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RESUMO

A judicializagdo da politica, no Brasil, € um fendmeno
inexoravel e contingencial. Trata-se, pois, de um fato
decorrente do modelo compromissério, dirigente e
analitico que a Carta de Outubro adotou. A dimensao
desse fendbmeno, portanto, ndo pode depender da
vontade solipsita do 6rgdo judicante. Pelo contrario.
O Poder Judiciario, neste caso — quando provocado —
decide porque a Constituicdo obrigou-o a decidir.
Desse modo, em um pais de modernidade tardia,
como é o caso do Brasil — onde as promessas da
modernidade foram (in)cumpridas — é indene de
duvidas que o Judicidrio passa a assumir um papel
destaque no cenario brasileiro. Dito de outro modo:
a desobediéncia dos demais poderes para com os
objetivos que lhe foram impostos pela CRFB, implica
que o Judicidrio, como guardido da Constituicdo,
cumpra aquilo que era, em tese, da competéncia dos
outros poderes. Nesse quadro cad(s)tico, ganha
sobremodo importancia a - distingdo — entre
substancialismo(s) e ativismo judicial, porque — a
pretexto de cumprir uma politica publica, sob o
manto do substancialismo —, os juizes de terrae
brasilis -ndo raro- tém sido ativistas. Numa palavra: é
pela falta de um controle hermenéutico -e, por
conseguinte, de uma teoria da decisdo- que a
judicializagdo da politica tem sido transformada na
vulgata do ativismo.
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ABSTRACT

The political judicialization, in Brazil, is an inaccurate
and inoxerable phenomenon. It is about, then, a fact
resulting from the engaged, leading and analytical
model that the Letter of October has adopted. The
dimmension of this phenomenom, therefore, can not
depend on the solipsistic will of the judicial power. It
is quite the opposite actually. The Judiciary, in this
case — if instigated — decides why the Constitution
imposed it to decide it. This way, in an untimely
modernity country, like Brazil — where the promises
of modernity have been (un)done — there are no
doubts that the Judiciary has taken a highlighted role
in the Brazilian scenery. In other words: the other
powers’ desobedience concerning to the objectives
which were imposed on them by the CRFB, implies
that the Judiciary, as a guardian of the Constitution,
carries out what was, in general, the competence of
other powers. In this chaotic case, the distinction
between substancialism and judicial activism has
become important because — on the pretext to carry
out a public politcs under the substancialism -, judges
from terrae brasilis -not rare- have been activists. In
short: it is by the lack of a hermeneutical control -and
consequently, a lack of a theory of decision- that the
political judicialization has been changed in the
vulgate of the activism.
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m INTRODUCAO

Quando se afirma que a judicializacdo da politica, no Brasil, € um “fendmeno
contingente"?!, diz-se no sentido de que decorre da “deficiéncia dos demais poderes”?. Deste
modo, no Brasil, o tema das politicas publicas tem saido da érbita dos Poderes Executivo e
Legislativo e migrado para o Poder Judicidrio®. Como resultado -e n3o raro, ressalte-se- o
Judiciario tem decidido sobre politicas publicas em litigios individuais®.

Segundo Rafael Tomaz de Oliveira, ha uma distingdo qualitativa entre ativismo
judicial e judicializagdo da politica. Enquanto o ativismo esta ligado a um ato de vontade do
orgdo judicante, sendo este contingencial, a judicializacdo ndo depende desse ato volitivo,
mas decorre da expansao da sociedade e que encontra seu ponto na capilarizagao no Poder
Judicidrio, e nas questdes cujo deslinde envolve um ato de jurisdicdo constitucional, dessa
forma, sendo o ativismo um problema interpretativo e a judicializagdo um fen6meno politico,
e os remédios para controla-los diferentes. O autor admite o fenbmeno do dirigismo
constitucional e da inflacado legislativa (inexoravel), além do aumento da litigiosidade, dos
quais contribuem para aumentar o espaco de interferéncia do judiciario no ambito de
regulamentacdo projetado pelo texto constitucional e do manancial legislativo. O autor
também enseja que a Constituicao dirigente conferiu carater vinculante e a mesma estabelece

1 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Deciséo Judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinac3o do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 31

2 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial: Limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 36-37. Registre-se, por relevante, que o fendmeno da judicializagdo da politica ndo é um fato
exclusivo do (e no) cendrio brasileiro. Neste diapasdo, com apoio nas licdes de Ran Hirschl, Vanice do Valle vai
dizer —e isso ndo pode passar despercebido—, que “é importante ter em conta que a judicializagéo da politica ndo
se constitui privilégio do cenario brasileiro, alcancando mais recentemente as grandes decisdes de cunho
politico, como ja adverte Hirschl. Ndo menos relevante é o registro do mesmo autor canadense de que esse
fendmeno é de ser compreendido dentro de uma dindmica de jogos do poder, que conta com uma certa leniéncia
dos demais bragos funcionais; quadro que todavia estd sempre sujeito 4 reversao, como séi acontecer no cenario
politico. HIRSCHL, Ran. The Judicialization of Mega-Politics and the Rise of Political Courts. Annual Review of
Political Science. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1138008>. Acesso em: 4 abr. 2009).

3 TEMIS, Limberger; SOARES, Hector Cury. As politicas publicas, a Democracia e a Burocracia: Caminhos e
(des)caminhos do poder judicidrio em busca dos critérios para a efetividade do direito a saide. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2395.pdf, acesso em 10 de
maio de 2014.

4 VALLE, Regina Lirio do. Politicas Ptblicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo Horizonte: Editora
Foérum, 2009, p. 57 e 145.
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a efetivacdo de seus elementos através do controle de constitucionalidade via Poder
Judiciario, diminuindo assim, a autoridade do poder legislativo>.

Posteriormente, Rafael Tomaz de Oliveira admite a distingdo feita por Chistopher
Wolfe: a distincdo entre o ativismo estadunidense, a experiéncia alema e o ativismo judicial a
brasileira. Na seara do ativismo estadunidense, o autor conclui que o controle de
constitucionalidade ocorreu de forma gradativa e nao linear. O autor traga a divisao tripartite
de “Eras”, em que ilustra as eras de ndo admissibilidade do controle de constitucionalidade
até os dias atuais, iniciando pela necessidade de efetivagdao da vontade da lei, passando pela
modificacdo das normas pelos juizes a luz de circunstancias e experiéncias e chegando a Corte
de Warren e Burger. Na experiéncia alema o autor se baseia na Jurisprudéncia dos Valores, do
qual, oferece uma alternativa ao positivismo e ainda, querendo a Alemanha mostrar para o
mundo que iria aceitar a Lei Fundamental e ndao mais representar um risco, a decisdao se
justifica intersubjetivamente. Entretanto, o autor acredita que isso possibilitaria decisdes
ativistas eivadas de subjetivismo inconsciente. Enquanto no Brasil, o ativismo aparece no
momento que o magistrado ndo decide dentro dos limites estabelecidos na Constituicao,
agindo de forma discricionaria. Ou seja, nos Estados Unidos e Alemanha o ativismo esta ligado
a manutencdo e efetivacdo de direitos fundamentais, onde se busca adequacdo
constitucional, enquanto no Brasil, o ativismo coibe os direitos fundamentais ao proceder o
STF em esferas que nao lhe foi atribuida competéncia, infringindo tais competéncias por
motivo de relevancia social®.

Nesse contexto, fazem necessarias algumas indagacdes fulcrais: o Poder Judiciario
pode formular uma politica publica? E quando esta formulagdo ocorre, o Poder Judiciario foi
substancialista ou ativista? Ha diferenca entre ambas as posturas? E se a criagao da politica
publica decorre de uma “boa inten¢do” do juiz, isto a torna legitima? N3o obstante “o
reconhecimento das politicas publicas como objeto de estudo, no contexto da reflexdo sobre
0 governo e seus parametros de agir, apresente-se, na maioria das areas de conhecimento,
ainda como fenémeno relativamente novo”’.

Assim, no que diz respeito aos posicionamentos juridicos acerca desta tematica, trés
posicOes destacam-se: de um lado, aqueles que negam a possibilidade do Poder Judiciario
criar politicas publicas®. De outro lado, os que assumem, digamos, uma postura mais radical
e, em raz3o disso, entendem que o Poder Judicidrio ndo pode -sequer- efetuar “controle”?® de

> No processo de inflacdo legislativa o autor ilustra com a problemética do direito penal e processual penal,
processual civil e suas micro reformas, medida provisodria, clausulas gerais. OLIVEIRA, Rafael Tomaz. A jurisdi¢éio
constitucional entre a judicializagéio e o ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagao. Disponivel em:
<http://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf/>. Acesso em: 15 de agosto de 2015.

6 Op. cit.

7 VALLE, Regina Lirio do. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2009, p. 33.

8 Para uma andlise profunda do tema, STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracio
hermenéutica do direito. 10. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, 64 e ss. VALLE, Regina Lirio do.
Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 149-
156;COMPARATO, Fabio Konder. Novas func¢Ges judiciais do Estado Moderno: in: Para viver a Democracia. Sdo
Paulo: Brasiliense, 1989, p. 157-158; KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:
os descaminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: SAFE, 2002; TASSINARI, Clarissa.
Jurisdi¢do e Ativismo Judicial: Limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

% Nesse sentido, a (contundente) posicdo de José Antdnio Avelds Nunes: “E-me, por isso, muito dificil aceitar a
tese da jurisprudéncia brasileira, segundo a qual o Poder Judiciario tem toda a legitimidade para intervir nesta
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uma politica publica. Por fim, hd quem aceite a possibilidade do Poder Judicidrio “fomular”©
politicas publicas.

Vé-se, pois, que a tematica é controversa. Para responder tais incertezas, alguns
esclarecimentos serdo fulcrais. O primeiro —e mais importante— é que a solugdo passa por uma
“Teoria da Decisdo”!!. O presente trabalho, entretanto, ndo propde uma teoria da decis3o, e
sim meios para que esta possa ser atingida. De fato, se vivemos uma crise decorrente dos
déficits da modernidade —cuja estruturas historicamente voltadas para a sua superacao
encontram-se desacreditadas!? — faz-se mister, num primeiro momento, “des-vendar” os
meandros paradigmaticos que obnubilam o pensamento dos juristas®3.

Desse modo, é imperioso enfrentar a imprecisdo terminolégica atinente aos
conceitos!* de substancialismo e ativismo e a constru¢do de um “acordo semantico”?, que
permita levar a bom termo a resposta a hipdtese que da origem a investigacao.

matéria, sempre que o Executivo ndo dé cumprimento as normas constitucionais a este respeito. Na minha
opinido, ndo cabe ao Poder Judiciario controlar o cumprimento dos programas de governos apresentados pelo
executivo: esta é uma competéncia do Parlamento. AVELAS NUNES, Antdnio José; SCAFF, Fernando Facury. Os
Tribunais e o Direito a Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 39-40.

10 Neste sentido, o Ministro do STF — Celso de Melo — em decis3o havida no bojo da ADPF n2 45, cuja relatoria
Ihe competia: “Embora inquestiondvel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda
que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os érgdos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico--juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. ARE
639337 AgR, Relator Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28639337%2ENUME%2E+OU+63933
7%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORV%
2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2EACMS%2E%29&base=ba
seAcordaos&url=http://tinyurl.com/bxllapr, acesso em 10/05/2014.

11 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011.

12 ARAUJO, Walber Carneiro. Estado, politicas publicas e agentes sociais: em busca do didlogo perdido, in:
Amicus Curiae, Vol. 5, No 5, 2008, disponivel em
http://periodicos.unesc.net/index.php/amicus/article/view/518, acesso em 25/05/2014.

13 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decidido conforme a minha consciéncia? Porto Alegre. Editora: Livraria do
Advogado, 2010, p. 10.

14 A ideia de conceito é fortemente rechacada nesse trabalho, porque tem um nitido carater metafisico, isto &,
quem conceitua procura estabelecer categorias fixas para servirem de premissas dedutivistas. Entretanto —e isso
precisa ficar bem esclarecido — quando aludimos ao termo “conceito”, tal deveu-se a dois motivos: primeiro,
para manter a citagdo original e, em segundo lugar, para mostrar aimportancia de — neste tema — estabelecermos
um “acordo semantico” (uma espécie de “minimo é” acerca do que seja ativismo e substancialismo).

15 Aideia (e importancia) de se estabelecer um “acordo seméantico” teve como inspiracdo um trecho da tese de
doutorado de Vanice Lirio do Valle, na qual a autora, quando abordara as questdes imanentes a governabilidade
e governancga publica, apontou que, antes de adentrar na tematica, era “imperioso enfrentar a imprecisdo
terminoldgica atinente aos conceitos de governabilidade e governanca e a construcdo de um acordo semantico
que permita levar a bom termo a resposta a hipotese que da origem a investigacdo.” VALLE, Vanice Regina Lirio
do. Direito fundamental a boa administragdo, politicas publicas eficientes e a prevencdo do desgoverno. Interesse
Publico, Belo Horizonte, v. 48, p. 87-110, 2008.
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Afinal, — sob o argumento do(s) substancialismo(s) — os juizes de terrae brasilis vém
propondo “solucdes”® ativistas. Dai a relevancia de -num momento posterior— debrucar-se
de modo mais profundo nestes dois pontos. Apds isso, chegar-se-a naquilo que, neste
trabalho, serd o ovo da serpente: os juizes decidem —determinando a criacdo de politicas
publicas— porque -julgando-se substancialistas?- querem fazer “boa justica”?’.

Ora, diz Gadamer: o ‘justo’ “é totalmente relativo a situacdo ética em que se
encontre. N3o se pode afirmar de um modo geral e abstrato, quais acGes sdo justas e quais
ndo s30: n3o existem acdes justas ‘em si’, independentes da situacdo que as reclame”?8,

Na denuncia, portanto, restard latente as criticas ao “senso comum teédrico”®® e a
decorrente pauta estratégica em que se resumem as decisoes judiciais para, a partir de entao,
desconstruir as bases ideoldgicas dessa “razdo instrumental”?° que impede o acontecer das
politicas publicas.

Numa palavra final, concluir-se-a com Jacinto Coutinho que:

16 As aspas sdo propositais porque cremos que -nunca- o ativismo judicial podera ser considerado uma solucéo.
Em sentido oposto ao que se afirma aqui, isto é, entendendo como “saudavel” o ativismo judicial, Peter Haberle:
“Como observador participante, estou contente que os tribunais constitucionais pratiquem o ativismo judicial e
que obriguem os demais Poderes a atuar.” (...) “A Argentina conta com uma Corte Suprema com um grande
mestre como o juiz Zaffaroni, que gragas ao ativismo judicial pode superar algumas deficiéncias do sistema.” .
Entrevista concedida Raul Gustavo Ferreyra. A discussdo académica aconteceu em 21 de abril de 2009, na
Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/entrevista-
haberle-portugues.pdf, acesso em 27/05/2014. Tal afirmag3o deve ser lida com parciménia. Por isso, tem razdo
Lenio Streck, que, ao analisar a palavras do autor alemdo, concluiu o seguinte: “a discussao de Haberle sempre
precisara ser contextualizada pelo simples fato de que seu contexto vivencial concreto é outro — jurisprudéncia
dos valores e todas suas consequéncias ja aqui delineadas — que é bem diferente daquele que se apresenta em
terrae brasilis. Portanto, ndo me parece conveniente que juristas brasileiros “recebam” a entrevista como uma
ode ou louvacdo ao ativismo”. STRECK, Lenio Luis. O que é isto — decidido conforme a minha consciéncia? Porto
Alegre. Editora: Livraria do Advogado, 2010, p. 22.

17 Aqui vale a reflexdo: se o ativismo é bom, dependeremos, entdo, da “bondade dos Juizes”. Mas o problema é
que, como diz Jacinto Coutinho: “O enunciado da ‘bondade da escolha’ provoca arrepios em qualquer operador
do direito que freqienta o foro e convive com as decisdes. Afinal, com uma base de sustentacdo tdo débil, é
sintomatico prevalecer a ‘bondade’ do 6rgdo julgador. O problema é saber, simplesmente, qual é o critério, ou
seja, o que é ‘bondade’ para ele. Um nazista tinha por decisdo boa ordenar a morte de inocentes; e neste
diapasdo os exemplos multiplicam-se. Em um lugar tdo vago, por outro lado, aparecem facilmente os conhecidos
‘justiceiros’, sempre lotados de ‘bondade’, em geral querendo o ‘bem’ dos condenados e, antes, o da sociedade.
Em realidade, ha ai puro narcisismo; gente lutando contra seus proprios fantasmas. Nada garante, entdo, que a
‘sua bondade’ responde a exigéncia de legitimidade que deve fluir do interesse da maioria. Neste momento, por
elementar, é possivel indagar, também aqui, dependendo da hipdtese, ‘quem nos salva da bondade dos bons’?,
na feliz conclusdo, algures, de Agostinho Ramalho Marques Neto.” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas
ao ‘Verdade, Duvida e Certeza’, de Francesco Carnelutti, para os operadores do Direito. In: Anudrio Ibero-
Americano de Direitos Humanos (2001-2002). Rio de Janeiro, 2002, p. 188.

18 GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. 22 Ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas,
2003. p. 52.

19Express3o criada por Luis Alberto Warat. Nas palavras do mestre: “chamar-se-a “senso comum tedrico” a essa
montagem de nogGes — representacbes —imagens — saberes, presentes nas diversas praticas juridicas, lembrando
que tal conjunto funciona como um arsenal de ideologias praticas. Em outras palavras, essa montagem
corresponde a normas que disciplinam ideologicamente o trabalho profissional dos juristas”. WARAT, Luis
Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacdo da Lei. Porto Alegre: Editora Sintese, 1979, p. 19.

20 A raz3o Instrumental, como mecanismo de castracdo e domina¢io do homem, se reproduz e fortalece,
sufocando todas as oportunidades na histéria em que o homem buscou uma sociedade mais fraterna. SOUZA
CRUZ, Alvaro Ricardo. Habermas e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 54.
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Ndo pode — e ndo deve — o poder judicidrio (porque abusivo, dado extrapolar suas
atribui¢cGes) em reconhecendo como correta a adequagdo possivel, impor outra, de
sua lavra, quica por a entender mais justa, ou por bondade, ou por capricho ou outro
fundamento. Isto seria decisionismo (Ferrajoli) e interessa pouco a democracia
porque se ndo pode definir, sendo pela cabeg¢a do autor, aquilo que seria justo, o
bondoso, o capricho ou qualquer outro atributo utilizado?!.

1 DA IMPORTANCIA DE UM “LIMITE SEMANTICO” (OU DE COMO NAO PODEMOS DIZER
QUALQUER COISA SOBRE QUALQUER COISA)

Segundo Walber Ardujo Carneiro, “todos os estudos da contemporaneidade nos
levam a conclus3o de que se vive uma crise no Direito”?2. Mas, afinal, o que é isto — uma crise?
Ora, é impossivel discutir o que é uma crise sem —antes— sabermos como se ddo nossos
entendimentos ou divergéncias a respeito de sua defini¢do e sua aplicagdo. Entao, diz Streck:
“precisamos compartilhar um “conceito”??, de modo que nossas divergéncias sobre seu
conteldo sejam auténticas”?*. Caso contrario: “estaremos falando qualquer coisa sobre
qualquer coisa”?°. Isso assim se passa porque, ademais — como bem observou o retrocitado
autor: “Ndo adianta discutirmos sobre as exigéncias da “democracia” se eu e vocé temos em
mente nogdes diferentes desse conceito. Nesse caso, a discussao ndo seria sobre democracia,
mas sobre o uso correto da palavra democracia”?®.

Com essas observagdes iniciais, pretendemos enfatizar a importancia de se distinguir
o ativismo do substancialismo. Ora, de nada adianta criticar o ativismo, se os juizes de terrae
brasilis continuarem achando que —ao criarem politicas publicas de acordo com a sua
consciéncia— estardo sendo substancialistas?’. Ledo engano. O fato é que ndo adianta
mudarmos o nome das coisas se as coisas ndo forem mudadas. Serdo as mesmas coisas, com
nomes diferentes, mas continuardo sendo as mesmas coisas?®.

Dito de outro modo: ndao adianta mudarmos o nome do ativismo se o ele nao for
controlado hermeneuticamente. Sera a mesma coisa, com nome diferente (“ativismo judicial

21 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmatica critica e limites lingiiisticos da lei. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; LIMA Martonio Mont’Alverne Barreto (Org.). Didlogos constitucionais: direito,
neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 232.

2 Op. cit.

23 Remete-se o leitor a nota de rodapé n2 16, na qual estd esclarecida o que entendemos por “conceito”.

24 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Deciséo Juridica. S3o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013, p. 292.
% Op. cit.

26 Op. cit.

27 Ao criarem-se politicas publicas volitivamente, os juizes tranquilizam-se do sentimento de culpa, conforme
atestado por Luis Alberto Warat: “Ndo podemos esquecer que quando se banaliza o terror e as mortes também
se esta tranquilizando o sentimento de culpa, o horror que pode invadir a alma dos genocidas (algo, do mais
préprio deve morrer quando se assassina ou se tortura). Salvando as distancias, no mundo juridico as san¢Ges
sdo formas de banalizagdo do horror que escondem e ao mesmo tempo tranquilizam a alma dos juizes quando
dispGem sangdes, limites (em termos de terror)”. WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio. Direitos humanos da
alteridade, surrealismo e cartografia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

2 Op. cit.
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despreparado”??, como quer, por exemplo, Virgilio Afonso da Silva), mas —vejam— continuara
sendo a mesma coisa. E dizer: (preparado ou n3o...) serd sempre ativismo.

A partir de Lenio Luiz Streck, pode-se distinguir as teses procedimentalistas e
substancialistas, no sentido que como contraponto as teses procedimentalistas tem-se
Cappelletti sustentando que o Poder Judiciario pode contribuir para o aumento da capacidade
de incorporacdo do sistema politico, garantindo aos que necessitam, uma oportunidade para
a vocalizacdo das suas expectativas e direito no processo judicial e Ronald Dworkin (mesmo
sendo defensor de uma posicdo liberal-contratualista) se aproxima dessa posicdo, de certo
modo em alguns pontos. Ademais, a partir de Laurence Tribe, pode-se advogar que o
procedimento deve completar-se com a teoria e valores substantivo3®. Assim, teorias
procedimentalistas parecem apreciar que o processo é algo em si valioso, logo dizer que o
processo é em si mesmo valioso, significa afirmar que a Constituicdao é inevitavelmente
substantiva. Laurence Tribe ainda enseja que as pessoas excluidas da participagdo politica
possuem também um fundamento substantivo: a legislacdo que descrimina deve ser
rechacada com base em uma ideia sobre o que significa pessoa, e a prépria ideia de
segregacdo de negros e mulheres somente pode ser rechagada encontrando uma base
constitucional de que em nossa sociedade tais ideias estdo substantivamente fora do lugar.
Ou seja, para Laurence Tribe circunscrever a interpretacdo constitucional a ideia de abertura
politica supde um circulo fechado. Por isso, as teorias defensoras da Constituicdo como

2 “Diversos exemplos das conseqiiéncias do que eu chamaria de "ativismo judicial despreparado" podem ser
encontrados na atividade de diversos tribunais brasileiros. Por exemplo, ao distribuir tratamentos médicos de
forma individual (i.e., sem considerar as politicas governamentais na area), os juizes podem estar prejudicando
outras politicas publicas na area da salde (ou em outras areas), mesmo que eles consigam 'resolver' alguns casos
isolados. Isso porque, em um cendrio de recursos escassos, o dinheiro tem que ser necessariamente retirado de
outros programas para atender as decisdes judiciais”. O autor afirma que, diante da inexisténcia de recursos para
todas as caréncias sociais, as decisdes do juiz concedendo medicamentos em demandas individuais implicam no
deslocamento de recursos de outras areas. Assim, muito embora haja boas intengdes, as historias de sucesso
individual nem sempre sdo histdrias de sucesso coletivo. Nessa esteira, conclui que “esses direitos ndao podem
ser tratados, exceto em casos excepcionais, como se seguissem o mesmo padrao individualista em que se
baseiam relagGes entre um credor e um devedor. (...) Se, pelas razGes expostas, o Judiciario ndo deve distribuir
medicamentos ou bens similares de forma irracional a individuos, ele deveria ser capaz de canalizar as demandas
individuais e, em uma espécie de didlogo constitucional, exigir explicacbes objetivas e transparentes sobre a
alocacdo de recursos publicos por meio das politicas governamentais, de forma a estar apto a questionar tais
alocagdes com os poderes politicos sempre que necessario for” (SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as
politicas publicas: entre transformagdo social e obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In Claudio Pereira de
Souza Neto & Daniel Sarmento, Direitos sociais: fundamentacgao, judicializagdo e direitos sociais em espécies. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 595-596). Uma pequena observagao faz-se necessaria: tem razado o prestigiado
autor, em seu exemplo, quando dispde que tal conduta consubstancia-se em ativismo. Equivoca-se, no entanto,
a0 nosso ver, quando da-lhe ao ativismo o epiteto de despreparado. Isto posto, exsurge a indagacdo: se este
ativismo é o (des)preparado, como seria, afinal, o ativismo preparado? E se houver este ativismo “preparado”,
ele é bom? Mas... bom para quem, indagamos? Como se vé, voltamos a questdo inicial: ativismo — seja ele
“despreparado” ou “preparado” — é ruim. E ponto. “Isto seria decisionismo (Ferrajoli) e interessa pouca a
democracia porque se ndo pode definir, sendo pela cabeca do autor, aquilo que seria justo, o bondoso, o capricho
ou qualquer outro atributo utilizado.” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmadtica critica e limites
lingtisticos da lei. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA Martonio Mont’AlverneBarreto (Org.).
Didlogos constitucionais: direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paisesperiféricos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 232.

30 valendo-se como exemplo do cardter substantivo: a primeira emenda, a décima terceira ou a cldusula do
devido processo legal, e ainda o significado e o propdsito das normas que regulam os procedimentos de
participagao

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossord, v. 1, n. 2, ago./dez. 2017, p. 101-118
ISSN 2526-9488




Rafael N. Lima de Freitas | Djefferson Amadeus

processo supde um empobrecimento do papel da teoria constitucional, em que esta parece
estar dirigida apenas aos juizes. Ou seja, a corrente substancialista busca equilibrar e
harmonizar os demais poderes em que o judiciario deve assumir um papel de intérprete que
pde em evidéncia contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo.3! 32

31 Lenio Luiz Streck admite o posicionamento de José Joaquim Gomes Canotilho quando este demonstra a perda
da centralidade juridico-politica da Constitui¢do, da qual padece de uma ma utopia do sujeito projetante, a partir
da demonstracgdo da fragilidade epistémica das constituigdes programatico-dirigentes: seu autismo nacionalista
e patriotico, isto é, da insuficiéncia do constitucionalismo frente as complexidade do mundo e das consequéncias
das integragdes das nagbes, além do que diz respeito a nogdo de direitos diretamente aplicdveis. Em face de suas
consideragdes, assevera José Joaquim Gomes Canotilho que as fontes do direito, inclusive a Constituicdo,
revelam-se funcionalmente desadequadas para servirem de impulso e construirem bases juridicamente
conformadoras de uma sociedade diferenciada, sendo que a ideia dirigente compatibiliza com a Iégica material
dos valores e também com a razdo ldgica dos discursos analiticos. Assim, acentua que a teoria constitucional
deve levar em conta que as sociedades modernas pluralistas estruturam-se em termos de complexidade que,
longe de assentar na intencionalidade construtivista da politica, radica antes na auto-organizagdo. Esta mesma
complexidade gera sistemas e cédigos diferenciados e funcionais, sendo irrealista tentar através de um cddigo
unitarizante dos varios sistemas sociais, dirigir constitucionalmente a sociedade. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éio
Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizagdo dos Direitos Fundamentais-
Sociais no Brasil. Disponivel em: <http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280/>. Acesso
em: 18 de agosto de 2015.

Tais questdes assumem grande relevancia na discussdo do papel da Constituicdo em paises de modernidade
tardia como o Brasil e no dirigismo constitucional. Embora Canotilho reconheca que o texto constitucional
continue a constituir uma dimensao bdsica da legitimidade moral e material, e por isso possa continuar sendo
um elemento de garantia contra a deslegitimagdo ética e desestruturagao moral de um texto basico através de
desregulamentacgdes, por outro lado considera que esse texto basico ndo mais pode servir de fonte juridica Unica
e nem tampouco pode ser o alfa e o 6mega da constituicdo de um Estado. Desse ponto, Lenio Luiz Streck acredita
ndo ser possivel falar hoje em uma teoria geral da Constituicdo, da forma que ndo ha um constitucionalismo,
mas varios constitucionalismos, ja que deve se entender as especificidades histérico-factuais de cada Estado. O
autor aponta que a Constituicdo brasileira ndo contém, ao contrario do que continha na sua origem portuguesa,
uma fungdo normativo-revolucionaria, no qual, este ponto é fundamental para a compreensdo e
contextualizagdo da tese exposta por Canotilho de Constituicdo dirigente.

Diante de tal situagdo, Lenio Luiz Streck afirma que o preenchimento do déficit resultante do histérico
descumprimento das promessas da modernidade pode ser considerado, no plano de uma teoria da Constitui¢do
adequada a paises periféricos ou mais especificamente, de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada aos
Paises de Modernidade Tardia, como conteido minimo a constar no texto constitucional, bem como os
correspondentes mecanismos de acesso a jurisdicdo constitucional e de participacdo democratica visando ainda,
a construcdo de um espaco publico, apto a implementar a Constituicdo em sua materialidade. Entretanto como
o direito continua a ser um instrumento de implementacdo de politicas publicas, a possibilidade de para a
garantia do cumprimento dos direitos sociais fundamentais previstos no texto constitucional é possivel afirmar
a continuidade da validade da tese da Constituicdo Dirigente, adequada a cada pais. Isto é, Lenio Luiz Streck
propugna que os mecanismos constitucionais postos a disposi¢do do cidaddo e das instituicGes sejam utilizados,
eficazmente, como instrumentos aptos a evitar que os poderes publicos disponham livremente da Constituicdo,
mas sem alcar a Constituicdo a condicdo de texto sagrado. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional e
Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizagdo dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil.
Disponivel em: <http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280/>. Acesso em: 18 de agosto
de 2015.

32 Entretanto, o autor ndo percebe no plano do agir cotidiano do Brasil, nenhuma das duas teses, isto é, em face
da inefetividade da expressiva maioria dos direitos sociais previstos na Constituicdo e da postura assumida pelo
judiciario na apreciacdo de institutos como: mandado de injunc¢do, acdo de inconstitucionalidade por omissao,
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, além da falta de filtragem hermenéutico-constitucional
das normas anteriores a Constituicdo. Por outro lado as submissdes do Congresso Nacional a reiterada utilizagdo
de medidas provisdrias por parte do executivo deixam claro que estamos longe do proposto por Habermas, em
relacdo a criagdo democratica de direitos e da garantia da preservagao de procedimentos legislativos aptos a
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Destarte, pode-se compreender entdo o novo papel desempenhado pela jurisdicao
constitucional no Estado Democratico de Direito implica uma ruptura paradigmatica, ja que a
crise que se encontra no Direito estd obnubilada por um imaginario dogmatico que continua
refém de um sentido comum tedrico. Encontra-se nesse sentido também, uma baixa
constitucionalidade, composta por um discurso alienado da condicdo histérico da sociedade
brasileira, em consequéncia disto vé-se o direito repetindo através de pré-juizos nao
suspensos, sem pertinéncia ao mundo histérico, ha uma corrupcdo da atividade
interpretativa, cujo resultado é uma cultura standartizada, reprodutiva e manualizada®.

2 SUBSTANCIALISMO(S)

Afinal, o que é isto — o substancialismo? E possivel vislumbrar —e, neste
contexto, isso se afigura fundamental— que a discussao sobre o que é o substancialismo passa
antes— por duas questdes fulcrais: a expressao —no singular— é correta? E mais: é possivel (ou
vidvel) falar de substancialismo, passando a margem do procedimentalismo34? Como se vé, as
duas indagac¢fes postas podem ser objeto de uma tese e, em razao disso, nao serdao abordadas
a contento3®, uma vez que tal andlise seria incompativel com a proposta de um artigo
cientifico.

estabelecer a autonomia dos cidaddos. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica:
Perspectivas e Possibilidades de Concretizagdo dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280/>. Acesso em: 18 de agosto de 2015.

33 Lenio Luiz Streck concorda com Luigi Ferrajoli na medida em que este afirma que houve uma altera¢do no
Estado Democratico de Direito, na relagdo entre a politica e direito. Com efeito, o direito ja ndo esta subordinado
a politica como se dela fosse apenas um instrumento, mas sim é a politica que se converte em instrumento de
atuacdo do direito, subordinada aos vinculos a ela impostos pelos principios constitucionais: os negativos (como
os gerados pelos direitos a liberdade, que ndo devem ser violados) e os positivos (como os gerados pelos direitos
sociais, que devem ser satisfeitos). Entretanto segundo o autor, ndo se pode ignorar ainda as vdérias tentativas
que tém sido feitas na busca de superar a crise que atravessa o Direito, no avanco da filosofia e a invasdo da
filosofia pela linguagem que propiciaram avancgos sensiveis no decorrer do século XX, a superacdo dos
movimentos terminais da metafisica. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas
e Possibilidades de Concretizacdo dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280/>. Acesso em: 18 de agosto de 2015.

34 No procedimentalismo habermasiano, por exemplo, o Tribunal Constitucional fica limitado a tarefa de
compreensdo procedimental da Constitui¢cdo, isto é: ao contrdrio do que propdem os substancialistas (que
defendem, em linhas gerais, um Tribunal Constitucional guardido das promessas constitucionais) no
procedimentalismo de Habermas, como dito, o Tribunal Constitucional deve limitar-se a protecdo (e
asseguramento!) do processo de criagdo democratica do direito. Isto, a toda evidéncia, explica o porqué da ética
do discurso habermasiano “ndo da nenhuma orientacdo contudistica, mas sim, um procedimento rico em
pressupostos, que deve garantir a imparcialidade da formagao do juizo. O discurso pratico é um processo, ndao
para a produgdo de normas justificadas, mas para o exame da validade de normas consideradas
hipoteticamente”. HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad. Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 148-149.

35 No Brasil, hd um elenco consideravel de juristas que — contrapondo-se a linha substancialista adotada neste
trabalho — defendem a corrente procedimentalista. Destacamos, e, desde ja (ressaltamos que ha muitos outros
autores importantes, além dos que serdo citados a seguir) os trabalhos de SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo.
Habermas e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro. Limen Juris, 2008, especialmente p. 93 e 146 e segs., GESTA LEAL,
Rogério. O Estado-Juiz na democracia contempordnea: uma perspectiva procedimentalista. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007 e CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no
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Mas, de todo modo, para fins deste trabalho, a primeira pergunta merece uma
resposta e, para tanto, valemo-nos de uma simples comparacdo: tal como sdi ocorrer com o
liberalismo -que, no singular, é incorreto, porque ndo existe o liberalismo sendo os
liberalismo(s)3® o mesmo sucede com o substancialismo, isto é: ndo existe o substancialismo
sendo o(s) substancialismo(s).

Registre-se, por oportuno —e isso se afigura sobremodo relevante— que, conquanto
ndo haja “um substancialismo”, ha, nas teses ditas substancialistas, pontos compartilhados, a
saber: “acoplam a no¢ao de Estado o conteido material das Constituicdes que apontam para
a mudanca do status quo da sociedade, colocando grande énfase no papel da justica
constitucional na efetivacdo dos direitos fundamentais-sociais”?’.

Assim —e o socorro vem de José Adércio Leite Sampaio— os substancialistas:

Advogam a existéncia implicita ou declarada de valores substanciais nas
Constituicdes que impGem ao legislador ordinario e ao juiz deveres e tarefas de
realizacdo. Significativamente, ndo veem a Constituicdo como mero férum de
discussdo que leve a decisGes cujos conteldos se validam pelo devido processo
deliberativo por ela regrado, mas como nucleo de sentido que, além de disciplinar
os meios e formas de tomadas de decisdes, servem de parametro substancial para
avaliar a corregdo da decisdo tomada. As teses fortes e fracas de Constituicao
dirigente est3o bem catalogadas entre eles®,.

Entramos, pois, naquilo que —neste artigo— pode ser considerado o ponto
fulcral. Nao podemos confundir ativismo com substancialismo, porque nessa confusdao, “a
pretexto de controle das politicas publicas, os juizes se tornaram seus definidores, papel que
deveria caber aos agentes publicos que passavam pela renovacdo eleitoral periodicamente.”?

Dai, conseqlientemente, é (sobremodo) relevante a seguinte adverténcia de Lenio
Luiz Streck:

Evidentemente, essa posicao adotada pelas posturas substancialistas ndo autoriza a
defesa de ativismos judiciais ou protagonismos ad hoc, a pretexto de estar-se
concretizando direitos. A concretizacdo sé se apresenta como concretizagdo na

Estado Democrdtico de Direito: um ensaio de teoria da interpretacdo enquanto teoria discursiva da
argumentacdo juridica de aplica¢do. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (org). Jurisdi¢éio e hermenéutica
constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. Fora do Brasil, HABERMAS, Juergen. Direito e Democracia
— entre faticidade e validade. v.l. Rio de janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, especialmente PP. 297 e segs.

36 “Definir liberalismo é tarefa das mais complexas. O devir histérico da doutrina liberal apresenta constantes
transformacgdes pela incorporagdo de novas situagdes, o que nos conduz a falar em liberalismos, no plural, posto
que sob a mesma roupagem estao conteudos variados.” Streck, Lenio Luis; Bolzan de Morais, José Luis. Ciéncia
Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre. Editora: Livraria do Advogado, 2012, p. 56.

37 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicéio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade &
necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 91.

38 SAMPAIO, José Adércio Leite Sampaio. Teoria da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 178.

3 Op. cit.
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medida em que se encontra adequada a Constituicdo, ndo podendo estar fundada
em critérios pessoais de conveniéncia politica e/ou convic¢des morais*C.

Assim a partir de Lenio Luiz Streck e Luis Alberto Warat, pode-se afirmar que as
condi¢Ges de possibilidade para a reconstrucdo fenomenoldgica da tradicdo inauténtica de
protagonismos ad hoc, perpassa pela reconstrucdo das formas de territorialidade
sedimentadas, isto é, em uma palavra: pela desterritorializar para se voltar a territorializar —
autenticamente, digo- a partir da prépria reinvencdo do modo de viver*?,

3 “BOA INTENGAO” E CRIAGAO DE POLITICAS PUBLICAS: ATIVISMO OU SUBSTANCIALISMO
APLICADO?

Ha quem entenda, e —registre-se— trata-se de um membro da mais alta Corte de
nosso pais: Ministro Luis Roberto Barroso, que o “ativismo judicial, até aqui, tem sido parte
da solugdo, e ndo do problema. Mas ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual
e controlado”#2. Alids, ele parece n3o estar s4: Nesta ordem de idéias, vejamos o que afirmara
o Ministro Celso de Mello: “Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os 6rgaos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o
cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos por expressa determinacdo do préprio
estatuto constitucional, ainda mais se [sic] se tiver presente que o Poder Judicidrio, tratando-
se de comportamentos estatais ofensivos a Constituicao, ndao pode se reduzir a uma posicao
de pura passividade.” 4

Ora, se revolvermos o chdo linglistico em que esta assentada a tradicdo,
reconstruindo a histdria institucional do fenémeno (ativismo) chegaremos, como bem aponta
Vanice Lirio do Valle, “na revista americana Fortune, n3ao voltada para juristas, mas para o
publico leigo”4*. Tratava-se, pois, de uma analise feita por Arthur Schlesinger Jr. que
classificou, de um lado—os juizes “campedes do auto-comedimento, de outro os juizes de
centro e, por fim os ativistas judiciais®.

40 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica do direito. 10. Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, 64

41 “Algo que tem que ser construido com as ferramentas do século XXI, novas condi¢cdes de trabalho, novos papéis
da politica transformadora, revolucionaria. Desterritorializar para territorializar. E a reinven¢do da producdo de
vida [...]. A producdo eco-politica de minha prdpria vida”. WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio. Direitos
humanos da alteridade, surrealismo e cartografia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

42 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, Jacinto
Miranda; FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo e ativismo judicial: limites
e responsabilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 290.

4 MELLO, Celso de. Celso Mello defende ativismo judicial do Supremo e pesquisas cientificas. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=87586. Acesso em 28/06/2014.

44 KMIEK, Keenan D. The orign and currente meanings of judicial review. California Law Review, oct. 2004. Apud:
VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Ed. Jurua. 2012, p.
20

45 VALLE, Vanice Lirio do Vale. Judicializacdo das politicas ptiblicas no Brasil: até onde nos podem levar as asas de
icaro. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/321715>. Acesso em: 20 de agosto de 2015.
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No Brasil, no entanto, o ativismo tem sido tratado (e isso foi bem enfatizado linhas
acima) como um “antibiético poderoso” ou como “necessidades institucionais”. As
conseqliéncias desse sincretismo metodoldgico foram bem observadas por Clarissa Tassinari:

O ativismo judicial revela-se como um problema exclusivamente juridico (ou seja,
criado pelo Direito), mas, evidentemente, com conseqiiéncias em todas as demais
esferas), sobre o qual a comunidade juridica deve, primeiro, debrugar-se no
interesse de perguntar por seu sentido, para posteriormente apresentar uma
resposta, na senda de um constitucionalismo democratico®.

Para alumbrar o que ora se afirma, citaremos um exemplo cujo escopo é demonstrar
como isso —que passaremos a chamar de “ideologia da boa inten¢do”- cria um problema: pois,
imbuidos de “boa inten¢d0”%’, muitos juizes de terrae brasilis tém confundindo ativismo com
substancialismo (como amiude se disse) e, consequentemente, criando politicas publicas, o
que, pensamos, num Estado Democratico de Direito, seria inviavel.

E o exemplo vem de uma Vara de Infancia e Juventude de Maceid, na qual o juiz
decidiu que:

(...) enquanto ndo existirem creches, escolas, postos de salde, alimentagdo,
transporte adequado, atividades culturais e esportivas, infantes e jovens afastados
da prostituicdo e do trabalho degradante, enfim, condi¢cdes dignas de vida para
criangas e adolescentes, ndo se deveria asfaltar ruas, construir pragas, viadutos,
monumentos artisticos, embelezar avenidas, etc., pois a vida, a saude e o bem estar
desses seres em desenvolvimento, sdo mais importantes que as obras de concreto,
que ficam apenas para demonstrar o poder do governante, enquanto a maioria da
populagdo sobrevive na mais absoluta miséria, fazendo-nos lembrar a época dos
Farads, suas construcdes (piramides, etc...) e escraviddo®®.

A primeira pergunta que deve ser feita é a seguinte: trata-se de uma decisdo ou
programa politico pessoal do juiz? E mais: se este juiz pode, de acordo com sua consciéncia,
determinar quais programas devem ser executados, indagamos: como fica o préximo caso, se
submetido a um juiz que pense de forma diversa? E Constituicao? Nao mais “constitui-uma-
acao”?

46 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo judicial: Limites da atua¢3o do Judicidrio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 56.

47 Tal “boa intencdo” é observada por Luis Alberto Warat, ao alertar que: “Os lugares comuns nos apresentam
um boato de normativismo juridico que se tornou imprestdvel, se excedeu em simplificagdes, em defesas
maniacas, em vulgaridades, construiu um mundo de faz de conta. Algo que bloqueia a entrada de qualquer ideia
iluminadora. [...]. Esse fato se deve ao conjunto de crengas normativistas, os lugares comuns do senso comum
tedrico dos juristas. Um senso comum que apresenta graves ingenuidades epistémicas escondidas, que ndo se
fazem visiveis porque estdo recobertas por um sofisticado jogo de idealiza¢Ges, abstracGes ou universalizagGes
que garantem a fuga dos juristas até o paraiso conceitual”. WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio. Direitos
humanos da alteridade, surrealismo e cartografia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

48 AVELAS, José Antdnio; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito & Saude. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 30.
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Ora, de acordo com essa decisdo, a Democracia passa a depender do pensamento do
“juiz da causa”. Se este é o critério, entdo teremos que “depender da bondade dos bons”...
mas nao esquegamos do lembrete de Jacinto Coutinho: “O problema é saber, simplesmente,
qual é o critério, ou seja, o que é ‘bondade’ para ele. Um nazista tinha por decisdo boa ordenar
a morte de inocentes; e neste diapasdo os exemplos multiplicam-se”4°.

Esta decisdo retrata bem o “senso comum tedrico dos juristas” que (ainda imerso no
paradigma da filosofia da consciéncia) aposta no sujeito solipsista como o protagonista a
qguem fora incumbida a tarefa de “criacdo de sentidos”.

Tal fendbmeno de baixa constitucionalidade pode gerar aquilo que Marcelo Neves
chama de constitucionalizacdo simbdlica. Enquanto problema tipico da modernidade
periférica, dada a dificuldade de convivéncia de supercomplexidade social, tal fen6meno
ocasiona falta de autonomia operacional do sistema juridico, decorrente de hipertrofia da
fungdo simbdlico-politica do texto da Constituicdo em face de sua eficdcia juridico-normativa,
tendencialmente crescente, observado o fendmeno de periferizacdo do centro (problema de
modernidade periférica), ocasionado pelo desenvolvimento da sociedade mundial em sua
globalizacdo econémica, podendo-se provocar a implosdo das Constituicdes “estatais”. Em
sentido negativo, Marcelo Neves define a constitucionalizagdo simbdlica como “o fato de que
o texto constitucional ndo é suficientemente concretizado normativo-juridicamente de forma
generalizada, dada a falta de integracdo entre programa normativo (dados linguisticos) e
dominio normativo (dados reais), ocorrendo o bloqueio permanente e estrutural da
concretizacdo dos critérios/programas juridico-constitucionais pela injungdo de outros
codigos sistémicos e por determinagdes do “mundo da vida” residindo o problema,
primariamente, na juridicidade da Constituicdo, com func¢do seletivo-destrutiva do préprio
sistema juridico. Em seu sentido positivo, a constitucionalizagdo simbdlica pode ser
identificada com uma funcdo ideolégica, enquanto neutralizacdo artificial de outras
possibilidades (valoracdo de valores e perda de transparéncia)®. Tal Constitucionalismo
Aparente, forma uma representacdo ilusoria em relacdo a realidade constitucional, servindo
antes para imunizar o sistema politico contra outras alternativas.

De forma a delimitar o objeto de estudo, Marcelo Neves situa a constitucionalizacdo
simbdlica somente “aos casos em que a prépria atividade constituinte (e reformadora), o texto
constitucional e o discurso a ele referente funcionam, antes de tudo, como 4alibi para os
legisladores e governantes (em sentido amplo), como também para detentores de poder ndo
integrados formalmente na organizacao estatal”. Ainda, com Marcelo Neves, pode-se afirmar
qgue a Constitucionalizacdo Simbdlica “configura-se somente nas situacdes em que os
procedimentos eleitorais, legislativos, judiciais e administrativos, como também o
comportamento dos grupos e individuos em geral, descumprem as disposi¢cdes constitucionais
ou delas desviam-se, de tal maneira que o discurso constitucionalista torna-se, antes de tudo,
um alibi”. Tal fendbmeno revela a plena desjuridificacdo/politizacdo da realidade
constitucional.”!

49 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao ‘Verdade, Duvida e Certeza’, de Francesco Carnelutti, para
os operadores do Direito. In: Anudrio Ibero-Americano de Direitos Humanos (2001-2002). Rio de Janeiro, 2002,
p. 188.

50 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagcdo simbdlica. Martins Fontes, 2016.

51 Op. cit.
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Assim, a partir da definicao dos sistemas autopoiéticos enquanto autorreferenciais
(para dentro) e heterorreferenciais (ao seu ambiente, para fora), Marcelo Neves afirma haver
ruptura com tal caracteristica pelo fendmeno da constitucionalizacdo simbdlica, prejudicando
assim, o proprio fechamento autorreferencial do sistema juridico — e sua prépria abertura,
enquanto entendida a autopoiese como combinacdo de “codificacdo” e “programacao” — o
gue pode gerar confusdo entre sistema e ambiente. Com Marcelo Neves, pode-se afirmar
ainda o risco de ocorréncia de corrupgao sistémica, enquanto “tendéncia a generalizacdo nas
condicdes tipicas da reproducdo do direito na modernidade periférica, atingindo o prdéprio
principio da diferenciacdo funcional/inclusdo e resultando na alopoiese do direito [...] O
problema implica o comprometimento generalizado da autonomia operacional do direito”, o
que gera o comprometimento/bloqueio do entrelagamento hiperciclico dos componentes
sistémicos, gerando-se o paradoxo da realidade constitucional inconstitucional ou de um
controle inconstitucional de constitucionalidade®?.

Assim, sob pena de constitucionalizagdo simbdlica, decididamente, politica publica é
um problema de acdao do Poder Executivo. Mas —e isso é sobremodo relevante— o Poder
Judicidrio, quando chamado, ndo pode se abster de fazer a andlise da legalidade
constitucional. Neste diapasao, diz Lenio Streck:

(...) o Judicidrio pode determinar a continuidade de uma politica publica que esteja
adequada e funcionando, mas que o Executivo — por motivos politicos-fisiologicos —
decidiu interromper ou substituir por outra (caso, por exemplo, da politica de
segurancga implantada pelo Governo Garotinho e ao tempo em que o Luis Eduardo
Soares era secretario de seguranga e que o governo, um ano depois, por conta de
acordos politicos — que viabilizassem a candidatura do governador a presidéncia da
republica —, decidiu interromper por conta de novos acordos politicos®3.

Segundo Vanice Lirio do Valle, os excessos do Poder Judicidrio valem-se de uma
maxima efetividade com discurso de direitos fundamentais, mas tais direitos acabam
voltando-se contra eles mesmos. Isto é, o esfor¢o de uma liberdade emancipadora pode, ao
revés, determinar uma demissao da capacidade individual de intervir e aperfeigoar o processo
de conquista e preservacdo de sua proépria liberdade ou ainda, quanto a abdicacdo da
responsabilidade pessoal envolvendo o descolamento entre a situacdo de vulnerabilidade
expressa pelo litigante, que postula protecdo a direito fundamental, e o seu prdéprio
comportamento®.

Vanice Lirio do Valle acredita que houve um deslocamento dos debates dentro do
judiciario para uma esfera de reivindicacdes individuais, uma soma de individualidades. E
ainda ignorando a centralidade da pessoa e levando a desagregacao da justica -denunciada
por Garapon, isto é preferéncia ao conflito individual que cria um critério de seletividade- e
ao Poder Judiciario “corrigir” as escolhas administrativas que se apontem como imperfeitas
via decisOes judiciais imparciais e sem transparéncia. Segundo a autora é necessdria uma
conquista coletiva sem uma seletividade opaca que privilegia, superando assim, a

52 Op. cit.
3 Op. cit.
% Op. cit.
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desigualdade social e que ndo seja o Texto Fundamental, o principal pilar da isonomia, o
pretexto para a consagra¢do, em seu nome, da pratica judicial da desigualdade>>.

O Poder Judicidrio, portanto, atua como um regulador (ou controlador) dessa
legalidade constitucional (e ndo como criador). Isto, a toda evidéncia, demonstra a (urgéncia)
de uma teoria da decisdo, porque ha espacos onde o Poder Judiciario ndo pode se imiscuir. E
por varios motivos: porque os juizes ndo tém legitimidade; ou porque trata-se de “escolhas
tragicas”; ou, simplesmente, porque a Constituicdo assim determinou.

B CONSIDERAGOES FINAIS

Ndo obstante as conclusdes tenham sido colocadas ja ao longo do texto, cremos seja
necessario indicar alguns pontos (fulcrais), acerca dos quais a tematica tornar-se-4 mais
compreensivel. De inicio —e isso precisa ficar bem esclarecido—, a elabora¢do de um texto
constitucional — por melhor que ele seja — nao é suficiente para que as promessas contidas no
seu texto sejam efetivadas. E isso se agrava, no Brasil, porque o senso comum tedrico esta
imerso no paradigma da filosofia da consciéncia.

Assim, a linguagem —que deveria ser condicdo de possibilidade— é (para o senso
comum tedrico) mero instrumento. Por isso, ndo surpreende que os juizes de terrae brasilis
apostem no sujeito solipsista como “comandante do mundo”. Itere-se: essa concepgao, que
tem como ponto de partida o cogito ergo sum de Descartes, passando pelas mbnadas de
Leibniz, pelo eu transcendental kantiano, até chegar a seu extremo em Schopenhauer com a
ideia de mundo como vontade e representa¢do, contribui —sobremodo— para o aparecimento
desses “juizes bondosos”.

Isto posto, ha de se indagar: por que, em vez de (interpretar/aplicar) as promessas
da modernidade contidas na Constitui¢cdo, continuamos apostando na discricionariedade dos
juizes para criarem “boas” politicas publicas? Reperguntando: se politica publica é, consoante
Komparato, “programa de acdo governamental financiado com recursos publicas”’>®, faz
sentido permitir que, ao final, um juiz crie a “sua” politica publica? Evidente que ndo.

Por isso, note-se bem: o deslocamento de tensdo para o Poder Judicidrio ndo o
incumbiu de criar as solucdes (magicas) para os problemas sociais®’. Claro: afinal de contas, o
juiz ndo pode determinar “a” politica publica correta, porque ele ndo possui um aparelho
estatal apto a conformar todas as varidveis®®. Alids, a bem considerar, pode-se dizer que o

55 Op. cit.

56 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na Defesa dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. In:
CUNHA, Sérgio Sérvulo da; GRAU, Eros Roberto (org). Estudos de Direito Constitucional em homenagem a José
Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 255-256

57 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Deciséo Juridica. Sao Paulo. Editora: Revistas dos Tribunais,
2013, p. 45.

8 ARAUJO, Walber Carneiro. Estado, politicas publicas e agentes sociais: em busca do didlogo perdido, in: Amicus
Curiae, Vol. 5, No 5, 2008, disponivel em http://periodicos.unesc.net/index.php/amicus/article/view/518, acesso
em 25/05/2014.
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Judicidrio (jamais) podera executar uma politica publica pelo simples fato de que ele ndo tem
a “chave do cofre”, etc>.

Numa palavra final: a decisao embalada no “pacote da bondade” sob o manto da
“justica” tem inumeros problemas. Primeiramente, com Gadamer, pode-se dizer que o ‘justo’
“é totalmente relativo a situacdo ética em que se encontre. Nao se pode afirmar de um modo
geral e abstrato, quais a¢des sdo justas e quais ndo sdo: ndo existem acdes justas ‘em si’,
independentes da situacdo que as reclame”®°,

Dai, por conseguinte, é preciso que o juiz mergulhe na da pergunta (afinal, todo saber
passa pela pergunta). Entdo, por exemplo, se tém pessoas que ndo estdo recebendo remédio,
0 juiz deve perguntar por que isto acontece, e ndo simplesmente apostar no solipsismo®!
judicial.

E a pergunta adequada passa por outra questdo fulcral: o juiz sempre devera revolver
o chao lingliistico em que esta assentada a tradi¢ao, reconstruindo a historia institucional do
fendbmeno. Logo, ao se deparar com questdes que envolvam politicas publicas, deverd nunca
esquecer que ninguém vai ao Judicidrio para saber o que ele tem a dizer sobre o caso; e sim o
que o direito tem a dizer sobre o caso dele. Dai o planejamento previamente estabelecido
assume um papel fulcral nas questdes que envolvem as politicas publicas. Afinal de contas, é
isto que possibilitara ao judicidrio que exerga o controle jurisdicional de modo adequado a
Constituicao! Isto a toda evidéncia implica dizer que o Poder Judicidrio tem o papel —e o dever-
de exercer o controle jurisdicional sobre as politicas publicas; mas ndo de cria-las.
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