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RESUMO

Este é um trabalho sobre o estado da arte do desenvolvimento
das fungdes judicantes, no que toca seu destacado papel na
sociedade e no concerto entre os Poderes estatais. Tratar-se-4
do ativismo judicial e daquilo que o possibilita: I) os novos
métodos de interpretacio juridica, especialmente naquilo
que buscam assegurar ao intérprete um papel prevalecente
sobre as fungdes exercidas pelo legislador; II) a principiologia
constitucional, como novo paradigma que garante a forga
normativa dos principios; e III) o Judicidrio como controlador
dos atos do Executivo e do Legislativo, tendo a sua disposicéo,
para o exercicio de tal mister, ferramentas processuais cada
vez mais arrojadas.
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INTRODUCAO

Neste trabalho, buscar-se-4 apresentar e analisar o estado da arte do
desenvolvimento das fungdes judicantes, no que toca seu destacado papel na
sociedade e no concerto entre os Poderes estatais. Tratar-se-4 do ativismo judicial
e daquilo que o possibilita: I) os novos métodos de interpretagao juridica, espe-
cialmente naquilo que buscam assegurar ao intérprete um papel prevalecente
sobre as fungdes exercidas pelo legislador; II) a principiologia constitucional,
como novo paradigma que garante a for¢ca normativa dos principios; e III) o
Judicirio como controlador dos atos do Executivo e do Legislativo, tendo a
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sua disposicdo, para o exercicio de tal mister, ferramentas processuais cada vez
mais arrojadas.

Cada um desses itens (novos métodos de interpretagio; principiologia
constitucional e Judicidrio controlador dos demais Poderes) sera detalhado e
analisado. Alfim, tomar-se-4 a posi¢do de considerar que essas inovagdes, por
mais consolidadas, sobranceiras e irrenunciaveis, ndo devem conduzir a excessos
ou ao menoscabo da Lei.

1 ATIVISMO JUDICIAL

A expressio “ativismo judicial” estid sob enfoque em diversos féruns.
Dele se trata no Parlamento.! Dele se trata na imprensa. Dele falam Ministros
de Tribunais Superiores em julgados. 2 Na Academia, h4 obras que o enfren-
tam. * Mas, afinal, o que é o ativismo judicial? Constitui o ativismo judicial
uma afronta a separacio de fungdes do Estado? Ele se confunde com a criagio
judicial do Direito?

O “ativismo judicial” é expressao oriunda dos Estados Unidos da América
do Norte. Seus termos originais sdo judicial activism. E expressiao com certidao
de nascimento conhecida.* Foi utilizada e documentada pela primeira vez em
artigo publicado na revista Fortune em 1947. A autoria do artigo € do jornalista
Arthur Schlesinger Jr. e o texto publicado tratava da situagio curiosa em que
se encontrava a Suprema Corte de entdo: havia uma nitida divisdo entre os
Ministros. Parte deles era considerada ativista e outra parte contida. Nesse
ambiente dual, as decisdes acabavam variando a depender de uma maioria
eventual formada para os casos. Portanto, a expressio judicial activism nasceu ja
acompanhada, como se outro lado da moeda fosse, de sua expressao antagdnica
judicial self restraint (autocontengio).’

A partir desse artigo jornalistico, os termos se tornaram populares e sua
utilizagio substituiu a férmula anteriormente adotada de governo dos juizes,
muito em voga ao tempo dos estudos sobre a influéncia da Suprema Corte sobre
as medidas politicas, econdmicas e sociais da primeira metade do século XX.°

Os termos “ativismo judicial” e “conten¢do judicial” ndo gozam da
prerrogativa da precisio em seus significados. Quando utilizados, denotam um
posicionamento do emissor dos termos. Costumeiramente, o ativismo € utilizado
de forma depreciativa. Quer-se dizer com ele que o Judiciario extrapolou de sua
competéncia e tomou decisdes que nio lhe eram devidas.

Vital Moreira’ rejeita as duas figuras. Ao tratar da legitimidade da juris-
dicdo constitucional, o professor portugués diz ndo assistir direito ao juiz de se
autolimitar, como também rejeita a concepg¢io de um juiz constitucional ativo
ou criativo. Nesse caso, haveria indevido uso pelo julgador da “veste do legis-
lador”. Naqueloutro caso, o da autocontengio, estar-se-ia diante de conceito
“intrinsecamente contraditério e insusceptivel de fundamentacio razodvel.”
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O ativismo judicial acaba por ser medido pela agressividade com que os
tribunais interferem nos 6rgaos dos demais Poderes,” mas nio s6 isso. Em regra,
consideragdes sobre constitucionalidade, especialmente quando é declarada a
inconstitucionalidade da norma sob escrutinio judicial, implicam a classifica-
cdo de atuagio ativista da Corte. Nos Estados Unidos, também decisoes sobre
questdes privadas sdo classificadas como ativistas.'’

Por essa forma arrojada de atuagdo, o ativismo pode implicar a cria-
¢do judicial do Direito, mas com ela nio se confunde. A criacdo é fruto de
um processo interpretativo que néo pode ser exercido sem qualquer freio ou
referibilidade ao sistema, como se tratard a seguir. Por exemplo, uma decisdo
que nio cria direito, mas que anula decisdes administrativas ou determina o
cumprimento de determinadas a¢des pelo Executivo nio cria direito, mas pode,
sim, ser considerada ativista.

1.1 E o Juiz-Hércules ativista ou contido? Considera¢des de Ronald Dworkin
sobre o tema do ativismo judicial

Ronald Dworkin é defensor célebre da importincia do Poder Judicidrio
no concerto institucional entre os Poderes do Estado. Ali4s, para Dworkin, os
Tribunais nfo sio s6 importantes. Eles sfo, na verdade, os mais importantes
componentes da estrutura estatal.!! Comentando o estabelecimento, pela decisao
seminal de Marbury versus Madison, do controle judicial da constitucionalidade
dos atos dos demais Poderes, Dworkin'? conclui que os Estados Unidos sao “[...]
uma sociedade mais justa do que teriam sido se os direitos constitucionais fossem
deixados ao arbitrio da consciéncia de instituigdes majoritérias.'?

Poder-se-ia pensar, portanto, que o autor estadunidense seria adepto do
papel ativista dos juizes. Todavia, essa defesa da prevaléncia judicial nfo implica,
nos termos mesmos das obras de Dworkin, a defesa do ativismo judicial.

Na obra Taking Rights Seriously,'* Dworkin!® apresenta as categorias de
ativismo e contencéo judicial, como duas filosofias sobre como devem os Tribu-
nais decidir os casos controvertidos em matéria constitucional, especialmente
sob a Gtica da relagio entre Direito Constitucional e Moral. Os juizes ativistas,
no sentido mais forte da classificaco, julgariam os atos dos demais poderes, de
acordo com os principios constitucionais, tendo esses principios o significado
que as Cortes mesmas decidissem. O entendimento da Corte deve ser revisado
de tempos em tempos. De outra sorte, os juizes contidos placitariam as decisoes
tomadas pelas demais esferas do poder estatal, mesmo que isso seja contrario
ao entendimento dos juizes sobre o caso concreto.

Dworkin'® ainda subdivide a atuagio dos adeptos da contengao judicial
em duas categorias: a dos juizes contidos céticos e dos juizes contidos deferen-
tes. Para os céticos, ndo haveria uma Moral que desse substrato aos direitos
dos cidaddos em face do Estado. Esses direitos haveriam de ser extraidos do
texto constitucional. Para os deferentes, esse fundamento moral dos direitos
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dos cidadaos existiria, mas a decisio sobre a existéncia dos direitos em si seria
de competéncia dos érgios politico-eletivos, e ndo do Judicidrio.

Continuando sua exposigao, Dworkin afirma que o argumento de serem
antidemocréticas as decisdes tomadas pelo Judicidrio sé pode prevalecer se
adotada a visdo cética de inexisténcia de direitos morais dos cidaddos contra o
Estado, uma vez que:"’

[...] se os homens nio possuem direitos contra a maioria, se a deci-
sdo sobre a matéria se limita a apontar de quem sdo as preferéncias
prevalecentes, entdo a democracia constitui uma boa razio para
deixar a decisfo a cargo de instituigdes mais democraticas do que
os Tribunais, mesmo se as decisdes tomadas por essas instituicoes
sejam detestadas pelos juizes.

Em trabalho posterior, o livro Law’s Empire,' Ronald Dworkin se mostra
mais claro quanto ao assunto. Nesse trabalho, Dworkin leva a efeito um repasse
do estdgio em que se encontravam as teorias académicas de direito constitucional
nos Estados Unidos e trabalha, em vez dos termos “contido” ou “autocontido”,
os termos “passivismo” e “juizes-passivos”, em uma contraposi¢io mais clara
aos jufzes-ativistas. Para o professor estadunidense, passivo é o juiz que rende
grandes deferéncias as decisdes dos demais Poderes estatais. Ao passo que o
juiz-ativo, segundo versdes mais radicais, é aquele que declara inconstitucionais
as decisdes dos demais Poderes, sempre que as desaprovam.'”

Ap06s analisar cada uma das classificagdes, em contraste com casos julgados
pela Suprema Corte dos Estados Unidos,? conclui que o Direito como integri-
dade, tal qual ele o defende, ndo se coaduna com atuacdes de forma passiva ou
ativa. Para Dworkin?!, a alternativa ao passivismo no ¢ um ativismo cru, calcado
apenas no sentimento pessoal de justica dos julgadores. A alternativa correta é
uma atuagio refinada de julgamento, a ser feito caso a caso e cujos resultados
possam caber na pratica constitucional, em vez de negi-la.

Mais a frente em sua obra, Dworkin conclui que o seu juiz arquetipico,
0 Juiz-Hércules, ndo é passivo, porque rejeita “[...] a ideia rigida de os juizes
prestarem reveréncia aos membros eleitos do estado, independente de que parte
do esquema constitucional esteja em questdo.”” Também nfo ¢ ativista o Juiz-
-Hércules, porque ele se recusard a substituir as decisdes dos demais Poderes,
quando for o caso de consideragdes de natureza politica. Enfim, para Dworkin,*
0 Juiz-Hércules foge aos padrdes académicos classificatérios dos juizes.

1.2 E bom ou ruim que as Cortes atuem sob o ativismo judicial?

Finalmente, para arrematar este tépico, € o ativismo judicial bom ou mau?
Nenhum das duas respostas pode ser tomada como certa. Ndo € o ativismo em
si, ndo € a atuagfo mais arrojada do Judicidrio ao anular um ato do Executivo
ou ao considerar uma lei inconstitucional, que permite, por si mesma, sua re-
primenda ou seu elogio. Sdo as circunstancias empirico-normativas da decisao
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que permitem essa avaliacdo. Rechaca-se a ideia do juiz ativista como um juiz
que extrapola os limites de suas fun¢des, na mesma medida em que se rechaca
0 juiz ativista como um julgador socialmente comprometido. Se se tomarem
exemplos momentosos colhidos na terra berco do conceito, identificam-se duas
decisoes ativistas, inegavelmente ativistas, que nio podem, sob nenhum 6tica,
ser consideradas da mesma qualidade: o caso Lochner versus New York, em que
a Suprema Corte julgou inconstitucional, em virtude do devido processo legal
substancial, lei que limitava as horas da jornada de trabalho da categoria profis-
sional dos padeiros; e o caso Brown versus Board of Education, em que a Suprema
Corte pos fim a politica segregacionista nas escolas ptblicas. Ambas decisoes
ativistas, todavia muito diversas entre si. A primeira, radicalmente contraria
aos direitos sociais e aferrada ao paroxismo da economia liberal. A segunda
indisputavelmente defensora do avanco na luta contra a discriminagéo racial.*

A classificacdo, portanto, em juizes ativistas ou contidos néo deve con-
duzir a uma qualificagio aprioristica de atuagio deficiente, por excesso ou por
auséncia, do exercicio das fungdes jurisdicionais. Os titulares do Poder Judicidrio
nao devem se conter, quando nio for o caso de se conterem, como nao devem
nulificar decisdes dos Poderes outros ou criar Direito, quando nio for o caso.
Nem contido, nem ativo, o Judicidrio deve ser prudente. O Judicidrio ndo deve
prender sua atuagio sob o enfoque de render deferéncia ou langar menoscabo
aos demais Poderes.

Entende-se que as manifestagdes sobre o ativismo judicial e a presenga
constante do Judicidrio nos debates das questdes juridico-politicas brasileiras
encontram fundamento em trés fendmenos: I) os novos métodos de interpre-
tacio juridica, especialmente naquilo que buscam assegurar ao intérprete um
papel prevalecente sobre as funcdes exercidas pelo legislador,” II) a principiologia
constitucional, como novo paradigma normativo que garante a for¢a normativa
dos principios; e III) o Judicidrio como controlador dos atos do Executivo e do
Legislativo, tendo a sua disposigao, para o exercicio de tal mister, ferramentas
processuais cada vez mais arrojadas. Enfrentar-se-4 cada um desses itens justi-
ficadores da atual configuragio juridico-politica do Poder Judicidrio.

2 O FIM DAS CERTEZAS E A PREVALENCIA DO INTERPRETE SO-
BRE O LEGISLADOR

A Fisica do século XX alterou nossa visio de mundo. A ideia de um
universo pautado, inexoravelmente, por leis da natureza regidas pela causali-
dade, nao mais subsiste tal qual outrora. A fisica quAntica trouxe para o antes
inquestiondvel mundo da causalidade elementos de incerteza e elementos
variaveis. A revolugio cientifica que alterou o paradigma das ciéncias naturais
e a perspectiva mesma da nogio de realidade e de mundividéncia acabou por,
como néo poderia deixar de ser, implicar influxos nas ciéncias sociais e no Di-
reito, em alguma medida.?
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Até mesmo porque os estudiosos do Direito sofriam com o problema da
demarcagio cientifica. Pretendiam ser tratados como cientistas, mas a ideia
de ciéncia por exceléncia,” de ciéncia-fetiche exclufa o Direito do mundo da
Ciéncia. Isso porque o cientifico seria o conhecimento dotado de certeza e
neutralidade. Os padroes de aferi¢io da cientificidade de determinado estudo
eram extraidos das ciéncias naturais. A partir do momento em que a mecénica
quAntica traz a incerteza e a varidvel para a ciéncia fisica, fortalecidas ficam as
correntes de pensamento epistemoldgico que se mostram avessas a tal padroni-
zagio, outrora algada a dogma. Qualquer conhecimento, qualquer estudo pode
vir a ser classificado como estudo cientifico. Nao h4 mais objetos de estudos
cientificos por si mesmos.?® Nao s6 o mundo natural é passivel de ser estudado
cientificamente. Também o Direito o é.

Mas, afinal, o que ¢ essa incerteza propalada pela mecanica quantica?
Os estudos dos quanta, como todo empreendimento cientifico, foram constru-
¢do de diversos cientistas, cada qual acrescentando teorias e descobertas ao
longo do tempo®. Por exemplo: Max Planck,*® Albert Einstein,?! Niels Bohr*?
e, finalmente, Werner Heisenberg® contribuiram em alguma medida®* para
o desenvolvimento da “Interpretacio Copenhagen da Teoria Quéantica”,*
usualmente conhecida como “Teoria da Incerteza de Werner Heisenberg”.
A explicagdo da teoria da incerteza tem de comegar pelo alerta de que sua
origem é a observagio das particulas subatdmicas, especialmente dos elétrons.
Mesmo que um determinado objeto do mundo que podemos observar com
vista desarmada esteja parado, no “mundo subatdmico”, as particulas estio em
constante movimento, cuja trajetéria nao se pode demonstrar com certeza. Em
virtude da impossibilidade de se determinar como ocorrem esses deslocamentos,
Heisenberg asseverou que a probabilidade envolvida é o resultado da mistura
de dois componentes. A probabilidade é parcialmente fato e é parcialmente o
nosso conhecimento desse fato.*® Mais: o célculo que resulta na probabilidade
ndo assegura a descri¢io do movimento dos elétrons entre uma primeira e uma
segunda observacoes.’’

O impacto que a teoria da incerteza causou no mundo como um todo e
na comunidade cientifica foi tamanho, que Max Planck se mostrou assombrado
pelo niilismo decorrente da propagagao da teoria. Em texto significativamente
intitulado “E real o mundo externo?”,*® Planck, apds asseverar que o mundo
estava em crise em todas as suas dimensdes, direciona-se “[...] para a mais exa-
ta das ciéncias naturais, a Fisica”, para também nela encontrar crise. O ponto
critico é a perda da forca e o crescente descrédito do principio da causalidade:*

Até agora o principio da causalidade era universalmente aceito
como um postulado indispensavel da investigagio cientifica, po-
rém alguns fisicos nos dizem que o principio deve ser jogado fora.
O fato de que tio extraordindria opinido possa ser expressa em
circulos cientificos responsaveis ja é bem significativo de que por
todas as partes desconfianca no conhecimento humano.
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Nao outro senio, o proprio Werner Heisenberg tomou alguns cuidados
em suas argumentacOes explicativas da teoria da incerteza, a fim de nio ca-
racterizar a subjetividade como um componente desmedido. Conforme suas
proprias palavras: “Nés sabemos que a cidade de Londres existe, quer nds a

observemos, quer nio”.*

A adaptacio as descobertas e as demonstragdes de Heisenberg foram, enfim,
sendo construidas, a fim de nos resgatar do niilismo que tanto amedrontou Max
Planck. Como o cientista russo Ilya Prigogine*! escreveu anos mais tarde: “O que
surge hoje é, portanto, uma descri¢io mediana, situada entre duas representagdes
alienantes, a de um mundo determinista e a de um mundo arbitrario submetido
apenas ao acaso”. Arbitrio e determinismo convivem no mundo natural. A fisica
quéantica nio descreve toda a existéncia. Suas descobertas no so aplicdveis a
tudo. Elas se referem ao mundo do muito pequeno.* Afinal, os avides ainda algam
voos e chegam a seus destinos. Os prédios ainda sio construidos segundo regras
fisicas e matematicas cléssicas. E eles nio se esboroam. Tal qual conclui Prigogi-
ne®: “As leis ndo governam o mundo, mas este tampouco é regido pelo acaso”.

Decerto que um intérprete/aplicador, decerto que um julgador, seja ele juiz
de 12 grau, seja ministro das Cortes Superiores ou da Corte Suprema, ao se debru-
car sobre uma demanda, traz para o julgamento forte carga de conhecimento que
possui do sistema normativo e forte carga de influéncias outras, que constituem seu
ser (influéncias trazidas por dados socioldgicos, filoséficos politicos e até mesmo —
porque nio afirma-lo — sentimentais) ; todavia toda essa carga de variados matizes
deve ser informada, conformada e limitada pelas normas de direito legislado, sob
pena de desvirtuamento do sistema juridico que ele — julgador — integra.

Ha limite para o subjetivismo. Na construgdo da norma para o caso, o
enunciado normativo ndo pode ser posto de lado, especialmente em regimes
democriticos. O texto ndo pode ser negado. Ele exerce uma resisténcia seman-
tica Gltima que o sustenta. Podemos concluir o raciocinio com Aharon Barak,**
ex-ministro presidente da Corte Constitucional de Israel:

Eu sou um juiz. Para mim, a Constituicio é um documento ope-
racional. Eu decido processos pela extracio do significado de seu
texto. O procedimento de extragio de significado do texto da
Constitui¢io, assim como em qualquer documento, é um proce-
dimento de interpretacio, e, por isso, a questio que se apresenta
para mim é: Como vocé interpreta a Constitui¢io? Nao é uma
resposta dizer que ‘Palavras nio possuem significado, decida de
acordo com o que lhe for politicamente conveniente’. Palavras
possuem, sim, significado. Um cigarro nfo é um elefante. Eu sou
um juiz, ndo um politico.

Salvante casos de controle judicial de constitucionalidade que impliquem
a limitacdo dos sentidos do enunciado (interpretacio conforme a Constitui¢ao)
ou que impliquem a nulificacio normativa plena (declaragio de inconstituciona-
lidade em termos padroes), a lei h4 de ser mantida. Esse instrumento normativo
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representa a escolha prévia feita pelo érgio estatal legiferante. Integra o sistema.
A lei deve ser levada a sério.

Por certo que as especificidades do caso concreto também informam a
decisdo, o que pode implicar variagdes na sua aplicagdo. Também um significa-
do que parega evidente em dada situagio, especialmente se se ativer a apenas
um enunciado legal, poderd ganhar outra significagdo quando, na dinAdmica
propria da aplicagdo do Direito, seus termos entrarem em entropia com 0s
demais enunciados da lei especifica; com demais leis do ordenamento e com
Constituicdo. Isso é inegavel.

O raciocinio em distico — ou isto ou aquilo — nfo funciona neste caso. O
real é muito mais sortido do que duas categorias. No é porque se pugna pela
defesa do texto normativo e pela resisténcia seméantica por ele exercida que se
deve ser considerado formalista e até mesmo tacanho, em contraposi¢io ao
intérprete que cré na inesgotabilidade dos sentidos e no pleno poder criativo
dos juizes.

José de Albuquerque Rocha divisa duas categorias de intérpretes anti-
formalistas: a categoria dos intérpretes radicais e a categoria dos intérpretes
moderados: os radicais defendem a inesgotabilidade dos sentidos, a liberdade
irrestrita do intérprete, pois consideram impossivel a extragao de um sentido
correto da norma a ser aplicada ao caso.*

Ambas as formas de atuagio, a do formalista-gramatical e a do intérprete
antiformalista radical, sdo inserviveis a uma adequada anélise e atuacio prética
do fendmeno juridico. A defesa do texto legal, ou melhor: a defesa do respeito as
decisoes legislativas ndo pode ser confundida, até mesmo de forma caricatural,
com uma posicio meramente formalista e retrégrada.

Respeitar o texto legal nfo ¢ se aferrar a um tnico dispositivo, negando
o restante das normas e o caso concreto. Respeitar o texto legal é saber que,
durante o processo hermenéutico, com atengo aos elementos a serem levados
em consideracéo, pode-se defrontar com uma barreira instransponivel ao resul-
tado que suptinhamos, subjetiva e aprioristicamente, mais adequado. Konrad
Hesse chamou essa barreira de “limite inultrapassavel”.

Para reforgar a citacio acima invocada de Aharon Barak, de que ha
limites textuais para a interpretagdo (um cigarro nao é um elefante), valido
¢ rememorar que niao é apenas de casos dificeis, com fatos complicados e
aplicacdes normativas em zonas de penumbra, de que se compde o mister do
intérprete/aplicador. Existem, sim, os casos faceis. Alids, tanto para Genaro
Carri6,* quanto para Aulis Aarnio,*” os casos faceis constituem a maior parte
das aplicacdes reais das normas juridicas.

Todavia, ndo € a existéncia de tal sorte de casos que implica a negagio
do poder criativo dos juizes. Casos dificeis e casos faceis convivem no sistema
juridico. Uma espécie ndo nega a outra. Uma espécie, todavia, nio atrai para si
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0 mesmo tratamento que a outra espécie, enquanto que, para os casos dificeis,
cuja aplicagdo normativa ocorre em zona de sombras e penumbras, o alarga-
mento das fungdes do intérprete-aplicador é patente, para casos mais simples
ou para casos em que o direito legislado parece ter dado a solu¢io de forma
mais vinculada — talvez a mais vinculada possivel -, o trabalho do intérprete/
aplicador é mais afunilado.*®

2.1 Das perversdes do respeito ao texto: uma ilustracdo shakespeariana

O respeito ao texto normativo no se confunde com a interpretagio de
natureza gramatico-literal, fiada tio somente na leitura crua dos textos. Como
restou escrito acima, a dinAmica da aplicacio é ampla de elementos e interagdes.
O respeito ao texto, deveras, pode sofrer perversdes, assim como a liberdade de
interpretacio pode conduzir 2 tirania do intérprete.

Exemplo vivo de perversio feita a titulo de cumprir o texto, nos é forne-
cida por William Shakespeare, em sua pega intitulada “O Mercador de Veneza”.
Em sucinto resumo, a fim de facilitar o entendimento, o trecho que se apresenta
¢ o climax da pega e ocorre no quarto ato da cena cinco. Shylock demanda
perante a autoridade maior da cidade, o doge de Veneza, o pagamento de um
titulo vencido em desfavor de Antdnio. Conforme estipulado no titulo, o no
pagamento de seu valor implica o direito a Shylock de uma libra de carne do
corpo de Antonio.

A questio foi apresentada ao doge por Shylock e em um surpreendente
revés, o “jurista” que tratava do pedido apresenta a seguinte conclusio: Shylock
teria o direito a libra de carne, mas nfo poderia, ao retira-la, derramar o sangue do
devedor, pois nfo havia na letra de cAmbio qualquer mengéo expressa a sangue:*

Pércia.- Uma libra de carne desse mercador te pertence. O tribunal
te adjudica essa libra e a lei ordena que ela te seja dada.

Shylock.- Corretissimo juiz!

Pércia.- E podes cortar-lhe essa carne do peito. O tribunal o
autoriza e a lei o permite.

Shylock.- Sapientissimo juiz! Isto é que é uma sentenga! Vamos,
preparai-vos!

Porcia.- Espera um momento. Ainda nio é tudo. Esta caugio nio
te concede uma s6 gota de sangue. Os termos exatos sdo: “uma
libra de carne”. Toma, pois, o que te concede o documento; pega
tua libra de carne. Mas, se ao corté-la, por acaso, derramares uma
s6 gota de sangue cristdo, tuas terras e teus bens, segundo as leis
de Veneza, serdo confiscados em beneficio do Estado de Veneza.

Graciano.- Oh! Juiz emérito! Atengo, judeu!...Que juiz reto!

Shylock.- A lei é essa?
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A reviravolta interpretativa acima transcrita é surpreendente e absurda.
Mesmo que nido houvesse a expressa mengio ao sangue, este deveria estar su-
bentendido no ato de retirar uma libra de carne do corpo de Antonio. Afinal, é
materialmente impossivel, mesmo langando mao de coagulantes contemporineos,
extrair a libra de carne sem derramar uma gota sequer de sangue. A interpreta-
¢do que prevaleceu na peca no louva o texto: ela o nega, sob a justificativa da
literalidade, alberga o absurdo; nfio se atém ao texto, mas cria nele exigéncias.

2.2 Das perversoes do papel do intérprete: de uma conversa com Alice para
um arremate shakespeariano

Por outro lado, se a plenitude da forga se centrar no papel exercido
pelo intérprete na aplicagio do Direito, ter-se-ia uma situagio de caos pleno e
irrefreavel. Isso porque, acaso o poder construtivo da interpretacio nio encon-
trasse quaisquer barreiras ou limites infranqueaveis, sendo assegurado a todos
e a qualquer um a prerrogativa de dizer o que é o Direito para o caso concreto,
viver-se-ia em uma intoleravel torre de Babel, fadada ao esboroamento; conse-
quentemente, a ninguém seria dada a seguranca de saber o que seria o Direito
aplicavel para o caso concreto. Em um 6timo exemplo colhido na Literatura,
podemos perceber essa impossibilidade de entendimento. Vejamos este didlogo
travado entre Alice e Humpty Dumpty, personagens de Lewis Carrol*:

N3o sei o que quer dizer com ‘gléria’, disse Alice.

Humpty Dumpty sorriu, desdenhoso. Claro que nio sabe...até que eu
lhe diga. Quero dizer “é um belo e demolidor argumento para vocé!”

Mas ‘gléria’ ndo significa ‘um belo e demolidor argumento’, Alice
objetou.

Quando eu uso uma palavra, disse Humpty Dumpty em um tom
bastante desdenhoso, ela significa exatamente o que quero que
signifique: nem mais nem menos.

A questio ¢, disse Alice, se pode fazer as palavras significarem
tantas coisas diferentes.

A questio, disse Humpty Dumpty, é saber quem vai mandar —s6 isto.

Humpty Dumpty nega qualquer significado as palavras por si mesmas. E
a autoridade do intérprete que vai determinar o que as palavras significam. Essa
autoridade pode descambar para o arbitrio cego e malfazejo. Algum significado
h4 de ser assegurado & mensagem, sob pena da ditadura dos mensageiros. O
reconhecimento do papel construtivo do intérprete, capaz de ndo s6 desvendar
o sentido do texto, mas de criar sentido, ndo pode desaguar na auséncia de forca
das palavras,® em razio de fianca irrestrita no intérprete. Afinal, algo além da
fianga na capacidade do intérprete deve existir, ndo sé porque as palavras pos-
suem algum sentido por si, como também para garantir que ndo haverd abusos,
nio haverd a tirania dos intérpretes. Se ao intérprete tudo fosse assegurado, o
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que se faria acaso ele abusasse dessa prerrogatival! O que fazer se um gigante
decidir usar sua magna forga e néo se dispuser de limites para conté-lo?>?

2.3 O valor do texto para Hans-Georg Gadamer e Friedrich Miiller

Mesmo as explanacgdes acima podem n#o ser suficientes para debelar o
juizo de que o respeito ao texto normativo ¢ menoscabo ao intérprete e se fia
em posicionamento formalista-legalista de todo ultrapassado. Podemos imaginar
que haja quem classifique nossa defesa democrética e semantica das decisdes do
Parlamento como reflexo tardio do juiz boca da lei, mero autdmato, nas pala-
vras de Montesquieu. Ciente dessa possivel imprecacio, e mesmo tendo citado
constitucionalista do porte de Konrad Hesse, invocar-se-4 para esse trabalho
as achegas das fontes que, para muitos, sio as mais insuspeitas para defender
o texto como limite.

Hans-Georg Gadamer talvez seja um dos mais incensados hermeneutas
de nosso tempo.> Ele desenvolveu um trabalho de folego sobre o processo her-
menéutico em geral e o juridico em particular em sua obra “Verdade e método”.
Gadamer é responsével pela introducio definitiva, nos estudos de hermenéutica
juridica, da nogio de pré-compreensio e do circulo hermenéutico. Em suas
ligoes, colhemos a necessidade de se fazer respeitar o objeto sob interpretacio,
evitando-se a hipertrofia do eu. Apesar das pré-compreensoes e da alta carga
encerrada na pessoa do intérprete, Gadamer™* professa que:

A tarefa hermenéutica se converte por si mesma em um questiona-
mento pautado na coisa em questio, ¢ j4 se encontra sempre code-
terminado por esta. Assim, o pré-empreendimento hermenéutico
ganha solo firme sob seus pés. Aquele que quer compreender niao
pode se entregar de antem#o ao arbitrio de suas préprias opinides
prévias, ignorando a opinio do texto |[...]

Tratando especificamente da tarefa interpretativa voltada para o Direi-
to, seguindo a mesma linha de raciocinio de superacdo de uma subjetividade
irrestrita,> Gadamer® defende a sujeicio a lei do julgador:

A tarefa da interpretagio consiste em concretizar a lei em cada
caso, ou seja, ¢ a tarefa da aplicacdo. A complementagio pro-
dutiva do direito que se da af estd obviamente reservada ao juiz,
mas este encontra-se sujeito a lei como qualquer outro membro
da comunidade juridica.

Por sua vez, Friedrich Miiller, autor da teoria metddica estruturante, é
considerado, por Paulo Bonavides®’, autor de obra destacada e figura singular
para a nova hermenéutica constitucional. Miiller desenvolveu uma teoria
hermenéutica concretizadora, que busca situar a norma, tanto em seu aspecto
normativo quanto em seu aspecto empirico. Essa preocupagio com a realidade

na aplicagio do Direito pode ser depreendida pelo seguinte trecho de autoria
de Friedrich Miiller:
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Como ponto de partida metédico, como fator de seguranga
juridica, de publicidade e clareza normativa na democracia do
Estado de Direito, o texto normativo apresenta confiabilidade
apenas limitada e partilha a relativizagio da metédica prépria a
ciéncia juridica, sem, contudo, mostrar-se com isso dispensével ou
secundério. Suas mencionadas funcoes fazem dele uma fronteira
de concretizagio permitida.®®

Dessarte, para o professor Friedrich Miiller®, o texto é inicio e final do
processo de concretizacio do Direito: é ponto de partida e de referéncia. Exerce
funcdes estabilizadoras e explicativas insubstituiveis para o Estado Democratico
de Direito de Miiller.® Apesar de ndo considerar o texto como “a norma” a ser
concretizada, Miiller®' assegura a ele a condicdo de dirigir e limitar as possibi-
lidades de concretizacio.

3 A PRINCIPIOLOGIA NORMATIVA E SUA CONTEXTUALIZACAO
BRASILEIRA

Depois de um longo periodo sob o jugo de um regime ditatorial, cuja pri-
meira agio explicita foi o levante da tropa do General Mourio,® o Brasil iniciou
processo de redemocratizacdo. A consolidacio do retorno democritico teve
por marco histérico e normativo a promulgacdo da Constitui¢do da Republica
de 1988. A vontade de que 0 marco normativo da Constituig¢io, tdo precioso
a todos os brasileiros, fruto maior da luta pela redemocratizagio, nio perdesse
sua for¢a, nfo esmaecesse em seu rico colorido, acabou por proporcionar uma
desconfianga significativa no seio da comunidade juridica. Grande parte dos
atos dos poderes Executivo e Legislativo, desde seu nascedouro e a partir dele,
eram considerados inconstitucionais. Reinava o sentimento de suspei¢io, ex-

pressamente reconhecido por Sergio Moro:®

A necessidade de bem cumprir a funcio jurisdicional obriga o
juiz a assumir postura ativa frente & Constitui¢do. Deve buscar o
significado dessas normas constitucionais sem a necessidade de
especial deferéncia 2 interpretagio adotada pelos outros poderes
constituidos. Mais do que isso, nas hipdteses anteriormente ex-
postas, a interpretagio dos outros poderes deve ser submetida a
severo exame judicial, colocando-a sob suspeita.

A Constituigio, especialmente sua recentemente assegurada norma-
tividade principioldgica, era a ferramenta utilizada para o afastamento das
normas e dos atos julgados inconstitucionais pelo Judicidrio. O amadure-
cimento do Estado brasileiro e das praticas constitucionais, sem davida,
arrefeceu o sentimento de desconfianca, até mesmo porque houve avangos
inegdveis no Brasil. Todavia, como os principios vieram para ficar, especial-
mente em razdo de seu relevantissimo papel, é necessério tecer algumas
consideragdes para enquadra-los como parte de um ordenamento, o qual
se deve aplicar em conjunto.
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Os principios ndo podem ser a fonte mais difundida da normatividade,
notadamente em paises COmo o Brasil, em que vige um sistema de normatizagio
comumente legislativa. E necessério também alertar que os principios consti-
tucionais também incidem nos trabalhos do legislador e hio de ser levados em
conta na composicao da lei.

Por meio de trabalhos de discussio e consenso parlamentar, muitas vezes
motivados por demandas constitucionais e da sociedade civil, o Poder Legislativo
escolhe como este ou aquele principio deve ser densificado. Quando o legislador
assim atua, um posterior processo de escolha de uma outra conclusio para o
adensamento do principio nada mais é do que isto: escolha entre possibilidades
asseguradas pela ampla moldura principioldgica:®

Regras de Direito sio comumente o resultado de um processo
decisério legislativo, por meio do um ntmero de razdes, emba-
sadas em politicas, metas, valores, interesses, principios, etc.
sdo sopesadas para o alcance de um resultado ponderado. Em
muitos casos em que essas regras de Direito sdo aplicdveis, as
metas, os principios, etc. subjacentes também seriam relevantes
para as consequéncias legais do caso, sua aplicagio ndo seria
excluida pela aplicagio da regra legal. As razdes geradas pela
regra substituem as razoes geradas pelas metas e pelos principios
que sdo subjacentes a regra. O papel das metas e dos principios
fica restrito a influéncia exercida sobre a regra promulgada. Por
isso é que eu chamei as razdes, geradas por uma regra, de razdes
substitutivas. Similarmente, pode ser dito que a regra legal
substitui seus subjacentes metas e principios.

Ao fim e ao cabo, parece-nos que a razio estd com Aulis Aarnio® que,
em trabalho no qual registra o debate por meio do qual se analisam os conceitos
de principios e regras, a fim de diferenca-los forte ou fracamente, conclui que
as regras sio a base central para a aplicag¢do do Direito e que ndo podem os
juristas esquecer de leva-las a sério.

3.1 Principio da juridicidade, ou legalidade constitucional, ou legalidade ra-
zodvel ou proporcional

A atuagio dos entes publicos, nomeadamente em sua atuagio de ordem
administrativa, é informada pelo principio da legalidade. A Constitui¢ao da
Republica de 1988 assegurou natureza constitucional ao principio da legali-
dade, enumerando-o como principio da Administracio Publica, ao lado dos
principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (este Gltimo
em texto emendado).

A nocio do principio da legalidade como a necessaria atuacio da admi-
nistracio publica pautada e vinculada ao ordenamento juridico como um todo,
e ndo apenas 2 lei no sentido mais estrito e formal da expressio, ja constava das
obras de autores como Miguel Reale,®” % para quem, ao se tratar de respeito a
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legalidade: “Serd mais preciso afirmar que a Administragio nio executa leis,
mas sim o ordenamento juridico, que é a ‘legislacdo in acto’ [...]".

Todavia, ndo é por isso que esté autorizada a negagao de marcada ressig-
nificagdo que as nogdes contemporineas de legalidade como juridicidade ou
legalidade constitucional ou legalidade razodvel ou proporcional tém. Mesmo
podendo haver uma relagdo entre ambas as perspectivas, mesmo encontrando
autores d’antanho que ja mencionavam legalidade como respeito ao ordenamen-
to, e ndo apenas como respeito a lei formal, nfo sio idénticas as compreensdes.
E muito menos assemelhadas as préaticas administrativas e judiciais. Hoje, se
trabalha muito mais com os principios e as normas constitucionais do que antes.
A exigéncia de respeito ao ordenamento é muito mais real e menos livresca do
que parece ter sido até o inicio da redemocratizagio brasileira e das alteragoes
paradigmadticas que o neoconstitucionalismo proporcionou.

Essa redefinicio da legalidade, essa mudanca paradigmatica, ganha espe-
cial repercussio e destacada importancia no controle exercido pelo Judicidrio
sobre os atos da Administragao Publica. Como bem anota Germana Oliveira
de Moraes:®

A assungio pelo principio da legalidade desses novos contet-
dos: de legalidade constitucional, ao ordenar e regular o Poder
Legislativo, e o de juridicidade, ao ordenar e regular o Poder
Executivo, repercutird diretamente sobre a compreensio tedrica
da discricionariedade e a amplitude do controle jurisdicional da
atividade administrativa [...].

Todavia, ndo se deve perder de vista que a legalidade ainda ¢ legalidade
como respeito 2 lei. Decerto que nao apenas a lei ou qualquer lei. O respeito
a que se deve ser tributdrio é o respeito a lei constitucional. Mas o alcance de
como irdo os intérpretes atuar em cima dessa ideia merece alguma atencéo.
Colhamos um exemplo oriundo de artigo publicado por membro de alto escalao
do Poder Judicidrio, a Ministra do Superior Tribunal de Justica, Eliana Calmon:”

O né gérdio da questdo estd na resposta a seguinte indagaco: até
que ponto o Judicirio pode avaliar a proporcionalidade e afastar
as razoes técnicas e concretas do legislador? N#o resta didvida que
tem a magistratura de fazer um exame macro da situacio para nio
cometer o erro de privilegiar um principio em detrimento de outro,
tendo sempre a ideia de que o administrador age de acordo com
a lei e, no limite do que decida, pode-se sacrificar a lei em nome
de um principio maior, cujo dpice estd no principio da dignidade
da pessoa humana.

Para se considerar juridicamente licito o sacrificio da lei em nome de
um principio, entende-se que esse sacrificio deve ser o resultado da técnica de
controle que o sistema constitucional brasileiro outorga ao Judiciario: o controle
de constitucionalidade. Ao resolver uma questio, o julgador deve encontrar
solucio que se adapte ao texto legal e ao principio constitucional aplicéveis.
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Caso seja impossivel tal solucio, caso seja necessério o “sacrificio da lei”, essa
lei ha de ser declarada inconstitucional.”

4 SEPARACAO DE PODERES: UMA ANALISE QUE HA DE SER FEITA
SOB ASPECTOS CONCRETOS

Quando Montesquieu - e Locke, antes dele -, professaram, para o Estado
Liberal, a necessidade da separacio entre as funcoes exercidas pelo Estado, talvez
nio pudessem imaginar o quao pléstica e variavel seria a atuagio pratica dessa
ideia de contencdo do Poder, durante o evolver da histéria e em experiéncias
nacionais diversas.

Os constitucionais revoluciondrios franceses lancaram a pedra funda-
mental normativa da separacdo de poderes, uma vez que decretaram a indisso-
ciabilidade entre Estado de Direito, separa¢io de poderes e defesa dos direitos,
conforme o artigo 16 da Declaracio Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadio de 1789, assim redigido: “Qualquer sociedade em que no esteja assegu-
rada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagio dos poderes, nio tem
Constitui¢io”. A existéncia mesma de uma norma passivel de ser considerada
“constituicio” estava condicionada a separacio dos poderes.

A triparti¢do, se entendida como separagio estanque e abstratamente
delimitada de atuacio das fungdes estatais, foi superada por uma nogio de
contengio do poder pelo poder de forma mais plastica e varidvel, a ser analisada
no contexto normativo e de pratica juridico-politica de cada Estado.” Por essa
linha de raciocinio, a prevaléncia deste ou daquele Poder estatal sobre os demais,
bem como as formas de sua interagio, ndo sio gerais e universais. Outra no é
a licao de Pontes de Miranda:”

Os Poderes sdo, teoricamente, independentes e harmonicos. No
h4, em principio, predominancia de qualquer deles. O exercicio
de cada um dos trés é que pode fazer um deles preponderar, ou
porque tal exercicio seja demasiado, de modo que um dos Poderes
passe a superar os outros, ou porque os outros nfo dio ao exercicio
a intensidade que seria normal.

As revolugdes constitucionalistas, das quais a mais destacada é a Revolu-
¢éo Francesa, tinham por mote a desconfianca e a necessidade de contencdo do
Executivo, outrora encarnado na figura do soberano Rei, que tanto se buscava
apagar da configura¢do do Estado. E na obra de Boris Mirkine-Guetzévitch™
que se encontra um resumo apropriado sobre esse fendmeno: “Constata-se uma
tradic@o propria a todas as Revolugdes: elas desconfiam do Executivo; guardam
uma lembranga dolorosa do antigo governo e para remediar o mal do passado,
estabelecem a primazia do Legislativo.”

Por sua vez, no inicio do Século XX, a insuficiéncia da lei para a regula-
cdo das relacoes humanas ja era aventada nos estudos juridicos. Todavia, nao
era o Judicidrio quem deveria fazer as vezes de coautor da normatizacio com
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o Legislativo, e sim o Executivo. Em Portugal, Rogério Guilherme Ehrhardt
Soares trabalha a questio da insuficiéncia da lei, da crise da lei, que havia
perdido sua santidade. O legislador comegou a reconhecer que “[...] a vida e
as suas multiplas coloragdes sdo demasiado ricas para cafrem sem resto dentro
dos artigos da lei, mesmo da mais minuciosamente elaborada”.” Rogério Soares
nio defendia, contudo, fique bem claro, a atuagdo do Executivo contra a lei.
Nio, ndo era essa a ligio do professor portugués. A Administracio deveria ser
plenamente vinculada aos preceitos juridicos. Essa vinculagdo protegeria os
cidaddos de eventuais abusos.

Entretanto, maior poder decisério deveria ser outorgado, pelo legislador, &
Administracdo,’ a fim de que ela, em contato com o caso concreto, solucionasse
a questdo de maneira mais justa. Perder-se-ia em certeza, sacrificar-se-iam for-
malidades, mas se ganharia justiga e adequagéo substancial.”” Néo estaria mais a
Administragio vinculada a lei stricto sensu, mas ao Direito. A Administragio atuaria
sempre, segundo o Direito; limitada por ele, mas participe de sua criagio, especial-
mente para 0s casos concretos, ao tempo de sua atuacdo. Ainda segundo Rogério
Soares:”® O direito nfo é agora concebido como um limite externo a actividade da
Administragio, mas como a tinica forma possivel de manifestacio dessa actividade”.

Todavia, a lei perde, pelas circunstancias acima apontadas, a sua primitiva
dignidade, e agora deixa de se exigir uma lei em sentido formal como fundamento
imediato dos atos administrativos.

Como podemos perceber, ao conceber uma atuagio da Administragao
vinculada ao Direito, e ndo a lei formal, com poderes decisérios eldsticos, Rogé-
rio Soares concedia & Administragio uma forma de atua¢do muito aproximada
daquela hoje concedida ao poder Judiciario.

4.1 A configuracio institucional do Poder Judicidrio no concerto entre as
funcoes estatais brasileiras: uma anélise normativo-concreta

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, desde o seu texto
original, ja garantia ao Judicidrio papel de relevancia inédita, com inovacoes que
estabeleceram uma jurisdi¢io constitucional ampla e de instrumentos variegados.”
Foi assegurado, expressamente, ao Poder Judicirio o papel de 6rgio criador de
normas, em casos de omissao, por meio das arrojadas figuras processuais da Acdo
de Inconstitucionalidade por Omissio e do Mandado de Injuncéo.

Em 1999, a jurisdi¢do constitucional ganhou regulagao impar em razio
da Lei n.2 9.868, de 10 de novembro de 1999, e da Lei n.2 9.882, de 3 de de-
zembro de 1999. Nessas leis, refletindo algumas decisdes tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal, estdo previstas a forga vinculante das decisdes tomadas em
sede de controle abstrato de constitucionalidade, que foi referendada pela
Emenda Constitucional n.2 45/2004, que alterou, no ponto, o artigo 103, §
2°, da Constitui¢do da Republica. Outra novidade em relagio a teoria cldssica
do controle de constitucionalidade é a possibilidade de modulagio temporal
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dos efeitos das decisdes da Corte, fazendo derruir, de vez, a nocdo de ser a lei
inconstitucional frrita desde sempre.®

A mais recente figura da crescente fortificagdo da jurisdicdo consti-
tucional é o instrumento da stimula vinculante, cujo teor é de seguimento
obrigatério por todos os 6rgaos do poder estatal, independente de sua natureza
ou esfera federativa.®!

Poderes de tal dimensdo devem ser exercidos com a prudéncia necessaria,
sob pena de um desvirtuamento de suas razdes. Parece-nos claro que o reforgo
das funcoes do Supremo Tribunal Federal tem por leitmotiv a manutencio da
for¢a normativa da constituigio. E é sob esse mote que deve ser exercido, ndo
podendo tamanha forga ser utilizada para o esmagamento de suas razoes mesmas
e para o paroxismo indevido da prevaléncia judicial.

4.2 O controle de constitucionalidade como limite ao intérprete judicial

Na presente conjuntura de fortificacio institucional do Poder Judicidrio
e de novas metodologias interpretativas, a existéncia de uma constitui¢do rigida
e do consequente controle de constitucionalidade encerra em si uma limitagao
a liberdade interpretativa dos 6rgaos judiciais. Em verdade, a interpretacio nao
pode, em tltima instAncia, ser calcada nas valoragdes pessoais ou nos principios
teoricamente presentes no sistema, na conformidade do entendimento do julgador.
E do texto constitucional, ainda mesmo que de forma implicita, e do confronto
entre ele (texto constitucional) e as demais normas aplicaveis, que devem ser
extraidos os parAmetros de resolucdo das questdes, nomeadamente quando o
Judiciario decidir pela invalidade ou pela negacéo de aplicagio de uma lei.

Dentro do ordenamento brasileiro, entendimentos de que o julgador,
diante de uma regra e de um principio, deve, em caso de contradi¢io, negar
a primeira para aplicar o segundo, devem ser contemporizados sob a dtica da
jurisdig¢do constitucional. E, se essa contemporizacdo ndo for possivel, o afasta-
mento da regra foi laborado equivocadamente.

Afinal, diferentemente de consideragdes tecidas para um sistema sem
Constitui¢do ou para consideragdes de natureza exclusivamente teorética, o
afastamento da aplicagio de um dispositivo legal deve encerrar uma declaragio
de inconstitucionalidade, com todas as consequéncias procedimentais advindas
desse requisito. Desde logo, anotamos o necessario respeito a clausula de reserva
de plendrio, que encerra a ilicitude de composi¢oes parciais de um tribunal ao
decidirem pela inconstitucionalidade de uma lei. Nos termos do artigo 97 da
Constitui¢do da Republica de 1988, apenas a maioria absoluta dos membros
do tribunal (considerado em sua composi¢io plenaria) ou a maioria absoluta
de seu 6rgio especial podem declarar a inconstitucionalidade.

Sao muitos os exemplos de Cortes que, fiadas em pautas interpretativas
como a razoabilidade e a proporcionalidade, negam aplicagio a determinado
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dispositivo legal, sem que, para isso, utilizem da técnica necessaria e adequada
para tanto: o controle de constitucionalidade. Atuando assim, desde logo, as
Cortes negam a organicidade do sistema positivado e sua referibilidade Gltima
ao Texto Constitucional. Além dessa imprecacio, pode-se reafirmar que tal
conduta desrespeita a cldusula de reserva de plenério, uma vez que, como
nio ha declaracdo expressa de inconstitucionalidade, apesar do afastamento
de aplicabilidade normativa, os julgadores de 6érgios fracionérios nio fazem a
necessaria remessa da decisdo para o Pleno do Tribunal correspondente.

O desrespeito a clausula de reserva de plendrio pelos 6rgdos fraciondrios
dos Tribunais brasileiros levou o Supremo Tribunal Federal, em razio de juris-
prudéncia consolidada, a editar a Stmula Vinculante n. 10, publicada no D.O.U.
de 27/06/2008, p. 1. Eis o teor do enunciado: “Viola a cldusula de reserva de
plenério (CRFB, art. 97) a decisao de 6rgao fracionario de tribunal que, embora
nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

A stimula tem duas fungdes, uma explicita e outra nfo tanto. A explicita
é a demanda pelo respeito incondicional a clausula de reserva de plenério para a
declaracio de inconstitucionalidade, ainda que no expressa. A segunda funcéo é
a de reconhecer que no ordenamento juridico brasileiro o afastamento de vigén-
cia de lei ou ato normativo deve implicar a declaracio de inconstitucionalidade.

No inicio do Século XX, Boris Mirkine-Guetzévitch conclufa que a ins-
titui¢ao do controle de constitucionalidade era um fendmeno de racionalizagio
do poder. Em razio da insuficiéncia do principio da legalidade para garantir as
liberdades individuais, o controle de constitucionalidade serviria de garantia
suplementar aos individuos, que ficariam, assim, protegidos ndo somente de
eventuais abusos do Executivo, mas também do Legislativo.®

Acrescente-se que, em razio da conjuntura institucional contemporinea
de um Judiciério forte e com métodos interpretativos novos, o controle de cons-
titucionalidade h4 de servir de racionalizacdo de poder protetora dos individuos
no sé6 contra atos do Executivo e do Legislativo, mas também contra atos desse
fortificado Judicidrio, na medida em que o afastamento da aplicagio da lei deve
ser feito por meio do exercicio formalizado do controle da constitucionalidade.

4.2.1 Casuistica: o Enunciado n.? 331 da Sumula de Jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho e a ADC n.2 16

No ano de 2010, ocorreu um rico exemplo da fungio limitadora do con-
trole de constitucionalidade: o caso da declaragio de inconstitucionalidade, pelo
Supremo Tribunal Federal, do Enunciado n.2 331 da Siimula de Jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho. A declaracio ocorreu na sessao do Pleno
do STF em 24 de novembro de 2010, e foi resultado do julgamento da A¢ao
Declaratéria de Constitucionalidade n.2 16, ajuizada pelo Distrito Federal.
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Faz-se necessdria a contextualizagio do caso sob destrame pelo STE A Lei
n.2 8.666/1993, que, visando a regulamentar o artigo 37, XXI, da Constitui¢ao
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administracio Publica,
estabelece a responsabilidade do contratado pela Administracio Publica para
o pagamento dos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais,
decorrentes da execucio do contrato, afastando expressamente eventual res-
ponsabilidade dos entes piblicos contratantes pelos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais eventualmente inadimplidos. Eis os termos do artigo 71, caput, e

§ 19, da Lei n.2 8.666/93:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos traba-
lhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da
execucio do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nio transfere 3 Administragao
Pdblica a responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar
o objeto do contrato ou restringir a regularizagio e o uso das obras
e edificagdes, inclusive perante o Registro de Iméveis.

Apesar dos termos expressos da legislacio acima invocada, a Justica Tra-
balhista posicionou-se pela correspondente responsabilizagao dos 6rgios e das
entidades publicas, demandando tdo somente a composi¢io destes na relacio
processual em que os trabalhadores buscassem o ressarcimento dos valores nao
pagos pela empresa contratada e prestadora de servicos terceirizados 2 Adminis-
tracdo Puablica. Referido posicionamento tornou-se orientaco jurisprudencial
consolidada do Tribunal Superior do Trabalho, cujos termos representativos
constam do item IV do Enunciado n.? 331 da Simula da Corte:

Enunciado 331/ TST. [...] IV - O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes,
inclusive quanto aos 6rgaos da administracio direta, das autar-
quias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das socie-
dades de economia mista, desde que hajam participado da relagao
processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71

da Lei n® 8.666, de 21.06.1993).

Observe-se que nao houve, por parte do TST, a declaracdo de inconstitu-
cionalidade do § 12 do artigo 71 da Lei n.2 8.666/93. A Corte Trabalhista apenas
pontificou em sua jurisprudéncia sumulada que deveria, sim, ocorrer a responsa-
bilizacio dos entes e 6rgaos publicos. Os juizes de Primeiro Grau e os Tribunais
Regionais do Trabalho passaram a decidir em consonincia com a orientagio do
TST. Em consonéncia e nela embasados. No havia, portanto, a declaracio de
inconstitucionalidade do dispositivo contrario a jurisprudéncia. Os julgadores
apenas se referiam ao enunciado como fundamento bastante de suas decisdes.

Os Recursos de Revista interpostos contra tal posicionamento eram
desprovidos pelo TST que, para tanto, também se limitava a fazer referéncia
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ao Enunciado n.2 331. Mesmo quando era agitada a questdo da necessidade de
se respeitar o principio da legalidade, bem como a auséncia de declaragio de
inconstitucionalidade, a Corte Superior se limitava em reconhecer a superagio
do questionamento em razio do Enunciado, como se percebe deste trecho do
voto do Ministro Ronaldo Leal, ao relatar o acérdao proferido no Recurso de
Revista n.2 TST-RR-625.213/2000.8, publicado no DJU de 05/10/2001:

Alega a segunda reclamada ser patente a violacdo do art. 97 da
Carta politica, pois o acérdio deixou de remeter o exame de in-
constitucionalidade da lei em comento ao Plendrio ou ao érgio
Especial daquele colegiado.

Estando superada a discussdo sobre a constitucionalidade ou nao
da Lei n.2 8.666/93, em face aos inimeros processos julgados a
respeito da matéria sub judice, ndo h4 falar em ofensa ao art. 97
da Lei maior pela auséncia de remessa dos autos ao Plenério ou
6rgao Especial daquela corte.

Essas consideracoes foram apresentadas no discurso justificativo do
Relator, a fim de afastar nulidade do acérdio recorrido, que, por sua vez, re-
conhecera a responsabilidade de ente da Administracio Pablica. No mérito,
o Ministro Relator, que foi secundado & unanimidade por seus pares, invocou
o Enunciado n.2 331 para manter o julgado recorrido. Consta, ainda, do voto
que a orientacio sumulada visa a evitar prejuizos ao empregado hipossuficiente,
independentemente de quem seja o tomador de servigos.®* Perceba-se que o
posicionamento do TST acabava por subtrair a possibilidade de discussdo da
matéria na via de jurisdigio extraordindria, uma vez que, por no ter declarado
expressamente a inconstitucionalidade do dispositivo, a questdo constitu-
cional de negagio de vigéncia de lei seria uma ofensa reflexa 2 Constituicio
Federal ou uma discussio de ordem infraconstitucional, por descumprimento
do principio da legalidade.

Ofensas reflexas, conforme iterativa jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal,* nao dao ensejo ao conhecimento de recurso extraordinario. Alids, va-
lido anotar que 0 ndo conhecimento dos recursos extraordindrios pelo Supremo
foi responsavel pela longevidade da orientagao sumular do TST #.

Enfim, no ano de 2010, conforme anunciado no inicio deste tépico, a
questio foi analisada pelo Supremo Tribunal em sede de fiscalizacio abstrata de
constitucionalidade. A Corte, fazendo expressa meng¢io a Simula vinculante
n.2 10, julgou procedente a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade ajuizada
pelo Governador do Distrito Federal, a fim de reconhecer e declarar a consti-
tucionalidade do artigo 71, § 12, da Lei n.2 8.666/93. Ato continuo, o Plenario
do STF deu provimento a dois agravos que tratavam da mesma matéria, a fim

de reconhecer que o TST negara indevidamente vigéncia ao artigo 71, § 12
da Lei n.2 8.666/93.%
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CONCLUSAO: A IMPORTANCIA DA LEI

Percebe-se uma resisténcia do intérprete/aplicador, seja ele académico,
seja ele orgao jurisdicional, ao acatamento das escolhas legislativas. Quando
se depara com essas situagoes, vém a mente Sao Paulo e Carlos Drummond de
Andrade. Para Sdo Paulo: a letra mata, mas o Espirito vivifica.?” Para Carlos
Drummond: as leis ndo bastam/os lirios ndo nascem das leis .5

Mas as citagdes requerem contextualizagio. Nenhum deles se manifes-
tou em conjuntura sequer aproximada do estagio democratico em se que vive
hodiernamente. Paulo se encontrava sob o jugo de uma mirfade de leis judaicas
que eram contrérias aos gentios. Carregava Paulo o facho revolucionério de se
insurgir contra o regime e estabelecer uma nova visio religiosa e de mundo. Por
sua vez, Drummond escrevia ja no século XX, mas em um Estado totalitario. A
lei, para eles, era a opressdo. Para a democracia, a lei pode e deve significar o
tratamento igual, a liberdade. Ela é fruto do trabalho de 6rgios representativos
do povo, e pelo povo escolhidos.

Decerto que ao intérprete nio se pode negar a atualizagio e o melhora-
mento da norma legislada, mesmo se isso implicar o uso de um poder criativo,
quase-legislativo. Todavia, ndo se pode esquecer de que a prevaléncia interpreta-
tivista ndo pode se transformar em um desapego as escolhas indiretas do Povo. A
democracia, o respeito as escolhas dos representantes do povo, deve desempenhar
papel fundamental na constru¢ao normativa. A abertura dos textos legais, a prin-
cipializacdo do Direito, e o reconhecimento definitivo da funcio interpretativa na
construco das normas nao podem conduzir a supressao do papel do Parlamento.

Por mais fortes que sejam os principios e a plasticidade do Direito contem-
poraneo, ainda h4 espaco para a legislagio com escolhas cerradas. Especialmente
em um regime democritico, o papel do legislador e suas escolhas, abertas ou néo,
devem ser levadas a sério. E a lei, ainda, “a norma juridica por exceléncia nos
sistemas legislativos.”® Deveras que nio se estd a pretender limitar o Direito a
lei ou a negar a ascendéncia dos principios constitucionais e da Constituicio
em termos de valor e hierarquia normativa. A questdo nio € esta.

As leis devem ser respeitadas, se ndo forem avessas ao texto constitu-
cional. Nao h4, por isso, qualquer amesquinhamento do papel exercitado pelo
intérprete/aplicador. Afinal, nfo sé a ele é destinado o achamento de lirios. Os
lirios também podem nascer das leis, se for o caso de lirios.

Nio se perca de vista que, assim como o Direito ndo é apenas composto
por leis, também nio pode ser reduzido a formulacdes somente adensadas pelo
Judicidrio, sob pena de se confundir Direito com Direito Judicial.”® Os membros
da comunidade juridica, seja em sua esfera tedrica, seja em sua esfera de atuagio
pratica, ndo podem trafegar do extremo do império cego da lei para a arbitra-
riedade dos intérpretes, ndo podem se inebriar pelo capitoso vinho das teorias
ricas e vigorosas produzidas pelas escolas do neoconstitucionalismo, da nova
hermenéutica e da principializacdo do Direito. O facho de luz emanado dessas
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construcdes juridico-politicos deve iluminar as veredas, mas sem promover a
diminui¢ao da visdo. Depois da forga explosiva das teorias hoje consolidadas,
vem agora o pachorrento trabalho de, iluminados os caminhos, identificar as
sinuosidades e depressdes do percurso.”!

Acredita-se ser hora de lembrar que nem tudo se faz com principios. Nem
tudo deve ser exclusivo ao intérprete-julgador. Isso, claro, sem negar o papel
relevantissimo, sobranceiro até, que essas construgdes detém. Nio é este trabalho
um clamor pelo fim. Nio busca ser um trabalho de extremos. Apresentamos
provocacdes em busca de adequagdes ao que entendemos ser demasiado. Nao
negamos a totalidade, e sim os eventuais exageros.
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TST-ED-AIRR-69800/2002-900-03-00.2, 62 Turma, Relatora Ministra Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa, DJU de 30/06/2006; e TST-AIRR-1103/2001-018-04-41.0, 12 Turma, Relator Vieira de Mello Filho,
DJU de 07/12/2006.

84 Referido posicionamento encontra-se plasmado no Enunciado n.2 636 da Simula de Jurisprudéncia do
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Supremo Tribunal Federal, que tem o seguinte teor: “Néo cabe recurso extraordinério por contrariedade
ao principio constitucional da legalidade, quando sua verificagio pressuponha rever a interpretagio dada
a normas infraconstitucionais pela decisdo recorrida”.

85 Para exemplificar o ndo conhecimento de recursos extraordindrios ajuizados contrariamente a decisoes do
TST que adotaram o Enunciado n.2 331, cite-se, dentre muitos: RE n.2403.696 - AgRg, Primeira Turma,
Relatora Ministra Carmen Licia, DJe de 05/02/2009.

86 A decisdo do julgamento foi publicada no DJe de 06/12/2010. Inteiro teor do acérdio disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp!doc TP=AC&docID=627165>. Acesso em: 22 dez.
2012. Importante também a leitura da peti¢io inicial da ADC n.2 16, uma vez que a decisdo do STF foi
pela procedéncia do pedido. A peticio se encontra disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/peticaol-
nicial/verPeticaolnicial.asp’base= ADCN&s1=16&processo=16>. Acesso em: 25 nov. 2010.

87 Trecho da “Segunda Epistola aos Corintios”, de Sdo Paulo (II Corintios 3,6).

88 Fragmento do poema “Nosso Tempo”, publicado originalmente no livro “A Rosa do Povo” (ANDRADE,
2002, p. 125).

89 VASCONCELOS, Arnaldo. Direito, humanismo e democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 200

90 Segundo Arnaldo Vasconcelos (VASCONCELOS, Arnaldo. Direito, humanismo e democracia. 2. ed.
Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 57): “Com a reducio do Direito Judicial, ou seja, a um juizo de probabi-
lidade, elimina-se automaticamente o fator seguranga, que constitui um dos atributos basicos do Direito
Positivo. Seu conceito s6 serd possivel a posteriori. Nao se podera dizer que ha ou havera Direito, mas
apenas que houve”.

91 Este pardgrafo é francamente inspirado nas observagoes de Max Planck sobre o progresso da Fisica. Eis
o texto inspirador: “[...] el progreso de la ciencia fisica no siga wma curva regular en su desarrollo. La curva del
progreso cientifico sigue mds bien um trazado en zig-zag. Puede decirse que el movimiento de avance es de tipo
explosivo, vy el retroceso subsiguiente es uma caracteristica de el. Toda hipétesis que al ser aplicada lanza un rayo
de luz sobre un nuevo campo de la ciéncia fisica representa precipitarse en la oscuridad [...]. (PLANCK, op.
cit., p. 97).
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