulado todo ato — excetuada a Constituicdo — que esteja em
contradicdo com uma norma superior”. (KELSEN, 2003, p. 150-151)

Ele propés, para tanto, a instituicdo de um 6érgdo distinto e inteiramente
independente do Legislativo e de qualquer outro. Seria, nesse caso, um “Tribunal
Constitucional”, que desempenharia a atividade legislativa negativa, funcionando
como uma “instancia central suprema”. (KELSEN, 2003. p. 145)

Nessa esteira, inumeros casos foram julgados. Entre estes, a paradigmatica
questdo alemd conhecida como “Honegwell”. Ali, questionou-se a
constitucionalidade de uma legislacéo segundo a qual, se o empregado tivesse mais
de 52 anos de idade, o contrato de trabalho teria necessariamente que ser celebrado
por tempo limitado. Houve o entendimento de que tal lei difundia a discriminacéo e a
desigualdade social, tendo sido esse pleito acolhido e inteiramente reconhecido pelo
Tribunal.

Ressalte-se, igualmente, que, na Europa, as inquietacbes em torno da
violacdo dos direitos do consumidor e da discriminacdo, sobretudo no trabalho,
sobrepujam as demais questdes suscitadas na Corte, revelando um ativismo judicial

de natureza eminentemente social, tal como sumariza o seguinte diagrama:
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TABELA 4
Europa: predominancia do Direito do Consumidor e do Trabalho
Consumer Consumer Labour Labour
PCL SCL PCL SCL
1957 Art. 100 (Art. 94) Dir. 85/577 Art. 119 (Art. 141) Dir. 75/117
Rome (57) Dir. 85/374 Dir. 75/129 (92/50 +
Economic Dir. 87/107 98/59)
constimition Dir. 77/187 (98/50 +
01/23)
Dir. 76/207 (02/73)
Dir. 79/07
Dir. 30/987 (08/94)
1986-1999 Art. 95 (SEA) Dir. 90/314 Art. 95 (SEA) Dir. 89/301
SEA (36) Argt. '129_ a Dir. 93/13 Art. 118 a) SEA (86) | Dir. 91/533
Maastricht (91) (Masstrich) Dir. 04/47 Social Charter (8¢) | Dir. 92/50 (98/50)
Agt 153 (Amsterdam’
Amsterdam (99) (Qunsterdam) | pir 9777 Protocol on Social | Dir. 9/85
Emergence of ‘The énu{)éf EUChater | 1 ogi7 5;}11;-:3, Mazstricht Dir. 93/104 (03/58)
Social’ - . . ’ ) .,
Dir. 99/44 Art 13137, 141 3) Dir. 94/33
Amsterdam (99) Dir. 94/45 (97/74)
EU Charter (2000) Dir. 96/34 (97/75)
Dir. 96/71
Dir. 97/81 (98/23)
Dir. 98/59
2000 Shift from mininmm | Establishment of
) . . to full harmomisation | OMC
Lisbon Conclusions
. N Together with
_Glohallsnnou - Consumer Strategy
“the most =
L. 2002
competitive and
dynamic
Imowledge-based
economy”
Treaty of Nice (04) Dir. 2002/65 Art. 13(2), Art. 137 Dir. 2000/43
) - . - , (2) Nice (04) . .
Lisbon Treaty Leitnormen Dir. 2005/29 Dir. 2000/78
Lei
‘Social Economic | Art. 3 (3) “social Dir. 2008/48 fmormen Dir. 2001/23
Constitution” + eCconomic . . Art. 3 (3) “social ) )
FU Cliartor" constitution” Dir. 2008/122 economic Dir. 2002/73
artet . Proposal CR COM constitution’ Dir. 2003/88
Art. 2 “justice 2008) 614
(2008) Art. 2 “solidarity’ Dir. 2004/113
Dir. 2006/54
Art. I-14(4)OMC | Dir. 2008/94
repealed )
Dir. 2009/38

Fonte: MICKLITZ, 2009, p. 24-25

Percebe-se, assim, que o fendmeno global da Judicializacdo tem visitado os
tribunais europeus com forca avassaladora e vem se destacando naquele territério

de forma singular:

As cenas dos juizes italianos debilitando o sistema musical de gabinetes
pés-guerra na ltalia, ou de juizes franceses cheios de nova energia
perseguindo fortemente primeiros-ministros e presidentes, sdo apenas 0s
aspectos mais visiveis desses desenvolvimentos. Seria possivel também
mencionar o papel e recente sucesso dos juizes em buscar, prender e
processar ditadores e lideres militares. Adicionalmente, a intervencéo na
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politica eleitoral em Bush v. Gore da nossa prépria Suprema Corte dos
Estados Unidos foi também outra manifestacdo dessa tendéncia.
(FEREJOHN, 2003, p. 41, traduc&o nossa).”

Nesse diapasao, torna-se digno de nota o emblematico julgado por meio do
qual a Court de Cassassion da Franca, instancia maior do Poder Judiciario,
considerou sem efeito uma legislacéo federal de 1975, alegando que esta desafiava
direito comunitario (Administration des Douanes v. Société Cafes Jacques Vabre).

Importa esclarecer, previamente, que aquela Corte ndo era conferida
competéncia para exercer o controle de constitucionalidade, sendo tal atributo de
exclusivo dominio do Conseil Constitutionnel, enquanto ao Conseil d’Etat reservava-
se a seguranca dos feitos da administracéo publica.

O aludido debate oscilou em torno do art. 55 da Constituicdo da Franca que
conferiu aos tratados e acordos internacionais, que tinham sido devidamente
ratificados, status juridico de valor superior as leis ordinarias daquele pais. Em
decorréncia dessa interpretacdo, adotou-se, por reiteradas vezes, uma postura de
rejeicdo as leis franceses por qualquer juiz, ao argumento de que aquelas estariam
colidindo com o direito comunitario.

Ao invalidar a mencionada norma, a Corte de Cassacao anotou que nao se
tratava de se promover um controle de constitucionalidade, mas, sim, de aplicar
aquele caso a interpretacdo hermenéutica a luz do principio da derrogacdo da lei
inferior pela superior. Ela elucidou que as regras de direito comunitario nao
possuiam status constitucional, pelo que a espécie apenas exigia uma resolucdo de
antinomias entre disposi¢ao de tratado internacional e de interesses privados.

Apenas a titulo de conhecimento, o “Administration des Douanes v Société
Cafes Jacques” girava em torno de uma cobranca de impostos considerada
exacerbada e injusta, tarifada no periodo de 05/01/1967 a 05/07/1971, em prejuizo
da Empresa Vabre, a qual importava certa quantidade de café soluvel da Holanda
para comercializa-lo na Franca. Aquele tributo recolhido teria sido maior que o que
era aplicado a cafés soluveis fabricados na Franca, fato proibido pelo art. 369 do
Cddigo Aduaneiro, conjugado com o art. 95 do Tratado de 25.3.1957, por ser
caracterizado como discriminatorio. A decisao final foi pela restituicdo integral dos

» The spectacles of Italian judges undermining Italy's postwar system of musical cabinets, or of newly
energized French judges hounding prime ministers and presidents, are only the most visible aspects
of these developments. One could also point to the role, and recent success, of judges in seeking to
arrest and prosecute dictators and military leaders. Additionally, our own United States Supreme
Court's intervention into electoral politics in Bush v. Gore was yet another manifestation of this trend.
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valores recolhidos indevidamente, negando-se provimento aos recursos impetrados.
(VERISSIMO, 2006, p. 57).

Fato notdrio nesse contexto € a rica contribuicdo que o Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias emprestou para a consolidacdo da Europa
Comunitaria, ante o exercicio do judicial review, instituto este que compde sua
esséncia. Ele detém competéncia para julgar causas postuladas pelos tribunais
nacionais desde que pertinentes a interpretacdo do direito comunitario. Tal aspecto,
naturalmente, reforca de forma expressiva sua relevancia como instrumento
agenciador da democracia naquele continente. (VERISSIMO, 2006, p. 58).

Quanto ao Conselho Constitucional Francés, houve um acentuado
desempenho ativista a partir de 1974, quando passou a acolher reclamacédo de
todos e quaisquer parlamentares, tendo constituido essa reforma um avanco
altamente significativo para a consolidacdo de seus fins, encontrando-se sua
atuacao, alusiva ao periodo de 1958-1993, refletida no quadro demonstrativo que

segue:

TABELA 5
Atuacao do Conselho Constitucional Francés — 1958/1 993

1959-1973 1974-1980 1981-1987 1988-1993

Solicitagdes de manifestacdo (total) 9 66 136 98
De iniciativa do Presidente 0 0 0 0
De iniciativa do Primeiro Ministro 6 2 0 4
De iniciativa do Presidente da Assembléia 0 2 0 1
De iniciativa do Presidente do Senado 3 0 2 3
De iniciativa de 60 parlamentares e 62 134 90
Decisoes 9 46 92 70
Decisdes contrarias ao texto legal 7 14 49 38
Decisoes favoraveis ao texto legal 2 32 43 32

(Fonte: Alec Stone Sweet. Judicialization and the construction of governance. in Comparative Political Studies. vol..32. n. 2, p. 147-184

(1999).)

Observando os dados constantes do quadro acima, € possivel constatar que
incitado, sobretudo pelos congressistas da oposi¢cédo, o Conselho passou a promover
negociacbes e acomodacdes para adequar as leis aos anseios oposicionistas,
atitude que consolidou fortes elementos da doutrina contramajoritaria e,
consequentemente, a propalada judicializagcdo. (SWEET, 1999, p. 175)

Entretanto, muito ao reverso, tal como preleciona Paiva (2010), o Constituinte

de 1958, que criou o Conseil Constitutionnel, jamais teve o ideal de estabelecer uma
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jurisdicdo constitucional imbuida de poderes capazes de exigir do Estado a
efetivagdo dos aludidos direitos fundamentais e o n&o controle da
constitucionalidade dos atos do Executivo e do Legislativo. Esse conselho
caracterizou um determinante protesto em face do régime d’assemblée e teve como
principal fungéo “contrapor-se a concentracdo de poder e assinalar ao parlamento
atribuicbes mais limitadas” (BON, 2001, p. 177). A partir desse Conseil, a

Constituicao detalhou meticulosamente o processo legislativo,

fixou o regime das sessdes, limitou as comissfes permanentes e submeteu-
Ihe as leis orgénicas do parlamento, (...), criou ainda um mecanismo com o
qgual o Governo poderia opor-se, preventivamente, a qualquer tentativa do
Parlamento de usurpar uma das competéncias a ele cometidas. (PAIVA,
2010, p. 14)

Porém, algum tempo depois, esse conselho reagiu contra os referidos limites
gue lhe foram estabelecidos, passando em 1971 a ampliar expressivamente 0s
critérios de controle tanto da Constituicdo de 1958, quanto da Declaracédo de Direitos
do Homem (1789), tendo Bon relatado, com especial particularidade, esse inusitado
evento cujo ponto nuclear passou a ser “um controle de constitucionalidade exercido

no interesse dos cidadaos”:

O controle, que aparentemente ndo possuia como funcdo essencial a
protecdo dos direitos fundamentais proclamados no Predmbulo, mas sim a
constricdo do parlamento, depois de 1971, abandonando a jurisprudéncia
que havia produzido, a protecdo dos direitos fundamentais é elevada ao
primeiro plano das fun¢cbes do controle de constitucionalidade (...). Se
passa, assim, de um controle de constitucionalidade exercido no interesse
dos poderes publicos, particularmente no do Executivo, a um controle de
constitucionalidade exercido no interesse dos cidadaos. (BON, 2001, p. 177)

Foi assim que o Conseil Constitutionnel perdeu uma grande parte de seu
papel de controlar a reparticdo de competéncias entre os 0rgdos para se tornar um
defensor dos direitos da oposi¢cdo contra a acao excessiva da maioria e, sobretudo,
um guardido vigilante dos direitos e liberdades dos cidadaos. (LAVROFF, 2001, p.
31)

Diante da reforma constitucional implementada na Franca em 2008, esse pais
assumiu, ao que tem deduzido a doutrina dominante, um perfil notadamente
contramajoritario, se comparado aos sistemas antes adotados desde a Revolucédo de

1789. Manteve-se atento a limitagdo da discricionariedade governamental, bem
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como sensivel a garantia dos direitos fundamentais, confrontando, por
consequéncia, 0 majoritarismo parlamentar.

Dworkin oferece expressiva contribuicdo no que se relaciona a reparticdo de
competéncias e a revisdao pelo Judiciario dos atos politicos anteriormente
mencionados. Essa sua participacéo se notabiliza especialmente quando considera
o judicial review como pressuposto da democracia e instrumento de mitigacdo da
interferéncia de grupos de interesse nas politicas estatais.

Soa oportuno esclarecer que o Prof. Arnaud censura Dworkin, alegando que
tal tedrico, em sua compreensdo, possui uma leitura limitada e sua doutrina teria
carater unicamente regional, a qual atenderia assim somente a realidade norte-

americana;

Ronald Dworkin procurou definir critérios para a comunidade: uma cidadania
comum, obrigagBes partilhadas em relagdo a principios determinados de
justica, a lealdade, a recusa de todo poder discricionario da parte de uma
instituicdo estatal. Além disto, esses mesmos critérios de ‘uma audiéncia
ideal’ se baseiam demais em valores comuns que, na realidade, tém suas
raizes em uma cultura juridica especifica que nao tem nada de universal e
da qual poder-se-ia dizer que é por demais ‘regional’, para que possa se
constituir em um fundamento universal para os direitos humanos.
(ARNAUD, 1999, p. 101)

No entanto, com a devida venia de entendimentos contrarios, numa analise
da critica descrita, necessario se faz o reconhecimento de que a doutrina
dworkiniana pode, sim, atender a outras sociedades juridicas, inclusive a brasileira,

sendo justamente nesse sentido a licdo de Appio:

1° - a construgdo tedrica de Dworkin se presta, segundo o proprio autor, a
descrever a prética juridica norte-americana (e inglesa);

2° - a existéncia de principios juridicos, conectados com a Moral, pode ser
uma descricdo no contexto norte-americano, segundo o autor, mas pode
muito bem servir de elemento prescritivo numa sociedade juridica como a
brasileira, como instrumento de resisténcia a globalizagdo. (APPIO, 2003, p.
93, grifo nosso)

No que concerne ao Canadd, india, Israel e Europa visitados neste capitulo,
verifica-se com real clarividéncia que, também em seus respectivos sistemas, é
possivel consagrar o ativismo judicial na concep¢do dworkiniana, atentando-se,
naturalmente, para as nuancas e especificidades histéricas, juridicas,
antropoldgicas, religiosas e socioeconbmicas inatas a cada um desses

ordenamentos.
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De uma apurada comparacdo entre as descricbes atinentes aos paises ora
em tela, deduz-se que, somente pelo principio da integridade, pela interpretacdo
moral da Constituicdo e da disposicédo herculea dirigida para a promocdo de uma
hermenéutica construtiva, torna-se possivel elevar gradativamente os direitos
fundamentais e o constitucionalismo a condicdo de vetores supremos da dignidade
da pessoa humana, ideal maior de um Estado democratico a ser garantido
efetivamente as presentes e futuras geracoes.

Por fim, é Paulo Silva quem critica os “constantes exorcismos doutrinarios
contra o denominado ativismo judicial, principalmente quando fundados em uma
concepcao da separagdo de poderes e da discricionariedade do governo que €, na
melhor das hipoéteses, nostalgica”. (SILVA, 2010, p. 16)
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7 ATIVISMO JUDICIAL COMO RESULTADO DA DEMOCRACIA

7.1 Relacdes entre o Judiciario e os poderes politi  cos — O caso do New Deal

No que diz respeito a presente abordagem, parece oportuno salientar que
coube ao “item 3.2” deste trabalho tratar introdutoriamente da “Vinculacédo dos Trés
Poderes”, quando entdo, naquele ensejo, restou evidenciada e devidamente
destacada a profunda intersecdo entre o ativismo judicial e o classico sistema de
checks and balances, cujo desiderato maior se encontra fulcrado no equilibrio das
competéncias entre os poderes fundamentais do Estado: Executivo, Legislativo e o
Judiciério.

Nessa assentada, propde-se a andlise das “Relac¢des entre o Judiciario e os
Poderes Politicos”, concentrando-se a priori tal analise no histérico “Caso do New
Deal”.

A principio, soa razoavel ressaltar que o New Deal constitui um implicativo
capitulo vivenciado pelo capitalismo norte-americano, cujo advento remonta a
Primeira Guerra Mundial. Ao término desse crucial evento, os americanos, vitoriosos
e elevados a primeira poténcia econbmica, se tornaram envaidecidos com o0s
avancos tecnolégicos e industriais alcancados. Movidos por um sentimento de
superioridade, isolaram-se politica e economicamente do mundo, criando, inclusive,
uma “muralha” contra importacado de qualquer natureza, uma verdadeira camisa-de-
forca.

Os Estados Unidos sobreviviam com um frenético crescimento nos anos 20,
assistindo, insensiveis em seu império, a faléncia da Europa e dos demais paises do
mundo que se debatiam em meio a incertezas e misérias decorrentes da Primeira
Guerra, tentando avidamente encontrar uma solugéo para as crises enfrentadas.

No entanto, os Estados Unidos passaram a produzir muito além do que
conseguia consumir. A Europa, por sua vez, a medida que superava a crise, reduzia
significativamente a importacdo de alimentos, restricdo que também era motivada
pelo sentimento de represalia nutrido contra o isolamento adotado pelo sistema
norte-americano. Esses fendbmenos, somados a tantos outros, desaguaram numa

assombrosa crise que gerou, em 29 de outubro de 1929, a quebra da Bolsa de
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Valores de New York. Uma de suas principais causas foi a diferenca existente dia a
dia maior entre os valores dos produtos que circulavam no mercado e aqueles das
acOes das empresas produtoras.

Recorda Arbex (1993) que a producéo agricola decaiu de 5 bilhdes para 0,5
bilhdo de dolares entre 1920 e 1932. Entretanto, os precos dos maquinarios nao
foram reduzidos em igual medida, dificultando sua aquisicdo e manutengdo. Esse
fato provocou a venda de 10%(dez por cento) das terras dos agricultores em hasta
publica, tendo inclusive a época as hipotecas alcancado o n° de 9 bilhdes de
dolares.

Consoante José Arbex Jr.,

naquele dia fatidico, as acdes das maiores empresas — American Telephone
and Telegraph, General Electric e General Motors — completaram uma
semana em que despencaram até duzentos pontos, isto é, seu preco foi
reduzido a nada. No final de outubro, seus acionistas haviam sofrido uma
perda calculada em 15 bilhGes de doélares (o que equivaleria a cerca de 45
bilhdes de délares atuais, quase a metade da divida externa brasileira). No
final de 1929, as perdas somavam cerca de 40 bilhdes de doélares. Calcula-
se que 5 mil estabelecimentos bancarios e 32 mil casas comerciais
fecharam suas portas em todo o pais. Milhares de familias perderam as
economias de toda uma vida, o que incluia as casas em que viviam.
IndUstrias faliram aos milhares. A construcdo civil foi praticamente
paralisada. A arrecadacao de impostos pelo governo chegou a um nivel tao
baixo que todos os servicos publicos beiraram o colapso. O desemprego,
finalmente, jogou 12 milhdes de pessoas nas ruas.

O entdo presidente Herbert Hoover, republicano e liberal convicto, nao
admitia a hipotese de o Estado intervir na economia. Hoover fora eleito no
final de 1928, quando a América ainda saboreava os frutos da prosperidade.
Seus compromissos politicos e partidarios eram com o0s setores mais
abastados e conservadores da sociedade americana. Qualquer acéo
reguladora por parte do Estado soava como heresia, como restricdo a
capacidade de auto-regeneracdo do mercado, mediante a acdo de
regeneracdo de individuos ousados e empreendedores. (ARBEX, 1993, p.
3)

Tratava-se de uma crise torrencial descrita pelo Presidente Roosevelt em seu
discurso de posse, com tom de sincera inquietacdo: “Uma multiddao de cidadaos
desempregados enfrenta o grave problema da subsisténcia e um niumero igualmente
grande recebe pequeno salario pelo seu trabalho. Somente um otimista pode negar
as realidades sombrias do momento”. (MORRIS, 1964, p. 203)

Franklin Delano Roosevelt, democrata, era pela pro-intervencéo do Estado na
economia. Opositor ferrenho de Hurbert Hoover, entdo Presidente, republicano e
liberal, ganhou as elei¢cbes e instituiu 0 New Deal (Novo Acordo), principal programa
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gue compunha sua plataforma de trabalho com fins ao enfrentamento cabal da
Grande Depressdo. Em sintese,

comprometia-se com a reducdo das despesas improdutivas (futeis) do
governo federal, a dar ajuda aos agricultores e aos mais prejudicados pela
crise e prometeu realizar obras publicas para gerar empregos. Mas,
principalmente Roosevelt declarou que o governo federal tinha uma
responsabilidade permanente com o bem-estar social. (ARBEX JR. 1993, p.
4)

Roosevelt foi consagrado de forma messianica pela populacédo, sobretudo
pelos excluidos, que nele encontraram alento e esperanca, podendo essa veneracao
politica ser bem traduzida pela carta que o cidadado John Lewis (Georgia, 1933) lhe
enviou conceituando-o como “... um homem nobre, que tem um coracdo para seus
patriotas e que vive para os outros. Perfeito em pensamento, puro no coracao,

sincero no propodsito — Um homem perfeito”™:

Louisville, Georgia, 27 de novembro de 1933.

Prezado Senhor,

Perdi minha casa em um incéndio no domingo. Eu prezava duas cartas que
o senhor havia me enviado mais do que o senhor poderd jamais
compreender. Uma quando o senhor era governador de Nova York. A outra
depois que o senhor foi eleito Presidente. Eu era membro da Roosevelt for
President Business and Professional League. Sempre fui um democrata. O
senhor é o maior presidente que jamais esteve na Casa Branca. Eu me
sentei no palco do Fox Theater de Atlanta, Georgia, quando o senhor se
dirigiu aos estudantes da Aglethorpe University. O momento mais feliz da
minha vida foi quando o vi fazer o juramento presidencial. Diariamente
agradeco a Deus por té-lo como presidente. O senhor tem sido bom para
mim. Eu prezava as duas cartas. O senhor por favor me enviaria sua
assinatura? Quero guarda-la a vida inteira e da-la aos meus filhos como
inspiracdo e uma lembranca constante para eles de um homem nobre. Um
homem que tem um coragdo para seus compatriotas e que vive para 0s
outros. Perfeito em pensamento, puro no coragao, sincero no propésito. Um
homem perfeito. Sinceramente, John Lewis. (LEWIS, 1993)

O New Deal, tal como José Arbex Jr. (1993) explica, previa dois momentos
sucessivos que se constituiam primeiramente na recuperagdo da economia e,
posteriormente, em reformas na estrutura nacional a longo prazo, atendendo sempre
ao critério de urgéncia, observando-se, sobretudo, a agricultura, induastria,
previdéncia social e governo.

O sucesso e os efeitos impactantes de tais medidas se encontram descritos
com peculiaridade na seguinte narrativa que retrata a euforia socioecondémica a

partir de entdo estabelecida:
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No setor da agricultura, Roosevelt desenvolveu uma politica de dotagdo de
créditos as milhares de familias de produtores em dificuldades. Para reduzir
a oferta de produtos no mercado, e dessa forma aumentar seu preco, o
governo oferecia subsidios aos agricultores que voluntariamente
diminuissem sua producdo, ou apenas se dedicassem a cultivos que
enriquecessem o solo, sem potencial de mercado. Em 1940, cerca de 6
milhdes de agricultores faziam parte desse programa.

Roosevelt também dedicou atencdo a busca de novos mercados para 0s
quais os Estados Unidos poderiam exportar sua producdo agricola. Em
1939, como resultado desse conjunto de providéncias, a renda agricola
havia dobrado em relacédo a de 1932.

Na industria, o New Deal criou uma série de decretos e programas cujo
objetivo era diminuir a jornada de trabalho, proibir a exploracdo de méo-de-
obra infantil, assegurar o direito de negociacao coletiva dos trabalhadores e
seu direito de se filiarem aos sindicatos de sua escolha. Tornou, também,
ilegal uma pratica que era muito comum: as empresas tinham o direito de
ndo contratar um trabalhador associado a algum sindicato ou associacao
trabalhista. Em 1940, havia 9 milhdes de trabalhadores sindicalizados nos
estados; esse numero subiu para 15 milh8es em 1945, logo apés a
Segunda Guerra.

No setor da previdéncia social, o New Deal deu, pela primeira vez na
Histéria dos Estados Unidos, garantias aos velhos, desempregados e
invalidos. Até aquela época, os Estados da federagdo € que tinham a
incumbéncia de legislar sobre o assunto. Mas, além de gerar injusticas
sociais (muitos Estados simplesmente vetavam qualquer tentativa no
sentido da instituicdo da protecéo social), cada Estado, individualmente, ndo
poderia dar conta de problemas de dimensdes grandiosas e nacionais.
Roosevelt teve de desenvolver uma ardua batalha para aprovar, no
Congresso, programas prevendo beneficios para cegos, aleijados e criancas
excepcionais, seguro-desemprego e servicos de saude publica.

Roosevelt também criou mega-projetos publicos que, além de captar
preciosos recursos para o Estado, também ofereciam dezenas de milhares
de empregos. O mais importante dentre esses projetos foi o Tennessee
Valley Authority (Administracdo do Vale do Tennessee), que incluia a
construgdo de barragens hidrelétricas, reaproveitamento de solo para cultivo
e fomento a inmeras atividades econdmicas naquela regido.

No ambito da administracdo publica, Roosevelt desenvolveu uma forte
campanha contra a corrupcdo em cargos do governo e contra o abuso de
poder por parte dos partidos (ARBEX JR., 1993, p. 4).

Entretanto, em que pese o momento marcado pelo New Deal, surgiu, em
meio aquele revoluciondrio programa, uma visivel recalcitrancia do Poder Judiciario
gue declarava como inconstitucionais varios decretos presidenciais ao argumento de
que desafiavam suas convicgdes filoséficas. Franklin Delano Roosevelt reagia
impondo uma reforma judiciaria e alegando que a independéncia conferida aos
Poderes ndo poderia implicar o direito abusivo e ilimitado de oferecer objecdes
desmedidas e infundadas a iniciativas legitimas e constitucionalmente permitidas.

Em geral, a face conservadora do Congresso confrontava as reformas
econdmicas e sociais do New Deal, chegando a oferecer resisténcia implacavel a

integracdo dos negros, apés a Segunda Guerra Mundial.
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Varias leis, cujos projetos Roosevelt encaminhava ao Congresso para
resgatar o pais da Depresséo, foram censuradas e derrubadas:

a) Lei de Recuperacdo Nacional, de 1935: considerada inconstitucional no
caso “Schechter Poultry v. United States”.

b) Lei de Reajuste da Agricultura: censurada no caso “Buther v. United
States”.

c) Lei de Conservacéo do Carvao: contestada pelo caso “Carter v. Carter Coal
Co".

d) Lei do Salario Minimo: confrontada pelo caso “More-head v. Tipaldo”.

Como medida extrema, Roosevelt radicalizou e ameacou alterar o contexto do
alto Judiciario, visando, assim, alcancar e enfrentar os cinco Justices da Suprema
Corte que posicionavam sempre resistentes ao New Deal.

A esse conservadorismo e seus efeitos torrenciais na histéria do Direito norte-

americano, o Professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz empresta rica contribuic&o:

O caso Miller vs Oregon [208 U.S. 412 (1908)] representa precedente de
suma importancia para esta fase da Corte americana. Ali definiu-se que o
principio do devido processo legal haveria de compatibilizar-se com a
realidade social, abrindo espaco para uma nova hermenéutica denominada
construction. O construtivismo sobrep0s-se aos métodos classicos de
interpretacao silogistica, tdo do agrado do positivismo, elastecendo muito os
poderes dos Justices.

E seria nesse contexto que Roosevelt, certamente inspirado nas licbes do
economista inglés Keynes, lancaria o New Deal, politica econémica
agressivamente intervencionista, como remédio para os males da grande
Depresséo.

Fiel a doutrina estabelecida no precedente Lochner vs New York (1905), a
Corte passou a invalidar sistematicamente leis fundamentais ao
adimplemento do intervencionismo estatal. Firme no conceito do substantive
due process, a Corte viria em 1935 a declarar inconstitucional a Lei Nacional
de Recuperacdo Industrial, lancada dois anos antes. Foi este o caso
Schechter Poultry Corp. vs United States [295 U.S. 495 (1935)].

A reacdo foi imediata. Roosevelt foi a imprensa lancando enorme campanha
politica contra o que considerava "conservadorismo republicano” dos juizes.
Enormes indices de desemprego e a crise econbmica passaram a ser
debitados na conta da Corte americana, que, todavia, permanecia incélume
em seus entendimentos.

Em contrapartida, Roosevelt prop6s o seu court-packing plan, projeto de lei
que autorizava o Presidente da Republica a nomear tantos Justices quantos
houvessem na Corte, com idade superior a 70 (setenta) anos e com
exercicio na magistratura superior ha dez anos. Este nimero, contudo, nao
poderia ser superior a 15 (quinze) Justices.

Abriu-se com isso um conflito entre o Executivo e a Corte americana,
colocando o Congresso como arbitro final do problema. Certamente os
prognosticos para a Corte ndo eram os melhores. Assim, resolveu recuar e
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abrir os olhos para a realidade social que vivia o pais, dando inicio ao
judicial self-restraint, ou seja, uma politica judiciaria de autolimitacao dos
poderes de revisdo pelo Judiciario de atos dos outros poderes, numa
adocao, na pratica, daquilo que Canotilho (1991) denomina "lealdade
constitucional entre os poderes". (CRUZ, 2004, p. 330/331)

Por fim, intentando combater a resisténcia do Judiciario, Roosevelt noticiou o
envio ao Congresso da proposta por ele intitulada de “Court — Packing Plan”
segundo a qual sempre que um Juiz completasse 70 anos e continuasse suas
atividades, o Presidente estaria autorizado a indicar mais um membro para compor a
Corte. Entre seus criticos, Van Devanter que contava com 78 anos de idade, Mc
Reynolds e Sutherland que ja haviam ultrapassado os 75 e Butler que ja completara
71 anos. O projeto ndo se consumou, mas Roosevelt alcancou seus fins, haja vista
que alguns opositores requereram sua aposentadoria € novos nomes assumiram
seus espacos com ideologia progressista. Dessa forma, nao foi necessario interferir
na formacéo do Poder Judiciario. Ainda assim, a nacao venceu aquela crise histérica
com a preservacgao dos objetivos tragados pelo New Deal.

Dworkin, em sua obra “Levando os Direitos a Sério”, trata do “ativismo
judicial” no contexto do New Deal e termina por afirmar que o avanco do Direito

Constitucional imp&e fusdo com a teoria moral:

Todo jurista acha que, em algum momento de sua historia, a Suprema Corte
errou, as vezes profundamente. Se ele ndo abomina as decisdes
conservadoras do inicio da década de 30, que ameacaram bloquear o New
Deal, é provavel que abomine as decisdes liberais da ultima década.

N&o precisamos exagerar o perigo. As decisBes realmente impopulares
serdo corroidas porque a adesao publica sera relutante, como ocorreu no
caso das oracdes nas escolas publicas, e porque os juizes mais velhos irdo
morrer ou se aposentar, e serdo substituidos por novos juizes, indicados por
estarem de acordo com um presidente que foi eleito pelo povo. As decisdes
contra o New Deal ndo se sustentaram, e as decis6es mais ousadas dos
anos mais recentes estdo agora a mercé da Corte Nixon.

(...)

O direito constitucional ndo podera fazer um verdadeiro progresso enquanto
ndo isolar o problema de sua prépria agenda. Isso conta como um
argumento em favor de uma fusdo do direito constitucional e da teoria
moral, uma relacdo que, inacreditavelmente, ainda estd por ser
estabelecida. (DWORKIN, 2010, p. 232-233)

Nem mesmo a proeminéncia politica do Poder Judiciario norte-americano,
simbolo de grande expressdo para o debate democratico daquele pais como
destacado no texto abaixo por Alexis de Tocqueville, poderia justificar uma postura
radical e extremista, indiferente a realidade deploravel na qual a época se

encontravam os Estados Unidos:
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O que um estrangeiro com maior dificuldade compreende nos Estados
Unidos é a sua organizacdo judiciaria. Por assim dizer, ndo ha ocorréncia
politica para a qual ndo ouca ele ser chamada a autoridade do juiz; e
conclui, a vista disso, naturalmente que o juiz €, nos Estados Unidos, uma
das primeiras forcas politicas. Depois, quando passa a examinar a
constituicdo dos tribunais, s6 descobre nela, a principio, atribuicées e
habitos Judiciarios. Aos seus olhos, 0 magistrado nunca parece introduzir-se
nos negaocios publicos a ndo ser por acaso; mas esse mesmo acaso repete-
se todos os dias.

(...

O juiz americano assemelha-se, pois, perfeitamente aos magistrados das
demais nagbes. E, entretanto, revestido de um imenso poder politico.
(TOCQUEVILLE, 1977, p. 82)

O mesmo autor, in “De la Démocratie en Ameérique”, reafirma:

A extensdo do Poder Judiciario no mundo politico deve pois ser
correspondente a extensdo do poder eletivo. Se estas duas coisas nao
funcionam em conjunto, o Estado acaba por cair na anarquia ou na
servidao.

Desde sempre, notou-se que os habitos judiciais preparavam mal os
homens para o exercicio do poder administrativo.

Os americanos herdaram de seus «pais», 0s ingleses, a ideia de uma
instituicdo que ndo tem nenhuma analogia com o que nés conhecemos no
continente europeu, ou seja, a dos juizes de paz.

(...)

Os americanos confiaram a seus tribunais um imenso poder politico, mas
obrigando-os a atacar as leis apenas por meios judiciarios, diminuindo muito
0s perigos desse poder.

Se o0 juiz tivesse podido atacar as leis de maneira tedrica e geral, se ele
tivesse podido tomar a iniciativa e censurar o legislador, ele teria entrado
com brilho e forga na cena politica; tornando-se o campedo ou o adversario
de um partido, ele teria convocado todas as paixdes que dividem o pais a
tomar parte na luta. Mas, quando o juiz ataca uma lei num debate obscuro e
numa aplicacdo especifica, ele rouba em parte a importancia do ataque, aos
olhos do pulblico. Sua atitude tem por objetivo apenas defender um
interesse individual, a lei dificilmente sera atingida. (TOCQUEVILLE, 1981,
p. 139 e 171, traduc&o nossa)™.

30| ‘extension du pouvoir judiciaire dans le monde politique doit donc étre corrélative a l'extension
du pouvoir électif. Si ces deux choses ne vont point ensemble, I'Etat finit par tomber en anarchie ou
en servitude.

On a remarqué de tout temps que les habitudes judiciaires préparaient assez mal les hommes a
I'exercice du pouvoir administratif.

Les Américains ont pris a leurs péres, les Anglais, l'idée d'une institution qui n'a aucune analogie
avec ce que nous connaissons sur le continent de I'Europe, c'est celle des juges de paix.

(-.)

LesAméricains ont donc confié a leurs tribunaux un immense pouvoir politique; mais en les obligeant a
n'attaquer les lois que par des moyens judiciaires, ils ont beaucoup diminué les dangers de ce
pouvoir.

Si le juge avait pu attaquer les lois d'une facon théorique et générale; s'il avait pu prendre l'inittative et
censurer le législateur, il fit entré avec éclat sur la scéne politique; devenu le champion ou
I'adversaire d'un parti, il éut appelé toutes les passions qui divisent le pays a prendre part a la lutte.
Mais quand le juge attaque une loi dans un débat obscur et sur une application particuliere, il dérobe
en partie l'importance de l'attaque aux regards du public. Son arrét n'a pour but que de frapper un
intérét individuel; la loi ne se trouve blessée que par hasard.
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Ainda nessa esteira, demonstrando a vertente altamente politica e dicotbmica
reinante na Court Supreme, Samuel R. Olken escreve um “Historical Revisionism
and Constitutional Change: understanding the new deal court” — Revisionismo
Historico e as Mudancas Constitucionais: compreendendo a nova corte —, digno de

ser comentado:

Como resultado, os rotulos politicos foram usados para descrever o
processo de jurisdicdo constitucional na década de 1930 e nas décadas
anteriores. Termos politicos, como "liberal" e "conservador"”, "progressista” e
"reaciondrio”, eram o assunto dominante sobre o Tribunal e as suas justicas.
Na medida em que esta terminologia aparentemente tornava o processo de
jurisdicao constitucional mais acessivel ao publico e parecia retirar o véu da
mistica do Tribunal no inicio do século XX, também tornaram
excessivamente simples as doutrinas constitucionais e distorceram o
comportamento judicial. Juristas, como Oliver Wendell Holmes e Brandeis
Louis, observa Branco, eram vistos como "progressistas” e "liberais" na
base de um punhado de pareceres da Suprema Corte, a0 passo que aos
dissidentes de decisbes de regulacdo econdmica relativamente deferentes
do Tribunal de Justica dos meados para o fim da década de 1930, foram
atribuidos os rotulos pejorativos de ‘'reacionarios" e "conservadores",
embora alguns anos antes mantivessem uma Vvisdo objetivamente
constitucional e alguns, como o entdo senador George Sutherland, tivessem
apoiado reformas "progressistas", como indenizacdo para os homens e
direito de voto para as mulheres. (OLKEN, 2000, p. 15, traducdo nossa)sl.

As aludidas medidas adotadas por Roosevelt, independentemente de rétulos
progressistas ou conservadores, focavam a imperiosa urgéncia de se reconstruir um
pais, atentando-se, em especial, para o resgate da pessoa humana em sua esséncia
espiritual, cultural, social e politica, acima dos apelos econémicos e mercantis que

insistem em prevalecer desde o advento do Estado Liberal, tal como propugnou
Arthur Diniz:

Necessitamos, com urgéncia, de um pacto mundial para uma nova
humanidade, de um ‘contrato mundial’. Mudang¢a nos paradigmas caducos
da Ciéncia Econbmica, buscando no lucro sua razdo suficiente. Esta
Economia serd lembrada, nos séculos vindouros, pela barbarie com que
tratou seu componente mais precioso: o ser humano. Exterminio de
populacdes inteiras ditado por interesses econdmicos escusos, confusos.

%L As a result, political labels were used to describe the process of constitutional adjudication during
the 1930s and previous decades. Political terms such as “liberal” and “conservative,” “progressive”
and “reactionary” dominated commentary about the Court and its Justices. Insofar as this terminology
seemingly made the process of constitutional adjudication more accessible to the public and appeared
to remove the veil of mystique from the early twentieth-century Court, it also oversimplified
constitutional doctrines and distorted judicial behavior. Jurists such as Oliver Wendell Holmes and
Louis Brandeis, White notes, were viewed as “progressive” and “liberal” on the basis of a handful of
Supreme Court opinions, whereas dissenters from the Court’'s relatively deferential economic
regulation decisions of the mid- to late-1930s were assigned the pejorative labels of “reactionary” and
“conservative,” even though a few years before they held mainstream constitutional views and some,
like then-Senator George Sutherland, had previously endorsed “progressive” reforms such as
workmen’s compensation and women'’s suffrage.
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Tudo nos leva a crer que o atual ‘evangelho da competitividade’, justificando
um neoliberalismo discutivel, sejam os ultimos estertores de uma visédo
distorcida da realidade humana. Ponto de partida para a busca sincera de
novos paradigmas nas Ciéncias Sociais, tendo, como ponto cardeal a
restauracao da dignidade humana. (DINIZ, 1985, p. 181-182)

Na nova perspectiva de uma “leitura moral’ da Constituicdo, proposta por
Dworkin e objeto do capitulo 4, item “4.3” deste trabalho, € possivel idealizar um
outro perfil de cidaddos que advogam n&o apenas sSeus interesses pessoais, mas
também as demandas da comunidade onde se encontram inseridos e o fazem com
um real sentimento de pertenca e verdadeiramente integrados. Essa visao
cosmopolita foi imprescindivel para apontar o horizonte em meio as turbuléncias
emanadas da Grande Depressao, que ditaram a imperiosa adocdo do New Deal,
cuja grandeza e ousadia garantiram com vantagem a restauracdo politica e

sécioeconbmica almejada.

7.2 A influéncia da mobilizacdo social — o caso do aborto nos EUA

E possivel notar, pela abordagem anterior concernente ao New Deal, que
intensos sdo os desafios enfrentados pela democracia diante das mdltiplas
transformacdes sofridas pela sociedade, que acabam impondo ao Estado, por meio
de seus Poderes, a tomada de posturas efetivamente justas, que a todos garantiam
um futuro coerente com as proposi¢des constitucionais.

E exatamente o que José Bernardo Toro, educador colombiano esclarece:

Os gregos se tornaram capazes de criar a democracia a partir do momento
gue descobriram que a ordem social ndo era ditada pelos deuses, mas
construida pelos homens, quando vislumbraram a possibilidade de construir
uma sociedade cujo destino ndo estivesse fora dela, mas nas méos de
todos os que dela participavam. (TORO, 2010)

No referido pronunciamento, 0 mesmo autor apresenta a Democracia como
um pressuposto ético que faz fecundar um estilo de vida cuja real identidade € a
dignidade para todos, sem distin¢éo, selada pela liberdade, diversidade e respeito as
diferencas, valores esses que, em geral, se consolidam historicamente por meio da

participacédo e da mobilizacdo social (TORO, 2010).
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Alba Virginia Pestana Lopes, in “Mobilizacdo social e a construcdo da
democracia”, proclama que “A vocacgao de uma Nacao, o processo de conquista de
sua identidade, € o reflexo dos processos individuais que contribuiram para a
construcdo dessa identidade” (LOPES, 2004, p. 1). Portanto, ndo sem motivo, a
Constituicdo brasileira, em seu artigo inaugural, afirma ndo s6 que a Republica
Federativa do Brasil “constitui-se em Estado Democrético de Direito”, mas afirma
também, no paragrafo Unico desse artigo, que “Todo o poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”.

O inexoravel ideal de uma sociedade livre, justa e solidaria pode revogar das
paginas da histéria de um povo a discriminagdo, o preconceito e as desigualdades
sociais por meio de um processo de lutas de grupos e de classes organizadas. Caso
ndo haja uma efetiva mobilizacdo social, os objetivos da Republica, tracados no art.
3° da Constituicdo, ndo passardo de codigos frios e inOspitos, uma mera “moldura
legal” (KELSEN, 1979, p. 466/467), analisada pelo filosofo do Positivismo Juridico
em sua decantada obra Teoria Pura do Direito, ao tratar acerca da interpretacédo da
lei.

Na sociedade plural e democratica proclamada pela CR/88, reside o horizonte

ético sobre o qual se alicerga o futuro da nagéo brasileira:

O horizonte ético é aquilo que da sentido a um processo de mobilizacéo.
Uma das formas como um pais explicita seu horizonte ético, seu projeto de
nacao, € através da sua Constituicdo. Nela ele define seu projeto de futuro,
suas escolhas. Quanto mais participativo tiver sido o processo de sua
elaboracdo, mais estas escolhas refletirdo a vontade de todos e serdo por
todos compartilhadas.

(...)

Quando as pessoas assumem que tém nas maos o seu destino e
descobrem que a constru¢do da sociedade depende de sua vontade e de
suas escolhas, ai a democracia pode tornar-se uma realidade. (TORO;
WERNECK, 1996, p. 6-7)

O Brasil tem se espelhado nas lutas historicas de outros paises, tal como os
Estados Unidos, pais em que, por forca da Primeira Emenda, a liberdade de
expressdo sempre estimulou a mobilizacdo social. Questdes politicas, econdmicas,
religiosas, de conotacéo privada ou de natureza publica, visitam e revisitam a arena
prodigamente explorada pelos cidad&dos no direito norte-americano por meio desses
movimentos coletivos, que culminaram na conquista de uma significativa cesta de

direitos e garantias fundamentais.
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Dentre tantas matérias que envolvem celeumas inesgotaveis sobre eutanésia,
suicidio, clonagem, pesquisas em ceélulas tronco embrionarias e outras, uma se
evidencia de forma bastante peculiar. Trata-se do apelativo debate atinente ao
aborto, que ha décadas tem desafiado o Poder Judiciario nos Estados Unidos e no
mundo com calorosas batalhas marcadas por avancos e recuos de direitos a luz de
pelo menos duas bandeiras alcadas nos tribunais: a primeira, com as cores da
filosofia dos grupos pro-life, os quais contestam essa prética, apregoando a protecéo
da vida do feto. Vislumbram nesse ente, ainda que disforme, um ser humano em
potencial, com todas as suas prerrogativas legais, sociais e espirituais, merecedor
de respeito e dignidade. A segunda, referente ao discurso pro-choice, centrado na
defesa do livre arbitrio feminino frente a autonomia sexual e ao direito de procriacao.
As defensoras desse discurso reclamam o direito de decidirem em seu foro,
unicamente pessoal, acerca da prorrogacdo ou interrup¢ao da gravidez nas tantas
situacdes em que essa hipotese tem sido juridicamente cogitada. Consideram tratar-
se de interesse particular e de inteira privacidade da mulher, ndo comportando ali a
intervencao do Estado.

O aborto, como é cedico, consiste numa das abordagens mais sombrias e
controversas da histdria da humanidade. Donald P. Judges o compara ao sangrento
conflito racial que eclodiu na Guerra Civil nos Estados Unidos no periodo de 1861 e
1865, ante a dissidéncia entre Estados escravistas e antiescravagistas, gerando a
morte de cerca de 970 mil norte-americanos,* sendo 618 mil soldados, mais 3%
(trés por cento) da populagéo:

O aborto é um dos assuntos mais controversos de nosso tempo. Ele foi
comparado ao conflito decorrente da escravidao que eclodiu na Guerra Civil.
Ainda que tal comparacéo possa ser considerada exagerada, ndo se pode
negar a profundidade do sentimento que o assunto produz. Para alguns nao
€ nada menos que a matanca de milhées e milhdes das mais inocentes e
vulneraveis de todas as vitimas e deste modo representa a afronta moral
mais monstruosa da histéria da humanidade. Para outros, testa o
compromisso da nossa sociedade com referéncia aos principios
fundamentais de liberdade individual, autonomia pessoal e bem-estar das
mulheres.

Em sua esséncia, o conflito parece inconciliavel. A gravidez s6 pode ter um
entre dois possiveis resultados. A questdo é quem decide entre eles. As
poderosas reivindicacdes asseveradas pelo Estado, oferecidas em nome da
crianca que esta por nascer, parecem colidir frontalmente com as
declaradas pelas mulheres gravidas que pleiteiam o compreensivel direito

de escolher o resultado de sua gravidez. Em uma disputa tdo amarga, onde
ambos 0s oponentes apresentam reivindicacfes adversas: uma vitéria

%2 http://pt.wikipedia.org/wiki/Guerra_de_Secess%C3%A30, acesso em 10 julho 2010.
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parcial ou total de um lado ou de outro pode ser mais uma questido de
“poder” do que de definicdo do “certo”. (JUDES, 1993, p. 4, traducédo
nossa).*.

Nessa arena, suscitam-se profundos argumentos filosdéficos, religiosos,
econdbmicos, cientificos, juridicos, culturais e de toda ordem, desafiando a
interpretacdo de um direito que insiste em manter-se justo e, para tanto, atento e
sensivel as particularidades e demandas de ambos 0s segmentos.

No que se refere a religido, persiste uma zona cinzenta quanto ao aborto.
Cada dogma professa uma convicgdo distinta que depende da filosofia de fé
adotada, aprovando ou repudiando sua pratica sob fundamentos e em
circunstancias variadas. Sampaio oferece sua contribuicdo a essa matéria in “Direito
a Intimidade e a vida Privada — uma visao juridica da sexualidade, da familia, da
comunicacao e informacdes pessoais, da vida e da morte”, ao ensinar, nha nota n°.

193 da pag. 327 o que segue:

Na comunidade religiosa, o tema, embora situado em outro nivel, é
controvertido: entre os primeiros pensadores catélicos, nenhum defendia
que o feto tivesse alma tdo logo fosse concebido. S&o Ger6nimo so6
considerava o aborto um homicidio, apds ter o feto desenvolvido aparéncia
humana: “recebido sua aparéncia e membros”; Sdo Tomas de Aquino
afirmava que, ao ser concebido, o feto ndo possuia uma alma racional e
intelectual, s6 a adquirindo algum tempo depois: 40 dias passados, no caso
do homem, e um pouco mais tarde, nas mulheres. Considerando-o, todavia,
um designio de Deus, reputava-se um grave pecado seu “homicidio
antecipado”, como ficou assentado, afinal, nos varios decretos do Papa
Gregoério 1X, virando doutrina oficial da igreja. De acordo com a Instrucdo
sobre o0 Respeito da Vida Humana e sobre a Dignidade da Procriacéo,
publicada pelo Vaticano em 1987, toda pessoa humana teria um direito a
vida e a integridade fisica do momento da concepcdo até a morte.
Consoante a lei judaica, por outro lado, o feto ndo seria uma pessoa, logo,
nao seria crime o aborto, mas um pecado. (SAMPAIO, 1998, p. 327)

% Abortion. It is one of the most divisive issues of our time. It has been compared with the regional
conflict over slavery that erupted into the Civil War. While that comparison may be exaggerated, there
is no denying the depth of feeling the issue elicits. To some it is nothing less than the slaughter of
millions upon millions of the most innocent and vulnerable of all victims, and thus stands as the most
monstrous moral outrage in human history. To others it tests our society's commitment to fundamental
principles of individual liberty, personal autonomy, and women's welfare.

Stripped to its essentials, the conflict seems intractable: pregnancy can have only one of two possible
outcomes. The issue is who gets to decide between them. The powerful claims asserted by the state
on behalf of the unborn child appear to collide head-on with the pregnant woman's understandable
assertion of a right to choose the outcome of her pregnancy. In such a bitter contest, where both sides
champion compelling but opposing claims, partial or total victory for one side or the other may be more
a function of "might" than "right."
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Sob esse diapasao, Dworkin compreende que a paradigmatica questdo do
aborto se refere a uma matéria de interpretacdo constitucional, de principio juridico e
reafirma em sua publicagéo “Justice in Robes”:

Uma constituicdo pode prever, por exemplo, que qualquer lei putativa
decretada por legislatura que negue "a protecdo igualitaria das leis" a
qualquer grupo é inconstitucional e nula. Nesse caso, se a lei diz que
somente os homens e ndo as mulheres estdo sujeitos ao servico militar
obrigatério, poderia ser discutido se essa distingcao € injusta.

O que a lei é poderia depender do que ela deveria ser em outras formas
também. Muitas das leis em nacdes maduras sao estabelecidas por
estatutos, regulamentos e outras formas de decretos sendo que o texto de
tais decretos podem ser abstratos, vagos ou ambiguos. O texto pode prever,
por exemplo, que os abortos sejam legalmente permissiveis apenas quando
"necessario para proteger a saude da mae." Nesse caso, se a lei permite
um aborto para proteger a estabilidade emocional de uma mulher em vez da
sua saude fisica, depende se a lei deve distinguir entre a saude mental e
fisica em tais questdes. O texto de um regulamento pode parecer claro o
suficiente, mas capaz de um resultado surpreendente se interpretado
literalmente (DWORKIN, 2006, p. 6, traducdo nossa, grifo nosso).".

Para melhor compreensdo da matéria, releva observar que seu ponto de
tensdo se localiza entre o “direito das mulheres de determinar o uso de seus corpos
e o direito de viver dos nascituros” (HECK, 2007, p. 223). Do ponto de vista de
Dworkin, prevalece a sacralidade da vida, razdo pela qual esta deve ser mantida a
salvo de posturas violentas ou inconsequentes. Ele destaca que “o maior insulto a
santidade da vida é a indiferenca ou indoléncia perante sua complexidade”
(DWORKIN, 1994, p. 240, traducdo nossa)®. Ainda nesse debate, o mesmo

jusfilésofo norte-americano desnuda o feto de personalidade ao consignar que:

Cada criatura humana, incluindo o embrido mais tenro, € um triunfo da
criagdo divina ou evolutiva que produz do nada um ser dotado de razdo,
complexo e, ao mesmo tempo, 0 que comumente chamamos de “milagre”
do ser humano, diferente dos demais e, mesmo assim, uma continuacao

% A constitution may provide, for example, that any putative law enacted by the legislature that denies
"equal protection of the laws" to any group is unconstitutional and void. In that case, whether it is the
law that men but not women are subject to compulsory military service might be thought to depend on
whether that distinction is unfair.

What the law is might be thought to depend on what it should be in other ways as well. Much of the
law in mature nations is set out in statutes, regulations, and other forms of written enactment, and the
text of these enactments may be abstract, vague, or ambiguous. The text may provide, for example,
that abortions are legally permissible only when "necessary to protect the health of the mother." In that
case, it might be that whether the law permits an abortion to protect the emotional stability of a woman
rather than her physical health depends on whether the law ought to distinguish between mental and
physical health in such matters. The text of a regulation might seem clear enough but capable of a
surprising result if interpreted literally.

* The greatest insult to the sanctity of life is indifference or laziness in the face of its complexity.
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dos seres humanos que lhe deram origem - (DWORKIN, 1994, p. 8,
traducéo nossa).se.

Nesse palco, travam-se verdadeiras guerras religiosas que disputam
acirradamente “a privatizacéo de verdades sacrossantas” (HESSE, 2007, p. 255). E
0 que ressalta José N. Heck, ao publicar “Principialismo Bioético: a posi¢cdo de
Ronald Dworkin sobre Aborto e Eutanasia”. Este estudioso desvela também que os
dissensos éticos ideolégicos concernentes ao aborto passam pelo péndulo ora do
“primado juridico”, ora do “principio do respeito a vida” ou mesmo do “descompasso
das pesquisas de opinido” (HESSE, 2007, p. 255). Na primeira hip6tese, ha a
prevaléncia dos interesses do movimento pro-liberdade. Nas duas ultimas, sobressai
a bandeira pré-vida, com a protecao irresignada do feto, erigido & condicdo de um
ser humano em potencial.

Em sua publicacéo Life’s Dominion, Dworkin (1994) reporta-se a Convencao
Bienal das Sinagogas Unidas da América (1975). Sustenta que o aborto pressupde
dramas de natureza psicoldgica, moral e religiosa, ndo havendo como negar que
envolve delicada condicdo sobre a saude e a dignidade da mulher gestante, fato
este que, necessariamente, requer prioridade maxima nas tomadas de deciséo.

Heck pontua que a tolerdncia e a seriedade morais sdo invocadas por
Dworkin como caminhos para a pacificagdo de dissensos tdo agudos como estes
cujas deliberacbes, devem ser tomadas “a revelia das penalidades disponiveis no
Estado de Direito” (HECK, 2007, p. 226). Conclui, assim, que ao poder publico nao
deve ser permitido castigar quem quer que seja pela pratica de aborto, haja vista
gue esse ato reside na esfera dos valores individuais e privativos de cada pessoa.
Arremata sua teoria, declarando que seu posicionamento se deve ao fato de o
dilema do aborto desafiar ndo exatamente a questao que perquire se 0 embrido tem
vida e se, portanto, possui personalidade ou ndo, mas, consiste sim, em se elucidar
se sua pratica encontra-se amparada ou ndo pela Constitui¢ao.

Beverly Baunes (2004), in “Abortion Judicial Activism and constitutional
Crossroads” propde uma leitura do assunto na concepcdo da Supreme Court of
Canada’s. O schotar canadense promoveu apurada analise acerca de controvérsias

jurisprudenciais na histéria daquele tribunal. Conclui no seu texto, que a

% Any human creature, including the most immature embryo, is a triumph of divine or evolutionary
creation, which produces a complex, reasoning being from, as it were, nothing, and also of what we
often call the “miracle” of human being both different from and yet a continuation of the human beings
who created it.
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“Constituicdo canadense é muda sobre o direito de aborto” (BAUNES, 2004, p. 171),
circunstancia esta que favorece a reacdo dos criticos, sobretudo da ala
conservadora. Afirma que a génese das divergéncias suscitadas nao sO pelos
cientistas do direito, bem como pelo movimento feminista daquele pais traduz-se na
tensdo entre os principios de liberdade e de igualdade, tornando-se premente, na
sua acepcao, “a defesa da igualdade de acesso das mulheres ao aborto:

Sob a perspectiva da separacdo de poderes, a controvérsia entre soberania
popular e substantiva, indiscutivelmente, representa o principal conflito
constitucional que inquieta os canadenses contemporaneos. Talvez isso
tenha causado a divergéncia entre soberania parlamentar e popular que
Ackerman e Charney identificaram ha duas décadas. Como alternativa,
talvez suas preferéncias de inspiracdo americana simplesmente ndo se
transferirdo ou criardo raizes em solo constitucional canadense. De
gualguer modo, as feministas que desafiam a jurisprudéncia do aborto da
Suprema Corte Canadense evocaram, com precisdo, a controvérsia
constitucional. Mais cedo ou mais tarde, a Corte terd que explicar a
diferenca entre a liberdade e principios de igualdade. O componente
constitucional dessa explicacdo evocara o que resta da controvérsia da
separacao de poderes, a saber, qual grupo alvo - Nés, povo ou legisladores
- 0S juizes se propordo mobilizar. Dessa forma, seguindo os passos das
advogadas feministas que analisam a jurisprudéncia de aborto da Corte,
concluo que os juizes deviam aspirar mobilizar as legislaturas que
defendam a igualdade de acesso ao aborto para as mulheres (BAUNES,
2004, p. 183, traducgdo nossa, grifo nosso).37.

Nos Estados Unidos, tal dilema inaugurou-se junto a Supreme Court de forma
mais determinante em 1812, pelo emblematico “Commonwealth v. Bangs”, quando o
aborto ndo foi reconhecido como crime, ante a auséncia de tipicidade e de
previsibilidade legal, embora reconhecidos a época “ser de elevado grau de ofensa a
moral e a sociedade” (JUDGES, 1993, p. 98).

Inaugurou-se, assim, um permanente portal de profundas discussfes em
torno de tdo reacionaria matéria. Em 1849, in “State v. Cooper”, a New Jersey

Supreme Court assim deliberou:

¥ From the separation of powers perspective the controversy between .popular and substantive
sovereignty arguably represents the only constitutional crossroads that confront contemporary
Canadians. Perhaps it displaced the controversy between parliamentary and popular sovereignty that
Ackerman and Charney identied two decades ago. Alternatively perhaps their American-inspired
preference for Vie the People simply will not transfer to and take root in Canadian constitutional soil.
Either way, the feminists who challenged the Canadian Supreme Court's abortion jurisprudence more
accurately evoked our current constitutional controversy. Sooner or later the Court will have to explain
the difference between the liberty and equality principles, and the constitutionally component of this
explanation will evoke what remains of the separation of powers controversy, namely which target
group - We the People or legislators - the judges propose to mobilize. Following in the footsteps of the
feminist legal scholars who analyzed the Court's abortion jurisprudence, therefore, | conclude that the
judges should aspire to mobilize legislatures in support of equality of access to abortion for women.
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N&o ha, em nenhum deles, uma referéncia sobre a préatica do aborto por
destruicdo do feto como crime contra a pessoa ou contra Deus e a religido.
O aborto, como um crime, é encontrado apenas em tratados e em estatutos
modernos (JUDGES, 1993, p. 99, traduc&o nossa)™.

Esse julgamento alude a fatos ocorridos em New Jersey 0s quais suscitaram
sérias indagacdes acerca do aborto, concluindo-se que, se a mae ndo foi raptada e
0 aborto se deu com 0 seu consentimento, entdo ndo deve ser considerado ato
criminoso, podendo ser absolvido aquele que o praticou.

Em 1850, o assunto visitou a Supreme Court of Pennsylvania com Mills v.

Commonwealth, quando aborto foi recriminado sob os seguintes argumentos:

E um crime flagrante no direito comum tentar praticar o aborto em mulheres,
pois interfere e viola os mistérios da natureza naquele processo pelo qual a
raca humana é propagada e difundida. E um crime contra a natureza que
obstrui o0 manancial da vida e, dessa forma, deve ser punido (JUDGES,
1993, p. 99, traducgéo nossa)39

Em seu decantado compéndio, Judges (1993) anota que nos anos 1860 a
1880 a Associacdo Americana de Médicos e a lideranca antiaborto fortaleceram-se,
e muitos Estados proibiram essa pratica. Em 1966, houve legalizacdo do aborto em
diversos Estados. Em 1970, foi aprovado em 13 Estados para evitar danos a vida da
mae; em 12(doze), quando o feto apresentasse enfermidades congénitas fisicas ou
mentais e em outros por razdes de estupro e incesto.

No entanto foi em 1973 que o incendiario Roe v. Wade tomou indiziveis
propor¢cdes ante a busca de respostas absolutas exigidas pelos dois grupos opostos.
Jane Roe, tal como ficticiamente era conhecida, arguiu a constitucionalidade de uma
Lei do Estado do Texas a qual proibia a pratica abortiva, considerando-a crime, salvo
para proteger a vida da genitora.

Moca pobre de pouco mais de 21 anos de idade, ao andar por uma estrada

rural foi atacada e estuprada por uma quadrilha formada por trés homens e duas

38 There is in none of them a reference to the mere procuring of an abortion by the destruction of the
foetus unquickened, as a crime against the person or against God and religion. Abortion, as a crime, is
to be found only in modern treatises and in modern statutes.

¥ tis a flagrant crime, at common law, to attempt to procure the miscarriage or abortion of the
woman; because it interferes with and violates the mysteries of nature, in that process by which and
violates the mysteries of nature, in that process by which the human race is propagated and
continued. It is a crime against nature, which obstructs the fountain of life, and therefore it is to be
punished.
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mulheres. Ficou gravida. Quis submeter-se a um aborto médico, que ndo era
permitido pelas leis de seu Estado (Texas) (CORREIO BRAZILIENSE, 1990).

Em sintese, a histéria registra que a Suprema Corte julgou como
inconstitucional o fato de alguns Estados somente admitirem o aborto em caso de
risco para a vida da mée. Em sua concepcéo, tal postura restritiva confrontava a
Emenda n°. 14 da Constituicdo, haja vista que consistia em crassa violagdo ao
direito de privacidade das mulheres.

Foi adotado um sistema trimestral, de sorte que a deliberacdo acerca do
aborto seria de exclusiva liberalidade da méae e de seu meédico até o fim do 1°
trimestre de gestagcdo. Num segundo momento, a saber, depois desse periodo da
gravidez, os Estados teriam autonomia para normatizar tal conduta, sopesando, para
tanto, como critério principal, a saude da gestante.

Como Uultima condicdo, esta “hard choice” pertenceria ao Estado apos a
determinacdo da viabilidade do feto, com poder de criminalizar o aborto, exceto
havendo ameaca a satde da mulher, realca Judges (1993). E indubitavel que o
posicionamento da Suprema Corte interferiu praticamente em todas as Leis
estaduais que cuidavam da matéria repaginando-a em todo o pais, fundamentando-

se nos danos que poderiam gerar:

O dano especifico e direto medicamente diagnosticavel mesmo na primeira
gravidez pode ser incluido. A maternidade ou descendentes adicionais podem
forcar a mulher a uma vida e futuro estressantes. O dano psicoldgico pode
ser iminente. A salde mental e fisica da crianca pode exigir cuidados. Existe
também a angustia, de todos os envolvidos, associada a crianga néao
desejada, além do problema relacionado ao fato de nascer um infante em
uma familia ja psicologicamente ou de outra forma despreparada para cuidar
dele. Em outros casos, como nesse, 0 preconceito contra a mae solteira
também pode estar envolvido. (JUDGES, 1993, p. 143, traducao nossa)40

Para alcancar tal veredicto, a Supreme Court, pela via da interpretacéo,
concluiu que a Décima Quarta Emenda nao incluiu a prote¢cdo ao nascituro porque
este ndo seria portador de personalidade juridica. Durante o mesmo ano de 1973, a
guestéo foi colocada igualmente em evidéncia em “Doe v. Bolton”, em cujo veredicto

restou entendido que o direito ao aborto era relativo. Aquela lei autorizava o aborto

40 Specific and direct harm medically diagnosable even in early pregnancy may be involved. Maternity,
or additional offspring, may force upon the woman a distressful life and future. Psychological harm
may be imminent. Mental and physical health may be taxed by child care. There is also the distress,
for all concerned, associated with the unwanted child, and there is the problem of bringing a child into
a family already unable, psychologically and otherwise, to care for it. In other cases, as in this one, the
additional stigma of unwed motherhood may be involved.
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em trés circunstancias: quando a gravidez colocasse em risco a saude ou a vida da
gestante, nos casos de ma formacao congénita do feto e em situagfes de estupro. A
aludida norma exigia comprovante de residéncia no Estado da Georgia, aléem de
estabelecer que o ato fosse consumado em hospital credenciado e endossado por
comité apropriado. Posteriormente, em novo julgamento, concluiu-se serem
inconstitucionais tanto essa exigéncia do atestado de residéncia, quanto a
aguiescéncia dos dois médicos, por restringirem o direito de exercer livremente a
profissdo, além do que instituia discriminacdo entre cidadaos residentes e nao
residentes.

Em 1975, o Estado da Virginia foi estremecido pelo julgamento “Bigelaw v.

Virginia”, no qual se discutiu a inconstitucionalidade de norma:

Determinou que nenhum meio de comunicacdo deveria fazer publicidades
atinentes a pratica de aborto. Um cidaddo chamado Bigelaw, Editor do
Jornal Virginia Weekly foi condenado por ter colocado uma publicidade no
jornal em nome de uma organizacao que indicava clinicas e hospitais que
realizavam procedimentos de abortos no Estado de New York (CABRAL,
2009).

Na decisdo desse impasse pela inconstitucionalidade, a Corte suscitou o
precedente “York Times v. Sullivan” (1964), cujo teor entendia que o controle de
matérias publicitarias violava a Primeira Emenda.

Digno também de nota € “Planned Parenthood of Central Missouri v. Danforth”
(1976), quando foi levantada a inconstitucionalidade da exigéncia de se provar a
viabilidade do feto para fins de se conseguir a autorizacdo do aborto no Estado do
Missouri. Viabilidade esta, conceituada como “o estagio de desenvolvimento fetal,
em que a vida do feto pudesse continuar de forma indefinida fora do Utero materno,
seja por meio natural, seja por meio artificial” (CABRAL, 2009).

Nesse mesmo processo, perquiria-se acerca da exigéncia da lei também sob
outros aspectos: necessidade de que a gestante entregasse, por escrito, um
consentimento, confirmando sua livre disposicdo de realizar o aborto,
independentemente de qualquer coagdo; anuéncia expressa e por escrito dos pais
e/lou representantes legais da mulher, quando menor de idade; e, permissao do
cOnjuge para mulheres jA emancipadas. In casu, somente quanto a exigéncia de

autorizacdo e anuéncia dos pais e/ou marido foi a lei considerada inconstitucional,
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considerando-se que ndo caberia nem mesmo ao Estado interpor-se entre a mulher
e essa dura escolha.

No Estado da Pennsylvania, em 1977, surgiu “Beal v. Doe”, cuja controvérsia
residia no fato de que a assisténcia médica prestada se limitaria a pratica de abortos
terapéuticos, em que houvesse ameaca a saude da mulher, tendo, ao final, sido
julgada constitucional essa medida.

Naquele mesmo ano, in “Maher v. Roe” o debate se estabeleceu em torno do
fato de que, em Connecticut, a Seguridade Social destinava-se exclusivamente as
gravidas reconhecidamente pobres, limitando-se aos abortos terapéuticos praticados
no 1° trimestre gestacional. “Suzan Roe” interp6s acdo contra o ato de Edward
Maher, responsavel pelo Servico de Assisténcia Social daquele Estado, com o
argumento de que tal realidade juridica desafiava a Emenda Constitucional n°. 14,
consagrada como a clausula da “equal protetion”. A matéria, entretanto, foi
considerada constitucional, legitimando, assim, a postura questionada. (Maher v.
Roe, 1977)

Em Saint Louis, in “Poelker v. Doe” (1977), arguiu-se o fato de terem sido
impedidos abortos nao terapéuticos em dois nosocdmios publicos, mas a
argumentacao de que aquela conduta confrontava a Emenda n°. 14 foi recusada,
considerando-se que o Estado ndo tem o dever de promover o financiamento publico
daquela prética (Poelker v. Doe 1977).

“Cora Mc Era”, em 1980, acionou Patricia R. Harris, responsavel pela
Secretaria de Saude e de Servicos Humanos, em decorréncia de o Congresso
Nacional dos Estados Unidos ter, a época, restringido o uso de recursos federais
destinados ao custeio de aborto realizado por um programa de assisténcia médica e,
portanto, em seu entendimento, violar as Emendas Constitucionais n°s. 1 e 5. A
Excelsa Corte decidiu que a mulher tinha de fato a liberdade de escolha, mas néo a
garantia de submeter-se a aborto ndo terapéutico a custa dos cofres publicos.
(HARRIS v. MCRAE, 1980)

Igualmente digno de nota é o “Akron v. Akron Center for Reproductive Health”
(1983). E que o municipio de Akron definiu as seguintes condi¢bes para a efetivacéo
de abortos: a) aqueles realizados apds o 1° trimestre de gravidez s6 deveriam ser
consumados em hospitais; b) o consentimento obrigatério dos pais quando as
gestantes fossem menores de idade; c) a obrigatdria anuéncia dos maridos, para a

realizacdo de abortos em mulheres maiores de idade; d) o acompanhamento médico
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preliminar as pacientes; e) a necessidade de se aguardar 24 horas para a realizacdo
em conformidade com a legislagdo sanitaria. ApOs calorosos debates, a Corte
Suprema julgou inconstitucionais esses critérios, por obstaculizarem excessivamente
os abortos sem carater terapéutico.

Acrescente-se, outrossim, que em 1986, no Estado da Pennsylvania, uma
celeuma deu-se em torno de “Thornburgh v. American College of Obstetricians &
Gynecologists”. Este, de igual sorte, opds-se a leis que reduziam significativamente
as hipoteses para autorizacdo do procedimento abortivo, em total afronta a
privacidade da gestante, sendo, entdo, decretada a inconstitucionalidade de tais
normas.

Em sequéncia, houve, em 1989, um emblematico questionamento in “Webster
v. Reproductive Health Services”, ante a imposicéo de leis no Estado do Missouri, as
quais mitigavam as hipéteses de interrup¢do da gravidez, sem natureza terapéutica.
Ao término do recurso, concluiu-se que: a) inexistia agdo afirmativa para imposi¢éo
aos estados de financiamento de abortos sem carater terapéutico; b) o soé
aconselhamento das parturientes nao transgride o direito das mulheres
interromperem a gestagcao; c) a imposicdo de avaliagdo acerca da viabilidade fetal
tem carater constitucional, ante a protecao da vida pelo Estado.

Some-se a essas causas, outrossim, a demanda “Hodgson v. Minnesota”, que
se instalou na Suprema Corte em 1990 em face de preceito legal que determinava
gue ambos os pais da gestante menor de idade teriam que ser notificados acerca de
aborto por esta praticado, fazendo-o em pelo menos 48h apés este ter sido
realmente consumado, salvo em circunstancia de emergéncia médica e de
exploracdo sexual efetuada pelos pais. Apos intensos debates, a Corte decidiu ser
constitucional a anuéncia de somente um dos pais.

Outro, no entanto, foi o nucleo de discussao de “Rust v. Sullivan”, relativo a
um Fundo do Governo dos Estados Unidos o qual, em que pese ter como foco o
planejamento familiar, restringia os recursos para a pratica de aborto. Por fim, aquele
julgado declarou que a aludida decisdo nao confrontava a Constituicdo. Para tanto,
em 1991 a Corte considerou que ao governo dos Estados Unidos nédo cabia o dever
de fornecimento de contraceptivos analogos, a exemplo do aborto.

Em “Planned Parenthoad of Southeastern Pennsylvania v. Casey”,
determinada norma instituiu alguns pressupostos para a realizacdo do aborto,

principalmente o consentimento informado e a espera de 24 horas para efetivacao
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do procedimento. A gestante menor deveria ser autorizada por um dos pais e a
mulher casada teria que notificar o marido. Em apertada decisao reafirmou-se, em
1992, o precedente “Roe v. Wade” (1973), definindo novas bases para a analise das
leis estaduais que versavam sobre o tema. As condicbes mencionadas foram
acatadas, a excecdo da notificagdo prévia dos maridos.

Em 2003, foi sancionada pelo Congresso Nacional o “Partial-Birth Abortion
Ban Act”, impedindo que se fizesse aborto em casos de nascimento parcial do feto.
Essa lei foi julgada inconstitucional, uma vez que havia praticas desumanas de
aborto, destruindo-se criancas parcialmente nascidas. Assim, prevaleceu in casu, a
filosofia Pro-Vida. Porém, continuou em vigéncia o Roe v. Wade, e a Supreme Court
posicionou-se, em 1973, pela Pro-escolha, decisdo esta que representa um simbolo
historico de indizivel conquista dos direitos individuais para a sociedade norte-
americana.

Em que pese o ponto nodal desse capitulo consistir na compreensdo do
aborto nos Estados Unidos, releva visitar a matéria em outros territérios a guisa de
maior enriquecimento e elucidacéo acerca do tema, considerando-se seu inconteste
carater de natureza universal.

Ha que se ressaltar, portanto, que, ao término dos anos 80, houve séria
inquietacédo na Europa provocada por uma agao impetrada por um inglés em face de
sua mulher, por ter esta, unilateralmente, efetuado aborto, respaldada pela Abortion
Act of 1967. Sustentava o0 postulante que a aludida conduta se contrapunha a
protecdo da vida e do respeito a familia, destacados nos arts. 2° e 8° da Convencao
Européia dos Direitos Humanos, respectivamente. Aquele pleito foi recusado sob o
auspicio de que o feto ndo é “pessoa”’ e ndo tem “vida” na concepcao adotada por
varios estados europeus quanto ao seu “termo inicial’. Como aquela gravidez foi
interrompida nas 10 semanas iniciais, respeitando inclusive os outros requisitos
exigidos, concluiu-se que o respeito pela vida familiar do pai potencial deveria ser
superado pelo respeito da vida privada e da saude da mée (Europa, 1978, p. 639).

Demanda de igual natureza, inclusive reivindicando perdas e danos, foi
rejeitada pelo Conselho de Estado Francés em 30/10/80, haja vista que a pretenséo
do legislador era de conferir & mulher a avaliacdo de suas dores fisicas e
emocionais. Destarte, concedeu-lhe o inteiro e inequivoco poder de proceder ao
aborto nas 10 semanas iniciais da gravidez, independentemente de autorizacao do

marido, mas precedido de aconselhamento e de um prazo para a melhor reflexéo,
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podendo contar até mesmo com 70%(setenta por cento) dos custos financiados pelo
governo.

A luz do conhecimento de Sampaio (1998), admitiu-se, no direito germanico
em 1976, o aborto nas 12 semanas preliminares se a gestacdo implicasse seério
dano a saude da mae. Esse prazo era majorado para as 22 semanas iniciais se
houvesse a deformidade do feto, periodos estes que foram bem mais flexibilizados
com a unificacdo das Alemanhas.

Quanto ao direito brasileiro sdo admitidos os abortos de carater terapéutico
necessario (para salvar a vida da mae), e sentimental, ético ou humanistico se a
gravidez resulta de estupro ou incesto. Entretanto, constituem crime todas as demais
modalidades (arts. 124 ao 126 do diploma penal patrio). Encontra-se, porém, em
ferrenho debate a possibilidade de descriminalizar também o aborto de fetos
anencefalicos — compreendidos como 0s que ndo possuem encéfalo nem medula
espinhal.

E nesse cenario que se manifesta Oliveira (2005), noticiando que em 1991, no
Estado do Mato Grosso do Sul, de forma emblematica, foi deferido pioneiramente
um aborto anencefélico, oportunidade em que se lembra também que,
hodiernamente, mais de 2.000(dois mil) alvards nesse sentido foram concedidos
pelo Poder Judiciario e pelo Ministério Publico.

Em 17 de junho de 2004 foi proposta pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude — CNTS, em litisconsorcio com o Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Géneros — ANIS, uma “Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF N°. 54). Insistem no sentido de que 0s casos previstos
no Codigo Penal Brasileiro, como o crime de aborto com o consentimento da mulher,
violam preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica, a saber: dignidade da
pessoa humana, principio da legalidade, da liberdade e autonomia da vontade, e o
direito a saude. Como resposta a esse procedimento, em 1° de julho de 2004 foi
reconhecido liminarmente o direito ao aborto terapéutico em casos de fetos
anencefalicos, tendo sido em sentido contrario o parecer do Procurador Geral da
Republica. Atualmente, aguarda-se decisdo concernente ao mérito dessa demanda
de interesse nacional.

Em sua fundamentacdo, a CNTS argumentou que a anencefalia é “um quadro
incompativel com a vida, sendo fatal em 100% dos casos” (BECKER, 2004, p. 32-
33). Por outro lado, em 26/11/03, na Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, a
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Ministra Laurita Vaz, deferiu liminarmente o habeas corpus (HC) 32159, revogando
sentenca do TJRJ que concedera alvard permitindo aborto anencefélico pleiteado

por Gabriela Oliveira Cordeiro:

HABEAS CORPUS N° 32159-RJ (2003/0219840-5)

Habeas corpus. Penal. Pedido de autorizacdo para a pratica de aborto.
Nascituro acometido de anencefalia. Indeferimento. Apelacdo. Decisao
liminar da relatora ratificada pelo colegiado deferindo o pedido. Inexisténcia
de previsdo legal. Idoneidade do writ para a defesa do nascituro.
(www.stf.jus.br)

Inconformada, a ativista pro-choice Fabiana Paranhos impetrou o HC 84025
em 26/02/04 junto ao Supremo Tribunal Federal buscando cassar a decisao do STJ.
O Procurador Geral da Republica, Claudio Lemos Fonteles, pronunciou-se em
03/03/04 contrariamente ao acatamento do processo, por entendé-lo como via
inadequada, e quanto ao mérito, recusou sua pretensao.

Assim, em 28 de fevereiro de 2004, nasceu “MARIA VIDA”, tal como resolveu
chama-la emblematicamente sua mae Gabriela. Porém, faleceu 7 minutos depois,
sendo antes batizada por um sacerdote. Sobre esse evento, o entdo Ministro do STF
Joaquim Barbosa, Relator, lamentou que o STJ tenha postergado a tomada de
decisdo em decorréncia de burocracias e excesso de formalismos jurisdicionais
proprios do sistema brasileiro, impedindo, assim, a possibilidade do STF posicionar-
se sobre esse dilema que constituiu um profundo drama nacional, uma vez que o HC
84025 perdera o objeto ante o nascimento e sucessivo falecimento da referida
infante (www.stf.jus.br). Digna de nota, a manifestacdo do Ministro Celso Mello

(STF), endossando o entendimento do Ministro Joaquim Barbosa no referido caso:

O dogmatismo religioso, e digo isso porque a decisdo que motivou esse
Habeas Corpus foi provocada - e ndao questiono as razdes do impetrante -
mas foi provocada por um sacerdote catélico, que postulou a adocao de
medida diametralmente oposta aquela perseguida por essa jovem gestante.
O dogmatismo religioso revela-se tdo opressivo a liberdade das pessoas
guanto a intolerancia do Estado, pois ambos constituem meio de autoritaria
restricdo a esfera de livre arbitrio e de auto-determinacéo das pessoas, que
hdo de ser essencialmente livres na avaliacdo de questBes pertinentes ao
ambito de seu foro intimo, notadamente em temas do direito que assiste a
mulher, seja ao controle da sua propria sexualidade, e ai surge o tema dos
direitos reprodutivos, seja sobre a matéria que confere o controle sobre a
sua propria fecundidade. (HC 84025 — www.stf.jus.br)

Tal como demonstrado, o aborto € como uma navalha moral que divide
coracbes e mentes em todos 0s paises em meio a tempestades filosoficas que

geralmente culminam em debates centrados na religido, na ética e nos direitos
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humanos. O mapa constante do anexo C ao final deste estudo revela a posicao
hodierna dos paises quanto & permissdo ou proibicdo do aborto e o anexo D
demonstra quantitativamente a préatica desse ato em varios territorios.

O referido mapa e o grafico mencionado comprovam que a dilacerante
guestdo sobre o aborto permeia todos os grupos sociais, constituindo um marcante
divisor de 4guas que assume uma nova roupagem em cada pais, dependendo de
historia, cultura, economia, politica e filosofia religiosa adotadas. Em regra, quanto
maior e mais avancada a politica socioeconémica, menos resisténcia ao aborto
apresentara, sendo, nesse caso, mais tendente a uma interpretacdo pro-choice, a
exemplo da Austria, Bélgica, China, Dinamarca, Franca, Estados Unidos, dentre
outros referidos nos anexos supramencionados.

Afinal, nessa esteira pairam mistérios e incoégnitas que, para serem
desvendados, ainda exigirao profundo empenho por parte dos estudiosos da ciéncia
e da fé, razdo pela qual impossivel serd a unidade préatica e dogmatica da presente

matéria;

Eis um dos temas mais polémicos do Direito. Ha razfes para nega-lo, ha
razbes para defendé-lo; todas muito plausiveis, todas com suas
incompletudes. Em uma rapida mirada, podemos identificar o direito a vida
do nascituro a contrapor-se ao direito a vida privada da mulher, bem como
ao seu direito ao corpo. (SAMPAIO, 1998, p. 326 a 327)

De forma enfatica e respeitosa, com particular conviccdo, Judith Thompson
apresenta nesta tribuna seus fundamentos pro-choice para serem eticamente

julgados:

Ainda que fosse o feto uma pessoa e, conseguintemente, tivesse um direito
a viver, esse direito ndo poderia ser exercido as custas de outro. Vocé
acorda certa manhd ao lado de um violonista inconsciente. Um famoso
violonista inconsciente, que sofre de uma doenca renal que o levara a
morte, a menos que obtenha um rim e um sistema circulatorio emprestados
por algum tempo para purificagdo de seu sangue: mas s6 ha uma pessoa
que apresenta caracteristicas compativeis com as do violonista: vocé.
Desesperada, a Sociedade dos Aficcionados pela Musica — AM dopa e
rapta vocé. Ao acordar naquela manh&, percebe ao seu lado o violonista e
algo mais: o sistema circulatério do violonista foi ligado ao seu, para permitir
a filtragem do sangue impuro. O diretor do hospital chega entdo junto a
cama e diz: “Sinto muito pelo que a Sociedade dos Aficcionados pela
Musica fez com vocé. NOs nunca teriamos permitido se soubéssemos. Mas
nNao se preocupe, serd apenas por nove meses, apos o que ele estara
recuperado e podera ser separado de seu corpo, sem problemas”. E entéo,
o que fazer? (THOMPSON, 1971, p. 509)
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A contrario sensu, Teresa Stanton Collett realiza um profundo estudo sobre a
polémica questdo do aborto, no qual adverte que nem a ConstituicAo norte-
americana e tampouco suas emendas respondem aos dilemas desafiados por essa
matéria. Entdo, esclarece ter sido este o principal fundamento do veredicto da Court
Supreme no emblematico “Roe v. Wade”, decisdo esta por ela criticada

veementemente. Em sua concluséo, posiciona-se a favor do pro-life, afirmando:

Finalmente, h& alguma razéo para esperar que o Tribunal considerar4 mais
ceticamente as alegacfes dos provedores de aborto de que representam o
interesse das mulheres, em vez de seus proprios interesses comerciais e
politicos. Enquanto ndao houver uma reviravolta em Singleton v. Wulff, em
um futuro imediato, o reconhecimento da Justica de Kennedy de que o
aborto ndo é uniformemente benéfico para as mulheres é promissor. Nao
obstante a indignacdo do Juiz Ginsburg na sugestdo de que algumas
mulheres sofrem danos psicolégicos do aborto, a pesquisa médica e
psicoldgica cada vez mais confirma que este seja 0 caso.

As mulheres que passaram por experiéncia de abortos em "diferentes graus
de sofrimento emocional" sdo mais propensas a apresentar
comportamentos autodestrutivos. Varios estudos tém demonstrado aumento
surpreendente das taxas de suicidio apds o aborto. Tal fendmeno néo é
percebido ap6s parto. (COLLETT, 2008, p. 39-40, tradug&o nossa)™.

Fato € que os inesgotaveis desafios éticos, morais, econémicos, culturais e
sociais que circundam esse tema, sempre ecoaram no tunel do tempo e prometem
jamais calar na consciéncia da humanidade, com indagacbes que atravessam
milénios sem conquistar 0 consenso social, traduzidas com peculiar acerto por

Sampaio:

Todo debate juridico, no entanto, até para chegar a colocar a questdo nos
termos anteriores, tem passado pela definicdo da condicdo juridica do feto
ou, em sentido mais genérico, do concebido e pela determinacao do inicio
da vida humana. Sem embaraco, o que vem a significar propriamente a
expressédo “vida"? resume-se, a parametros biolégicos ou estes devem-se
unir a outros componentes conceituais? E por “vida humana” o que
entender? Os gametas, suas células primordiais, 0 zigoto antes da nidacéo,
apos a nidacdo, o feto apds as trés primeiras semanas, apds trés, seis
meses, a termo, nascido, vivo, inviavel, viavel; afinal é ou ndo o nascituro
uma “pessoa’? N&do queiram uma resposta pronta.

a1 Finally there is some reason to hope that the Court will more skeptically regard abortion providers’
claims that they represent the interest of women, rather then their own commercial and political
interests. While the overturning of Singleton v. Wulff does not appear in the immediate offing, Justice
Kennedy's recognition that abortion is not uniformly beneficial for women is promising.
Notwithstanding Justice Ginsburg’s outrage at the suggestion that some women suffer psychological
harm from abortions, medical and psychological research is increasingly confirming this to be the
case.

Women who have had abortions experience “varying degrees of emotional distress” and are more
likely to exhibit self-destructive behaviors. Several studies have shown surprising increased rates of
suicide following abortion. This phenomena is not seen after miscarriage.
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Admitamos que seja uma “pessoa”, ainda que virtual, spes personae ou
spes hominis, como justificar, a exemplo de diversas legislacdes, inclusive a
nossa, a legalizacdo do aborto em casos de estupro ou de sério risco a
salde da mde? Tem essa, na linha desse pensamento, um direito, a priori,
prevalecente? Os transtornos para a mae e para o futuro filho, por exemplo,
de uma gravidez ndo desejada, decorrente de estupro, ndo surgiriam em
outras tantas igualmente ndo desejadas, pelos mais diversos motivos? Nao
haveria de ser reconhecido o impedimento a todos, inclusive ao feto, de
usar o corpo da mée, sem o seu consentimento? N&o seria hipocrisia negar
gue nao obstante ilegal, a comum pratica de aborto, além de grande fonte
de renda para certos profissionais, leva a uma séria discriminacdo social,
haja vista que mulheres mais pobres, tantas vezes para garantia do proprio
emprego, véem-se contingenciadas a procurar solugcBes mais baratas,
correndo muito maior risco de morrerem ou de ficarem estéreis? Toda a
qguestao, do ponto de vista moral, ndo estaria centrada no especial valor que
se atribui & vida humana, antes de qualquer outra consideracdo? Sob que
linguagem e em que contornos o Direito promove ou subjuga esse valor?
(SAMPAIO, 1998, p. 326-328)

Ante tantos contrapontos ora expostos, parece encontrar-se estabelecido in
casu, o fendmeno cognominado na filosofia habermasiana de “tensdo entre
facticidade e validade” (HABERMAS, 2003, p. 35-55), a saber, entre realidade e
norma, entre positividade e legitimidade, que considera urgente a superacdo do
dissenso (nhotadamente do aborto) no mundo da vida.

Vislumbrando alternativas para compor tamanha equacao com imprescindivel
seguranca e justica, a doutrina dworkiniana propde a aplicagdo de processos de

interpretag&o construtiva fulcrados na integridade, na moral e na democracia:

Na ideia de integridade como virtude ha uma caracteristica que permite ex-
plicar de modo satisfatério a conexao necessaria € a0 mesmo tempo a
diferenciacdo entre o direito e moral. Ha uma relagdo interna entre estes
dois ambitos, pois a justificacdo da pratica juridica ndo se satisfaz apenas
com o apelo a meras convenc¢des, mas também a principios que entram no
processo de justificagdo como principios morais. Os juizes ndo podem julgar
com base em seus proprios principios e, por isto, recorrem aos principios do
sistema que atuam como principios morais genuinos (PEREZ, 2003, p.
356). Dworkin, para sustentar a sua teoria dos direitos, recorre a uma razao
pratica que esta incorporada na historia e que, de certa forma, a atravessa.
Assim, afirma que ha pontos de vista morais relevantes na jurisprudéncia
devido ao fato de que o direito positivo ja assimilou conteddos morais
(HABERMAS, 2003, p. 252-253). Estes conteldos morais também estao
inseridos numa conceituacao interpretativa, ndo seméantica. As discussdes
sobre o contetdo dos conceitos morais, ou politicos, ndo podem realizar-se
mediante critérios linglisticos, mas tem de ser substanciadas em processos
de interpretacdo construtiva impregnadas também de juizos de valor. Estas
diversas concepcdes interpretativas morais e politicas com relagdo a
igualdade, a liberdade, a democracia etc., séo interpretacdes destes
conceitos, atualizagBes e contextualizagbes do que ha de “bom”, de valioso
nos ideais representados por estes conceitos (PEREZ, 2003, p. 366).
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Portanto, a interpretacdo e a hermenéutica constitucional se impdem, exigindo
uma acuidade incomparavelmente superior aquela constante da “Parabola dos
Cegos e o Elefante”, cuja esséncia revela que, quando é meramente individualista e
fracionada, limitando-se a partes isoladas do objeto, a leitura pode conduzir o
intérprete a sérios equivocos de ordem pratica e de natureza conceitual,
comprometendo, assim, negativamente, no caso concreto a ser decidido pelo Poder
Judiciario, os elevados fins perquiridos em matérias de imenso valor axioldgico,

juridico, politico e social, tal como ocorre com a questédo do aborto ora suscitada.

7.3 O ativismo como decorréncia da democracia

A Democracia é como 0 Amor: ndo se pode comprar, ndo se pode decretar,
ndo se pode propor. A Democracia s6 se pode viver e construir. Por isso
ninguém pode nos dar a Democracia... € uma ordem social onde os Direitos
Humanos e a vida digna sejam possiveis para todos. (José Bernardo Toro
A. Fundacion Social — Bogotda)

Consoante se constata no “item 3.3” deste trabalho, o Poder Judiciério € um
poderoso instrumento de efetividade constitucional. Naquele ensejo, restou patente
a imperiosa intersecao existente entre o principio democratico e o real alcance dos
fins a que se destina a estrutura jurisdicional de uma nacdo. Consideraram-se ali,
para tanto, os desafios multifacetarios impostos pela Constituicdo sob os aspectos
politicos, econdmicos, culturais e sociais, entre outros, em torno dos quais vibram 0s
direitos individuais e fundamentais inatos a todos os cidadaos.

Diante dessa inexoravel realidade, Cittadino (2004) expde que é possivel
observar, por meio do estudo do Ativismo Judicial, que um dos signos das
sociedades contemporaneas € a inusitada ampliacdo do territério em que atua o
Poder Judiciario. Tal fendbmeno se consumou nos Estados Unidos, na Europa e
alcancou posteriormente o Brasil, em especial a partir da Constituicdo de 1988.

Assistiu-se inicialmente a normatizacdo de direitos coletivos e difusos e, num
segundo momento, a sucessdo dos governos autoritarios por outras liderancas de
natureza democratica. Tal fato replicou na construcdo de novas Constituicbes
inspiradas notadamente na participacdo e mobilizacdo politica dos cidaddos. A

referida transicao foi igualmente marcada pela criminalizacdo da responsabilidade
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politica, pelo fortalecimento das instituicbes do Estado de Direito, pela criacdo de
Cortes transnacionais, tais como o Tribunal Penal Internacional, bem como pelo
fortalecimento do vinculo entre o Judiciario e a soberania popular, dentre outros
processos que declaravam ser aquele um tempo de valiosas mudancas de natureza
histdrica e estrutural, consoante preconiza Cittadino (2004).

Via de consequéncia, referidos fatores terminaram por revelar uma cristalina
intersecdo entre democracia e o fendbmeno em torno do qual se delineia o eixo
central do presente trabalho: o ativismo judicial. Deste, adveio o0 movimento que foi
consagrado pela doutrina como “Judicializacdo da politica” enfatizado no item “3.3.1”
desta pesquisa, o qual resulta da prevaléncia do Judicial Review. Por sua vez, esse
instituto desencadeia uma inquietante questdo: Sera que o Poder Judiciario,
privilegiando a soberania popular retratada nos normativos legais, deve
desconsiderar direitos garantidos constitucionalmente, ou melhor seria posicionar-se
como maestro da cidadania, adotando para tanto, até mesmo uma Visédo
contramajoritaria? Gisele Cittadino, suprainvocada, em seu artigo sobre o “Poder
Judiciario, Ativismo Judiciario e democracia”, enfrenta a matéria e de forma critica

responde negativamente essa candente questao:

Dar uma resposta positiva a essa pergunta significa, na verdade, autorizar
os tribunais especialmente as Cortes supremas, a atuar como “profetas ou
deuses do direito”, consolidando aquilo que ja é designado como “teologia
constitucional” (CITTADINO, 2004, p. 108, grifo nosso)

Receia-se, é fato, que um Judiciario com o estilo e a extremada autonomia

supracitada,

possa imunizar a atividade jurisprudencial perante a critica a qual
originalmente deveria estar sujeita (...), pois quando a justica ascende ela
propria a condicdo de mais alta instancia moral da sociedade, passa a
escapar de qualquer mecanismo de controle social. (MAUS, 2000, p. 186-
187)

Das entranhas dessa discussao, exsurge a proposta de uma interpretacao
constitucional construtiva, como instrumento hermenéutico destinado sobretudo a
chancela e a integral garantia dos procedimento democraticos, tal como Jirgen
Habermas preconiza em sua obra “Mas Alla Del Estado Nacional”:
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(...) a corte constitucional deve entender a si mesmo como protetora de um
processo Legislativo demaocratico, isto &€, como protetora de um processo de
criacdo democrética do direito, e ndo como guardid de uma suposta ordem
supra positiva de valores substanciais. A funcdo da Corte é velar para que
se respeitem os procedimentos democraticos para uma formacédo da opinido
e da vontade politica de tipo inclusivo, ou seja, em que todos possam
intervir, sem assumir ela mesma o papel de legislador politico.
(HABERMAS, 1997, p. 99)

Assim, continua a professora Gisele Cittadino, os cidadaos sentir-se-8o
concomitantemente destinatarios e autores de seus direitos e, portanto, “membros
livres e iguais de uma comunidade juridica” (CITTADINO, 2004, p. 109). Investidos
dessa igualdade, os cidaddos mobilizam-se democraticamente na luta pela
efetivacdo de uma cidadania auténtica e ativa, provocando o Judiciario com
torrenciais demandas que desafiam de forma sempre mais instigante a tradicdo e o
conservadorismo que tanto engessam os tribunais.

Reagindo a esse tsunami de demandas, alguns magistrados tém tomado
decisbes que interferem expressivamente em processos de singular relevancia
social, consolidando-se, assim, o ativismo judicial ja explorado na abordagem nodal
ora em pauta.

Admirado por uns, rejeitado por outros, o ativismo vem se tornando o0 marco
de um Judiciario democratico, que ao mesmo tempo mantém seus sentinelas
atentos a preservacao do respeito e equilibrio entre os Poderes do Estado.

Nesse mesmo sentido, Lenio Streck se manifesta adverso ao ativismo judicial

por compreendé-lo danoso a democracia, tal como expressa no texto a seqguir:

Os juizes (e a doutrina também é culpada), que agora deveriam aplicar a
Constituicdo e fazer filtragem das leis ruins, quer dizer, aquelas
inconstitucionais, passaram a achar que sabiam mais do que o constituinte.
Saimos, assim, de uma estagnacdo para um ativismo, entendido como a
substituicdo do Direito por juizos subjetivos do julgador. Além disso, caimos
em uma espécie de pan-principiologismo, isto é, quando ndo concordamos
com a lei ou com a Constituicdo, construimos um principio. Pergunto: se
estamos de acordo que principio € norma (e tem mais de 200 teses de
doutorado dizendo isso), o que fazer com um principio como o da
cooperacdo processual, da monogamia, da situagcdo excepcional
consolidada ou da confianca no juiz da causa?

(...)

Por outro lado, decisionismos e/ou ativismos nao sdo bons para a
democracia. Se cada um decide como quer, os tribunais — mormente o STJ
e 0 STF — acabam entulhados de processos. (STRECK, 2009)

Destarte, Streck se ressente de que o ativismo possa gerar o alucinante

crescimento dos processos, sobretudo nos tribunais superiores, ante a excessiva
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autonomia conferida aos magistrados que acabam, no seu entendimento, por
tripudiar as leis e a Constituicao.

Fato é que os dilemas atinentes a essa legitimidade democratica da jurisdicao
constitucional, roupagem real do ativismo, reporta-se ao vetusto contexto platénico
que indaga a quem cabe a competéncia de declarar o que é a Constituicdo: aos
“Reis-juizes (filbsofos), ou aos reis — legisladores”? (PLATAO, 2000, p. 28).

Reitere-se, ainda, que a influéncia da filosofia platbnica pode ser encontrada
igualmente nos discursos de Alexander Hamilton, quando se posiciona acerca de
quais atribuicbes o Poder Legislativo deveria incorporar. Nos Federalist Paper,
revida com veeméncia as teses dos que negavam ao Poder Judiciario a concessao
para interpretar as normas a luz da Constituicdo, receosos de que ao Legislativo

restasse, em decorréncia disso, uma autoridade menor que a da Court Supreme:

Talvez se pense que a for¢ca da objecdo consiste na organizacdo particular
da Corte Suprema proposta: no fato de ser composta de um corpo distinto
de magistrados, e ndo de uma das cadmaras do Legislativo, como no
governo da Gra-Bretanha e deste Estado. (...)

Dificilmente poderiamos esperar de um corpo que tivesse um papel, mesmo
qgue parcial, na aprovacdo de leis mas uma disposicdo a mitiga-las e
modera-las na aplicagdo. O mesmo espirito que atuou na sua feitura
tenderia a atuar na sua interpretacdo. Seria menos ainda de esperar que
homens que tivessem infringido a Constituicdo na condi¢éo de legisladores
se dispusessem a sanar a falha no papel de juizes. E isto ainda néo é tudo.
Todas as razfes que recomendam a condigdo do bom comportamento para
a conservacdo dos cargos judiciais miltam contra a entrega do poder
Judiciario, em ultima instancia, a um corpo de homens escolhidos para um
periodo limitado. Seria uma incongruéncia referir o julgamento de causas
em primeira instancia a juizes vitalicios e em Ultima a juizes de condicao
temporaria e mutavel. Maior absurdo ainda é sujeitar as decisGes de
homens escolhidos por seu conhecimento das leis, adquirido por meio de
longo e laborioso estudo, a revisao e controle de homens que, carecendo da
mesma vantagem, ndo podem sendo ser deficientes nesse conhecimento.
Os membros do Legislativo raramente serdo escolhidos com base naquelas
qualificacBes que tornam um homem apto para a posicao de juiz; e, assim,
como isto dard maior motivo para temer as conseqiéncias nefastas da
informacao deficiente, havera também, dada a propensédo natural desses
corpos a divisfes partidarias, igual motivo para temer que o halito pestilento
do facciosismo envenene as fontes da justica. (HAMILTON, 1993, p. 494-
495)

Some-se a essa doutrina a inclinacdo de Dworkin no sentido de que a
Constituicdo deve ser, sim, protegida pelos magistrados aos quais ele se refere
como sendo um reduzido niumeros de “homens escolhidos por seu conhecimento
das leis, adquirido por meio de longo e laborioso estudo” (DWORKIN, 2003, p. 448).
Corrobora sua tendéncia pela defesa de uma doutrina contramajoritaria para a tutela
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dos direitos constitucionais, refutando o controle de constitucionalidade que se
origine do préprio Poder Legislativo:

Os legisladores que foram eleitos, e precisam ser reeleitos, por uma maioria
politica tendem a tomar o partido de tal maioria em qualquer discussao séria
sobre os direitos de uma minoria contraria; se se opuserem com excessiva
firmeza aos desejos da maioria, esta ira substitui-los por aqueles que nao se
opdem. Por esse motivo, os legisladores parecem menos inclinados a tomar
decisbes bem fundadas sobre os direitos das minorias do que as
autoridades que sdo menos vulneraveis nesse sentido.

(...)

Os juizes tém seus proprios interesses ideolégicos e pessoais no resultado
dos casos, e também podem ser tirnicos. A priori, porém, ndo ha motivo
para considera-los teéricos politicos menos competentes do que o0s
legisladores estaduais ou o publico em geral.

(...)

Os Estados Unidos sdo uma sociedade mais justa do que teriam sido se
seus direitos constitucionais tivessem sido confiados a consciéncia de
instituicbes majoritarias. (DWORKIN, 2003, p. 448)

No que concerne a este debate, merece referéncia a leitura de André Rufino
do Vale, quando preconiza que, na arena dos valores e principios aplicados no
equilibrio dos atos do poder publico e, as vezes, também de particulares, toda norma
juridica ou politica deve se adequar a Constituicdo. Naquele ensejo, expressa seu
entendimento no sentido de que “uma instituicdo que funcione segundo principios
contra-majoritarios parece ser a mais adequada para a descoberta dessa ordem de
valores” (VALE, 2004, p. 13-14)

Hans Kelsen (2002), por meio de sua classica obra “Quen debe ser el
defensor de la Constitucion?”, confrontou Schmitt que escreveu “La defensa de La
Constitucion” (1998), durante a consolidacdo do sistema que deliberou acerca do
controle de constitucionalidade no qual se discutiu agudamente acerca da invasao
das competéncias do Parlamento pelo Tribunal Constitucional. Naquele ensejo,
inspirou-se nas ideias de Platdo para vencer o opositor, notadamente quando esse
filésofo propde o lendario dilema ja ressaltado neste trabalho, a saber, “reis-juizes ou
reis-legisladores” (PLATAO, 2001, p. 35).

Guardando sintonia com a presente questdo, Luis Roberto Barroso tem sido
incisivo em apregoar a prevaléncia dos direitos das minorias sobre o

constitucionalismo e o principio majoritario. Em epigrafe, sua valiosa manifestacéo:

O debate, na sua esséncia, € universal e gravita em torno das tensfes e
superposicdes entre constitucionalismo e democracia. E bem de ver, no
entanto, que a ideia de democracia ndo se resume ao principio majoritario,
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ao governo da maioria. Ha outros principios a serem preservados e ha
direitos da minoria a serem respeitados. Cidaddo é diferente de eleitor;
governo do povo néo € governo do eleitorado. No geral, o processo politico
majoritario se move por interesses, ao passo que a légica democrética se
inspira em valores. E, muitas vezes, s restara o Judiciario para preserva-
los. (BARROSO, 2009, p. 389-390, grifo nosso)

Esse mesmo autor trata da existéncia de uma possivel tensdo entre o
constitucionalismo e a democracia, advertindo que tal fato deve ser considerado
seriamente pelo Judiciario sempre que pretender salvaguardar os valores supremos
garantidores da dignidade humana e da cidadania, quando entdo se deve preservar
o fiel da balanca no equilibrio dos interesses politicos e os direitos dos
jurisdicionados.

Reprisa Barroso (2009) que, na atual conjuntura politica, o ativismo judicial
nado afronta o Estado Democratico de Direito, desde que, em suas mdultiplas
ingeréncias na arena dos demais Poderes, o Judiciario se mantenha atento a
legalidade e garanta de forma principal os sacrossantos preceitos constitucionais. O
mencionado autor admoesta o mundo juridico sobre o fato de que a imensa maioria
das iniciativas dos governos sao fundamentadas em paixfes politicas que
apresentam inclinacbes tdo somente eleitoreiras. Ensina, enfim, que inobstante o
déficit democratico do Judiciario, a ele compete, sim, o augusto papel de desvelar e,
consequentemente validar a real vontade da lei. Cumprindo tal missdo, minimizara
0os riscos dos administrados serem vitimados pelo império e monopdlio dos
incontaveis grupos politicos, cujas aspiracdes soam muitas vezes duvidosas e até
mesmo antidemocraticas.

Nesse mesmo diapasdo, requer merecido destague também a oportuna
consideracdo de Miguel Seabra Fagundes ao ensinar acerca da inadiavel e
imperiosa necessidade de que sobre o Executivo pairem as luzes candentes do
Judiciario, a fim de esclarecer-lhe cotidianamente suas reais fronteiras demarcadas

pela norma constitucional:

Nos paises de regime presidencial, como 0 nosso, ficando o Executivo,
praticamente, acima das interven¢cdes do Parlamento, que s6 de modo
indireto e remoto influi na sua acdo e a fiscaliza, cresce de importancia a
interferéncia jurisdicional, no exame da atividade administrativa. Torna-se
indispensavel dar-lhe estrutura e desenvolvimento correspondentes ao seu
relevante papel no vinculamento da fungdo administrativa a ordem juridica.
Na realidade, é s6 por ele que se confina, dentro da Constituicdo e das leis,
o exercicio do Poder Executivo, que, colocado acima do controle eficiente
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do Parlamento, s6 na atuacao do Poder Judiciario pode encontrar limitagao
eficaz do ponto de vista juridico. (FAGUNDES, 2005, p. 50)

Tocqueville anuncia que essa tem sido, inclusive, a tendéncia universal

adotada por todos os sistemas politicos, inclusive o europeu:

Em todas as nacdes civilizadas da Europa, o governo sempre mostrou
grande repugnancia em deixar a justica ordinaria resolver questbes que
interessassem a ele préprio. Essa repugnéncia é naturalmente maior,
guando o governo € mais absoluto. Ao contrario, a medida que a liberdade
aumenta, o circulo das atribuicdes dos tribunais vai-se alargando sempre;
mas nenhuma das nacbes européias jamais pensou que toda questédo
judiciaria, fosse qual fosse a sua origem, pudesse ser abandonada aos
juizes do direito comum. (TOCQUEVILLE, 1998, p. 117-118)

Aristoteles, em sua obra “Politica”, manifesta sua real inquieta¢do no sentido
de que o Judiciario devera adotar redobrado zelo na aplicacdo da lei, evitando
tributar-lne uma “obediéncia cega”, preferindo uma leitura coletiva e mais

democratica, que uma compreensao unilateral da norma:

E evidente, portanto, que a obediéncia cega a letra e ao texto da lei ndo
constitui o melhor governo. Entretanto € necessario que esta maneira geral
de proceder se ache também naqueles que detém o poder, e, de forma, que
0 que é inteiramente inacessivel as paixdes e as enfermidades deve-se
preferir ao que Ihe é sujeito por natureza. A lei é irretorquivel; a alma
humana, em vez disso, esta obrigatoriamente subordinada as paixdes (...)
Por essa razédo é que, na maioria dos casos, a multidédo € melhor juiz do que
um individuo s6, qualquer que ele seja (...) A multiddo tem, além disso, a
vantagem de ser incorruptivel. A dgua menos facilmente se corrompe
guanto maior for sua quantidade; assim também a multiddo é mais dificil de
corromper do que o pequeno nimero. Quando um homem se deixa apossar
pela ira ou outra paixao idéntica, de igual modo forcoso seu julgamento sera
modificado; porém é bastante dificil que todos, a um sé tempo, se deixem
dominar pela ira e seduzir pelo erro. (ARISTOTELES, 2001, p. 108-109,
grifo nosso)

Semelhantemente, Platdo manifesta sua inquietacdo nesse sentido e ensina
que “h4, portanto, ainda duas virtudes a examinar na cidade, a temperanca e a que
é causa de toda esta investigacéo, a justica” (PLATAO, 2000, p. 124-125). Entende
o filosofo que os poderes devem preservar a temperanca e a justica, sem cujos
atributos ocorre a subversao da vontade do povo, verdadeiro titular do poder politico.

Essa preservacao da separacdo dos poderes vai se tornando, a cada dia,
mais desafiadora diante da expanséo do controle da atividade politica pelo Judiciario
em decorréncia da crise de representatividade instalada entre os Poderes estatais.

Esse intrigante fenbmeno € analisado por Adao Clévis Martins dos Santos em seu
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pensamento sobre “Democracia para novos dias: reflexdo sobre a crise da

democracia representativa”:

Os parlamentos por sua vez, encontram-se vazios de poderes autbnomos,
sendo as questdes cruciais que envolvem o destino das sociedades
decididas cada vez mais por organizacdes e instituicbes de carater
econdmico (...) paradoxalmente, esta realidade pode ser constatada através
da composicdo sécio-econdmica dos parlamentos em relacdo ao percentual
representado por operarios, desempregados ou minorias étnicas. E por
ultimo, mas ndo necessariamente nesta ordem, podemos nos remeter a
representacdo das mulheres nos parlamentos, uma vez que elas constituem
maioria da populacdo nos paises ocidentais (...) Desta forma ndo é facil
chegarmos a conclusdo de que os parlamentos nao refletem a composicao
real das classes e grupos concretamente existentes na sociedade. Por
certo, estamos frente & um processo de nado correspondéncia entre a
composicao social de representacdo parlamentar; o que se traduz,
utilizando-se o Iéxico econémico neoliberal ironizado por Pierre Bourdieu
(...) Frente a todas essas contradi¢cdes, embora insistam muitos politicos e
tedricos empenhados na defesa da democracia representativa, formas de
participacdo direta como o referendo e Plebiscito ndo parecem constituir-se
em mecanismos adequados para dirimir as contradicdes existentes, uma
vez que estes ndo modificam a esséncia do sistema representativo que
radica em um sistema eleitoral e de partidos totalmente incapazes de
modificar a situacéo por eles mesmos gerada. (SANTOS, 2003, p. 571-572)

O Ministro Ricardo Lewandowski explica que a mencionada intervencao do
Judiciario na zona de arbitragem dos demais Poderes esbarra na dificuldade
contramajoritaria (contermajoritarian difficulty) que replica no contexto americano ao

pressupor o controle de constitucionalidade. Ele esclarece:

Essa discusséo ganhou for¢ca nos Estados Unidos, num passado recente, a
partir de um movimento de setores mais conservadores da sociedade, que
se insurgiram contra os avancos dos tribunais sobre espacgos que entendiam
reservados ao processo politico, notadamente aos Poderes Legislativo e
Executivo. (STF, Adin 3685-8/DF)

Coerente com sua linha filoséfica externada nos pareceres antes destacados,
Lewandowski votou pela procedéncia do pedido na ADI n. 3685-8/DF, confirmando
que o 8 1° do art. 17 da Constituigdo, com a nova redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°. 52, de 08 de marco de 2006, a qual disciplinou as coligacdes
eleitorais, ndo se aplicaria as eleicdes de 2006. Naquela oportunidade, declarou que
o Judiciario € o Poder mais habil para tratar com questdes de principio e com 0s
valores permanentes da sociedade. Por conseguinte, sua ingeréncia em outras

arenas, visando a consolidagdo de politicas publicas, ndo sacrifica a seguranca



220

juridica nacional. Porém, é em sentido contrario o argumento que a ala
conservadora, notadamente do Poder Legislativo, insistiu em sustentar.

Nessa esteira, o0 professor Ricardo de Souza Cruz, in Jurisdigao
Constitucional Democratica, com especial particularidade, ressalta que o “espaco
Legislativo dos Tribunais tem se ampliado significativamente (CRUZ, 2004, p. 124).
Naquele ensejo, assinalou também que a proposta apresentada por Hans Kelsen,
sobre a instituicdo de Cortes Constitucionais em substituicdo ao modelo de Tribunais

Superiores, continua em franca expansao:

Assim, ndo apenas as Cortes Constitucionais austriacas, alema, espanhola
e portuguesa, mas também a Corte de Arbitragem belga, difundiram um
modelo que vem sendo implantado em todos os continentes.

A ideia de uma Suprema Corte, que tratasse, entre outras matérias, de
guestdes constitucionais, como a brasileira, tem paulatinamente cedido
espaco para as Cortes Constitucionais.

Kelsen (1979, por influéncia da Corte Americana, ja admitira que os
precedentes judiciais seriam uma forma de legislacao politica dos tribunais.
Contudo, ndo previu o enorme crescimento desse “espaco Legislativo” das
Cortes Constitucionais. (CRUZ, 2004, p. 124-125).

Garcia (1994), na Espanha, observa que a inexisténcia de uma Corte
Constitucional naquele pais gerou, via de consequéncia, a inexisténcia de
regulamentagdo de normas constitucionais. Esse fato, por sua vez, ocasionou a
esterilidade de direitos econdmicos, sociais e coletivos, provocando um grave
estrangulamento politico daquele pais, debilitando irreparavelmente seus espacos
democraticos.

Por fim, o professor Sampaio bem sintetizou a abordagem central deste
capitulo ao explicar que a efetividade do Estatuto das Minorias Politicas se encontra
condicionada aos principios de um Estado de Direito Democratico, ndo devendo a

Democracia

se limitar a simples escolhas de governantes, nem a identidade necessaria
entre vontade da maioria ou da opinido publica com a vontade de todos. A
vitoria eleitoral ndo importa a escravidao silenciosa dos derrotados, nem se
pode confundir com a apuracdo momentanea e circunstancial de uma
opinido publica, sem apoio em reflexdes e debates suficientemente
informados. Essas notas registram que as tentativas de se reduzir a
democracia a meros procedimentos, culminados com a regra da maioria,
padecem de males congénitos. Tem-se de recorrer ao principio de inclusédo
do outro que mereceu diferentes versfes ao longo da histéria. Em matéria
politica, reforca-se a necessidade de criacdo de um estatuto de garantias da
oposicao, de forma a possibilitar sua atuacéo efetiva nos controles e criticas
aos programas de governo, viabilizando-lhe sempre o espaco para o
sucesso de suas teses e a vitéria eleitoral por fim. Isso vai além da simples
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manutencdo das regras formais do jogo eleitoral, impondo-se sobre o
proprio contelildo dessas mesmas regras, de forma a serem asseguradas a
existéncia, a voz e a participacdo da minoria parlamentar na vida politica do
Pais. (SAMPAIO, 2002, p. 550, grifo nosso)

Dworkin é guem arremata a questdo ora em pauta sobre o ativismo judicial
como produto da democracia. Busca traduzi-la sob o manto imprescindivel da
jurisdicdo constitucional, porque, ante a forca dos principios, o ativismo opera de
forma reconstrutiva e contribui decisivamente para a consolidacdo do espirito
democratico, por intermédio de sua teoria apresentada mais especificamente no
capitulo 4 da presente tese, ancorado fundamentalmente no “Principio da

Integridade” e na “Leitura Moral da Constituicdo”.
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8 CONCLUSAO

Este trabalho buscou responder ao seguinte dilema: “o ativismo judicial
promove a democracia consagrando de forma mais efetiva os direitos fundamentais,
ou favorece uma juristocracia violadora das tutelas e garantias constitucionais?”

Ele esposa a doutrina dworkiniana que preconiza um novo modelo de teoria
do direito capaz de habilitar o Judiciario a superar o inquietante passivismo maorbido
instalado no Legislativo e no Executivo e que abala irreparavelmente as ténues
estruturas sociais.

Conclui, neste poente, que o ativismo € um inegavel vetor da democracia e de
consolidacdo dos direitos fundamentais gestados, nesta hipétese, pelos proprios
julgadores, atentos ao “Principio da Integridade” e a “Leitura Moral da Constituicdo”.

Para tanto os magistrados, numa permanente interpretacao construtiva da lei
ou de qualquer outro padrdo de norma, devem criar o Direito a ser aplicado em um
certo caso concreto, notadamente quando se tratar dos reconhecidos hard cases,
que nao sdo previstos por uma determinada regra especifica da esteira juridica
nacional.

Nessa dindmica, buscando a reengenharia da lei, imprescindivel se torna que
0 julgador rompa com a teoria positivista do direito e passe a utilizar, em sua
interpretacdo, os valores e principios explicitos e implicitos na Constituicdo, e em
todo o sistema normativo patrio.

O atual retrato social brasileiro tem exigido mudangas urgentes e pontuais.
Entretanto, tais mudancas ndo vem sendo contempladas pelo Legislativo, que ora
peca por omisséo, ora por ineficiéncia na elaboracao de leis indcuas e inoperantes,
gue podem inspirar decisfes teratoldgicas se nado forem hermeneuticamente
interpretadas.

O referido processo argumentativo configura um imperativo do Estado
Democratico de Direito no sentido material e fatico, e ndo somente no contexto legal
ou tedrico-formal.

Nesse diapasdo, é preciso observar que as regras e normas admitem
sentidos multifacetarios, devendo por isto as respostas para os casos dificeis serem
lapidadas por meio do critério consagrado como “chain novel’. Nesse modelo

idealizado pelo jusfildsofo Ronald Dworkin, cada intérprete escreve um capitulo
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distinto da novela juridica em questdo, equacionando os dramas e desafios por ela
propostos. No desempenho dessa tarefa, todos procuram, antes, conhecer o que foi
produzido por seus antecessores, a fim de primarem, em sua arte, pela coeréncia e
indispensavel coesdo que conferirdo legitimidade ao seu trabalho. Na busca da
melhor resposta para as questfes suscitadas nos casos judiciais concretos, deve-se
adotar igual sistema, que também € conhecido pela filosofia juridica como “romance
em cadeia”.

Para cumprir a contento esse notério desafio, exige-se que o magistrado
detenha atributos bastante especiais e que esteja disposto a fazer a diferenca
imprimindo, na solucdo de cada processo, uma “leitura moral da Constituicdo”. Para
tanto, deverd adotar, em seus vereditos, uma fonte principal: “os principios”. Dentre
estes, priorizara a “integridade” que é pautada na justica, na equidade e no devido
processo legal.

Para coadunar a situacdo concreta com a realidade sociojuridica muitas
vezes dissonante e, apesar disso, encontrar a melhor resposta por meio do giro
hermenéutico anteriromente mencionado, Dworkin admitiu que os atributos desse
julgador seriam ao maximo exigentes e de dimensdo sobre-humana. Diante disso,
deliberou batizar esse magistrado heréico com um nome que homenageasse um dos
deuses da mitologia grega e criou, a partir de entdo, a metafora do Juiz Hércules.

Assim, compete a Hércules apresentar sempre a resposta mais correta para o
caso em julgamento. No entanto, devera seleciona-la dentre outras que igualmente
podem também ser adequadas, em menor dimensdo. E que, numa sociedade
democrética, e portanto de valores plurais, torna-se natural a existéncia de mais de
uma solucéo no sistema juridico contemporaneo.

Os direitos garantidos por essa “melhor solugéo juridica” adotada, seja em
casos dificeis ou ndo, sempre serdo identificados por intermédio de uma
interpretacdo construtiva pautada nos “principios”, em particular, na “integridade” e
na “interpretagcdo moral da Constituigao”.

Seja como for, em qualquer hipdtese, a resposta, imprescindivelmente, ha
que ser justificada e exaustivamente motivada em tais principios juridicos que se
coadunam com a democracia e com o direito de igual protecao para todos. Portanto,
ndo sdo produto de discricionariedade do julgador nem de suas conviccOes

meramente pessoais.
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Uma vez motivadas as decisfes, sobretudo nos mencionados principios ou
em outros padrdes juridicos que escapem ao casulo da lei, ndo ha que se falar de
“juristocracia” ou de “governo dos juizes”, nem mesmo de usurpacao dos poderes do
Legislativo pelo Judiciario mediante a aplicagdo do “Judicial Review” que fomentou
um outro modelo de atuacdo do Poder Judiciario. Este poder intentou compor o
siléncio ou mesmo o desencontro da norma com a realidade fatica, encontrando
solucbes muitas vezes de carater contramajoritario, numa total reengenharia do
controle de constitucionalidade das leis.

Esse novo paradigma de aplicagdo do direito, de natureza eminentemente
interpretativa e construtiva, desaguou num oceano que passou a ser
doutrinariamente consagrado como “ativismo judicial”’, cujos adeptos e criticos
sustentam permanentemente um caloroso e inesgotavel debate em torno de sua
legitimidade.

O principal argumento contrério ao ativismo consiste no fato de que somente
o Legislativo e 0 Executivo sdo eleitos pelo povo. Assim, apenas os membros do
Legislativo estariam autorizados pelos cidadaos a elaborarem leis que atendam seus
apelos e reclamos. Por sua vez, como o Poder Judiciario ndo passa pelo sufragio,
estaria descredenciado, numa vis&do juspositivista, para criar o direito, via decisdes
judiciais, tendo em vista que tal conduta desafia o sistema de freios e contrapesos
inspirado por Montesquieu, que equilibra a gravitacao entre os trés Poderes.

Nessa esfera, o Poder Judiciario se defende sob o argumento de que outra
alternativa ndo lhe resta a ndo ser a pratica desse ativismo para “criar o direito” ante
a letargia comatosa do Executivo e do Legislativo, que se tém mantido arredios e
indiferentes diante de gritantes questbes de ordem juridica, politica e social que
exigem respostas inadiaveis da esfera governamental.

Emerge desse “judicial activism” as neofitas figuras doutrinarias da
“judicializacdo da politica” e da “politizacdo da justica’. Trata-se de fendbmenos a
partir dos quais se tém consolidado, no cenario juridico nacional, verdadeiras
metamorfoses. Estas, porém, s&o tipicas de um sistema governamental que,
inobstante ser vacilante, ainda insiste virtuosamente, enquanto Estado de Direito
democratico, em honrar seus compromissos constitucionais de garantia da dignidade

e da cidadania por meio da concrecao dos direitos fundamentais.
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A doutrina apresenta, entretanto, um retrato de ativismo judicial
“conservador”, a exemplo da prética da “Corte de Rehnquist” e um outro de natureza
“progressista” adotado pela “Corte de Warren”.

O grande feito de Hércules pode estar em identificar o ponto de intercessao
entre “Warren e Rehnquist”. Assim estaria habilitado a editar um “ativismo judicial
moderado”, buscando equilibrar a 6rbita politica e a juridica no que diz respeito
especialmente a efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais. Esse esforco,
consoante demonstrado no presente trabalho, tem sido envidado por todos os
sistemas politicos democraticos e, marcantemente, na pulverizada arena do
Supremo Tribunal Federal, onde se multiplicam a cada dia os famosos “landmarks”.

EM SINTESE:

Esta tese afirma que o Ativismo Judicial “Progressista” € um relevante
instrumento de concrecdo dos Direitos Fundamentais no Estado Democratico de
Direito e que o Judiciario detém plena legitimidade para adotar esta pratica, na teoria
de Ronald Dworkin.

Conclui ser auténtica esta construcdo e que tal praxis do Judiciario nao
caracteriza usurpacao de poderes das esferas do Legislativo e/ou Executivo, ndo se
cogitando de “juristocracia” ou “governo de juizes”.

Tais assertivas devem-se ao fato de que o Poder Judiciario, representado
pelo STF, tornou-se guardido da Constituicdo por forca de seu art. 102, caput,
pressuposto este, vale observar, concedido apenas a esta instancia estatal.

Por consequéncia, o Judiciario foi erigido também ao status de guardido de
todos os direitos fundamentais garantidos pela norma constitucional.

Em decorréncia desse munus, o STF ndo pode manter-se impassivel diante
das omissbes e equivocos violadores dos direitos fundamentais, frequentes no
ambito dos demais Poderes.

No exercicio desse ativismo, a observancia da “Teoria Moral da Constituicao”
e da ‘“Integridade”, possibilitam a aplicacdo dos “Principios” na ‘“Interpretacdo
Construtiva histérica e argumentativa da norma”, via “Chain novel”, conduzindo os
Julgadores ao encontro do “melhor argumento”.

Este elemento, o “melhor argumento”, orienta a solu¢cao dos “landmarks” que
tem proliferado no STF, fomentando profundos debates sobre o “judicial review”,
assim como ocorreu no passado nas “Cortes de Warren e de Rehnquist” além de

outras exploradas neste trabalho.
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ANEXO A — TRAMITACAO PROCESSUAL NO STF (1940 A 2010 )

Movimentacdo STF | 2010*
Proc. Autuados 23.834
Proc. Distribuidos 12.445
Julgamentos 33.679
Acdrddos publicados | 3.273
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Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual

Movimentacdo STF | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009
Proc. Protocolados  |105.307]110.771)160.453( 87.186 | 83.667 [ 95.212 [127.535(119.324/100.781 84.369
Proc. Distribuidos 90.839 [89.574 [ 87.313 |109.965|69.171 | 79.577 |116.216(112.938| 66.873 | 42.729

Julgamentos 86.138 (109.692| 83.097 {107.867(101.690[103.700|110.284{159.522(130.747|121.316

Acdrddos publicados [ 10.77011.407|11.685(10.840 |10.674(14.173|11.421|22.257 | 19.377 | 17.704
Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual

Movimentacdo STF | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999
Proc. Protocolados | 18.564 | 18.438 | 27.447 [ 24.377 | 24.295 [ 27.743 [ 28.134 | 36.490 | 52.636 | 68.369
Proc. Distribuidos 16.226 | 17.567 | 26.325 | 23.525 [ 25.868 | 25.385 | 23.883 | 34.289 | 50.273 | 54.437

Julgamentos 16.449 | 14.366 | 18.236 | 21.737 [ 28.221 | 34.125 | 30.829 | 39.944 | 51.307 | 56.307

Acdrddos publicados | 1.067 | 1.514 | 2.482 | 4.538 | 7.800 | 19.507 | 9.811 |14.661 | 13.954 | 16.117
Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual

Movimentacdo STF | 1980 | 1981 | 1982 | 1983 | 1984 | 1985 | 1986 | 1987 | 1988 | 1989
Proc. Protocolados 9.555 |12.494|13.648 | 14.668 [ 16.386 | 18.206 [ 22.514 | 20.430 | 21.328 | 14.721
Proc. Distribuidos 9.308 |12.853|13.846 | 14.528 [15.964(17.935(21.015)18.788 | 18.674 | 6.622

Julgamentos 9.007 |13.371|15.117]15.260|17.780(17.798 [ 22.158 | 20.122 ]| 16.313 | 17.432

Acdrddos publicados | 3.366 | 3.553 | 4.080 | 4.238 | 5.178 | 4.782 | 5.141 | 4.876 | 4.760 | 1.886
Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual

Movimentacdo STF | 1970 | 1971 | 1972 | 1973 | 1974 | 1975 | 1976 | 1977 | 1978 | 1979
Proc. Protocolados 6.367 | 5.921 | 6.253 | 7.093 | 7.352 | 8.775 | 6.877 | 7.072 | 8.146 | 8.277
Proc. Distribuidos 6.716 | 6.006 | 6.692 | 7.298 | 7.854 | 9.324 | 6.935 | 7.485 | 7.815 | 8.433

Julgamentos 6.486 | 6.407 | 6.523 | 8.049 | 7.986 | 9.083 [ 7.565 | 7.947 | 8.848 | 10.051

Acorddos publicados | 3.328 | 3.491 | 3.926 | 4.340 [ 4.459 | 3.913 | 3.377 | 3.741 | 3.755 | 3.554
Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual

Movimentacdo STF | 1960 | 1961 | 1962 | 1963 | 1964 | 1965 | 1966 | 1967 | 1968 | 1969
Proc. Protocolados 6.504 | 6.751 | 7.705 | 8.216 | 8.960 | 8.456 | 7.378 | 7.614 | 8.612 | 8.023
Proc. Distribuidos 5.946 | 6.682 | 7.628 | 8.737 | 8.526 [13.929| 7.489 | 7.634 | 8.778 | 10.309

Julgamentos 5.747 | 6.886 | 7.436 | 6.881 | 7.849 | 6.241 | 9.175 | 7.879 | 9.899 | 9.954

Acorddos publicados | 4.422 | 7.000 | 7.317 | 7.316 | 7.511 | 5.204 | 6.611 | 6.479 | 6.731 | 5.848
Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual

Movimentacdo STF | 1950 | 1951 | 1952 | 1953 | 1954 | 1955 | 1956 | 1957 | 1958 | 1959
Proc. Protocolados 3.091 [ 3.305 | 3.956 | 4.903 [ 4.710 | 5.015 | 6.556 | 6.597 | 7.114 | 6.470
Proc. Distribuidos 2.938 | 3.041 | 3.572 | 4.623 | 4.317 | 4.686 | 6.379 | 6.126 | 7.816 | 7.440

Julgamentos 3.371 | 2.917 | 4.197 | 4.464 | 3.933 | 4.146 | 4.940 | 6.174 | 7.302 | 8.360

Acdrddos publicados | 3.395 | 2.217 | 2.476 | 3.388 | 4.474 | 3.730 | 3.794 | 5.251 | 6.400 | 7.980
Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual

Movimentacdo STF | 1940 | 1941 | 1942 | 1943 | 1944 | 1945 | 1946 | 1947 | 1948 | 1949
Proc. Protocolados 2.419 | 2.629 | 2.496 | 2.480 | 2.584 | 3.422 | 2.415 | 2.773 | 2.729 | 3.335
Proc. Distribuidos 2.211 | 2.503 | 2.310 | 2.281 | 2.324 | 2.566 [ 2.246 | 2.430 | 2.569 | 3.705

Julgamentos 1.807 | 2.265 | 2.447 | 2.355 | 2.321 | 1.860 [ 1.819 | 2.565 | 2.988 | 3.269

Acorddos publicados | 1.469 | 2.105 | 2.238 | 2.111 | 2.001 | 1.801 | 1.251 | 1.992 | 2.079 | 2.758

Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual
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ANEXO B — MOVIMENTO PROCESSUAL NO STF (1940 A 2010*)
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O aborto é uma
questio que divide
coracbes e mentes
em todo o munde.
Veja as nuances da
lei sobre o aborto na
maioria dos paises

Permitem o aborto
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Fonte: http://www.aborto.com.br/mapa/index.htm

Nao permitem, exceto quando
ha risco para a vida da mie
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ANEXO C — POSICIONAMENTO MUNDIAL DOS PAISES SOBRE O ABORTO
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ANEXO D — ESTATISTICA MUNDIAL SOBRE O ABORTO:
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