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Senso incomum: Congresso n&o deveter o direito derevogar decistes
judiciais

Spacca

O grande orador romano, Cicero, cunhou o emprego de uma expressao que, por muito
tempo, representou o topos determinante da relacdo dos seres humanos com o seu
passado: “historia magistra vitag” (A historia é a mestre/professora da vida). Baseado
em model os helenisticos, ele afirmava que o orador é capaz de produzir um sentido de
imortalidade para a histéria, articulando-a como instrucéo para a vida, mostrando para
0 Seu auditorio, a partir de uma colecéo de exempl os vivenciados no passado, como €
possivel aprender com a experiéncia historica. Nem € preciso dizer o que Marx e
Hegel diziam sobre a histéria. A ave de Minerva so levanta voo ao anoitecer...

Trata-se, aqui, de perceber certo sentido pedagdgico para a histéria; um sentido
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prético, efetivo, baseado naideia de que € possivel seinstruir por meio dela. Em uma e L

Justiga - RS

rapida sintese, poderiamos reduzir o contetido dessa afirmag&o em torno da intuicdo
elementar de que os acertos do passado devem ser repetidos; os erros, evitados.

Pois no texto desta semana, sem embargo das inimeras discussdes que emergem do que foi dito acima,
pretendo estabel ecer contato com essa tradicdo que coloca a historia nesse nivel mais concreto
(homenageio, aqui, os professores Martonio Barreto Lima, Gilberto Bercovici e Marcelo Cattoni), que
nos possibilita captar aquilo que a experiéncia efetiva dos acontecimentos tem para nos ensinar a decidir
melhor diante de todas as possibilidades que o futuro nos apresenta enquanto projetos.

Isso porque, um fato recente — a assombrar o Direito Constitucional brasileiro — pode nos colocar
diante de uma situagdo em que teremos de saber se vamos adiante, com algum grau de acerto ou se, em
contrapartida, iremos retroceder para o tempo do Estado de Policia (Polizeistaat).

A andlise aqui posta poderia ser realizada através de diversas perspectivas. poderia analisa-la, por
exemplo, pelavia dateoria do discurso habermasiana. Também poderia olha-la através da lente do
constitucionalismo garantista de Luigi Ferrgjoli. Ou, aluz de qualquer teoria que trata da autonomia do
direito e daforca normativa da Constituicdo. Em todas essas hipoteses, a preocupacdo norteadora da
investigagdo seria a questdo democrética. Nestas reflexdes, entretanto, opero com uma andlise
hermenéutica do problema (Critica Hermenéutica do Direito), procurando encarar a questdo desde aquilo
gue venho desenvolvendo enquanto teoria da deciséo judicial.

Convém destacar, ainda atitulo introdutério, que a comunidade juridica ndo tem dado a devida atencéo a
matéria, mantendo um distanciamento preocupante com relagdo a necesséria critica que deve ser
desferida, ja no seu nascedouro, a questéo (por isso, repito a frase de uma das Colunas anteriores, em
umaimitatio de Martin Luther King: ndo me preocupa o pensamento geral da comunidade juridica; o
gue me preocupa € o siléncio dos bons!). Refiro-me a PEC 3/2011, aprovada no dia 25 de abril de 2012
pela Comissao de Constituicéo e Justica da Camara dos Deputados. Nos termos do projeto, quer-se dar
novaredacdo ao inciso V do artigo 49 da CF que define as competéncias do Congresso Nacional. A

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 31/05/2012



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

alteracdo modificaria a competéncia atribuida ao Congresso de sustar atos normativos do Poder
Executivo gue extrapolem sua competéncia regulamentar ou os limites da delegacéo legidativa. O novo
texto substituiria a expressao “Poder Executivo” por “Outros Poderes’, deferindo ao Legidativo a
possibilidade de sustar atos decisorios do Poder Judiciério que adentrem na seara dainovacao legidativa
“criando” (sic) umaregrajuridicanova.

Efetivamente, nada é gratuito. Nao é dificil perceber que esse sucesso inicial dareferida PEC na CCJda
Camara representa um sintoma da patol ogia que vem se alastrando no Judiciario brasileiro. Trata-se de
um “troco” do Legidativo ao Judiciario... Sintomas, a evidéncia, do “estado de natureza interpretativo”
gue se estabeleceu no Judiciario de terrae brasilis, onde cada um decide como guer, inventam-se
principios, aplicam-se teses sem contexto, além da “escolha’ que tribunais fazem acerca de “cumprir a
lei ou ndo cumprir alei”... I1sso paradizer o minimo.

E claro que isso nem sempre foi assim. Nossa histdria constitucional € marcada por longos periodos
ditatoriais e alguns poucos suspiros democraticos. Se lermos, por exemplo, aliteratura que trata da
Republica Velha, podemos nos indagar: como foi que sobrevivemos?[1] O maior periodo de estabilidade
institucional e funcionamento das instituicbes democraticas € o atual. Alvissaras! Mas, € preciso dizer
para as geracbes mais jovens, nem sempre foi assim. Um famoso livro, escrito por Aliomar Baleeiro
ainda na década de 1960, pode nos auxiliar nessareflexdo. O livro se chama O Supremo Tribunal
Federal, esse Outro Desconhecido. O sugestivo titulo apontava para dois fatores internamente
implicados: em primeiro lugar, ao descobrimento que o seu autor, ainda infante, teve desse importante
0rgéo de nossa Republica. Nas elei¢les presidenciais de 1919, peleavam Rui Barbosa e Epitacio Pessoa.
A Bahia, de Rui e Aliomar, estava em polvorosa e havia grande temor de que as autoridades do estado
impedissem a manifestacéo e circulagdo dos correligionarios politicos de Rui. Muitos familiares de
Aliomar estavam entre essas pessoas. Um dia, afamiliado jovem Aliomar despertou festegjante: o Dr.
Rui havia conseguido, perante o Supremo Tribunal Federal, uma ordem de Habeas Corpus, que garantia
aliberdade de expresséo e a circulacdo de seus partidarios politicos. Assim, o Supremo Tribunal Federa
— até entdo um Outro Desconhecido — aparece para Aliomar como o garantidor dos direitos e das
liberdades individuais.

O segundo fator, mais facil de ser reconhecido, deve-se aintencéo de Baleeiro de apresentar paraa
comunidade politica esse Orgdo que, na historia brasileira, mantinha certa descricgo institucional até
1988. De se dizer, até 1988 — com um fragil sistema de fiscalizagdo de constitucionalidade e sem
efetiva democracia— o STF desempenhava um papel, até certo ponto, coadjuvante no cenéario politico
nacional. No nosso contexto atual, arealidade € bem distinta. O STF protagoniza, diuturnamente,
guestdes que afetam interesses politicos nacionais. Ja ndo pode ser um “Outro Desconhecido”; mais do
gue isso, 0 Supremo Tribunal é hoje um “ex-desconhecido” . E isso decorre, em principio — e ha que se
reconhecer isso — de um fator de consolidac&o de nossa democracia. Sendo mais claro: em uma
democracia constitucional € necessario que exista um Judiciério forte, que funcione como efetivo
garantidor dos direitos fundamentais e das regras do jogo politico que sdo estatuidas pela Constituicao.
Nesse sentido, basta ver o que escreve Alexis de Tocqueville, em seu A Democracia na América, sobre
as fungdes da Suprema Corte e a democracia estadunidense.

Nos ultimos anos o STF tem participado, cada vez mais incisivamente, da vida politica nacional. 1sso
deveria ser alvissareiro umavez gue — Como veremos a seguir — a existéncia de um Poder Judicial
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independente que funcione como efetivo garantidor dos direitos fundamentais € um marco definidor de
um Estado Democratico de Direito. Vale dizer, em uma democracia constitucional, o Judiciério tende a
aparecer mais porque as demandas pela concretizacdo de direitos (civis, politicos e sociais) sdo
efetivamente reconhecidas pel o Estado e a sua protecao cabe, efetivamente, ao guardido da Constituigao.

Todavia, em diversos casos, 0 STF adentra nas veredas da politica proferindo decisdes que acabam
sendo, numa andlise rigorosa, estritamente politicas (e, com isso, indiretamente incentiva as demais
instancias a fazerem o0 mesmo). Um aviso: por certo que o papel de Tribunal guardido da Constituicao
desempenha uma atividade que, numa perspectiva mais geral, encontra uma justificativa politica.
Quando afirmo e defendo, a partir de Dworkin e da matriz hermenéutica, a autonomiado direitoea
necessidade de que as decisdes judiciais sejam decisdes de principios e ndo de politica, ndo quero — e
nunca quis — afirmar uma separacao exclusivista entre direito e politica. Como afirma Dworkin em seu
Levando os direitos a sério, ajustificativa mais geral e abrangente para o direito € politica umavez que,
dessajustificativa, deriva a“doutrina da responsabilidade politica’ que rege ajurisdi¢do constitucional .
Nos termos da doutrina da responsabilidade politica, os juizestém parasi o dever de, no momento da
decisdo judicial, decidir conforme o direito segundo argumentos de principios e ndo argumentos de
politica.

Repitamos isso, com vagar: argumentos de principios e ndo de political Esse é o ponto fundamental da
guestdo: a responsabilidade politica dos juizes se materializa na producéo de decisdes segundo o direito
(na coluna passada, que pode ser acessada aqui, expliquei o que entendo por direito). Insisto: juiz nao
escolhe; juiz decide! Explicitando melhor: discussdes que envolvem projetos futuros, bem-estar social,
consequéncias que resultaram da aplicacéo do direito em questéo, ndo sdo decisdes que pertencem a
esfera do Judiciario, mas que devem ser tomadas pel os meios politicos adequados (legidativos e/ou
executivos). No Judiciério devemos levar o direito a sério, decidindo segundo argumentos de principios.

Assim, € de se perguntar: qual 0 argumento de principio que sustenta a deciséo exarada pelo Pretorio
Excelso no julgamento da ADI 4.029/DF que julgava a constitucionalidade da Lei 11.516/2007
resultante da conversdo da Medida Provisoria 366/2007 que criou o “Instituto Chico Mendes’? Na
ocasido, o STF reconheceu que a medida ndo havia cumprido o que determina o paragrafo 9° do artigo
62 da CF (submissdo a uma comissdo mista de deputados e senadores paraavaliar o cumprimento dos
requisitos da urgéncia e relevancia). Na mesma ocasi o, verificou-se, ainda, que muitas outras medidas
provisorias (estima-se que mais de 400) haviam sido convertidas em lei sem que o paragrafo 9° do artigo
62 tivesse sido observado no decorrer do processo legidativo. Logo, haveriaagui uma enxurradade leis
gue tiveram origem pelo procedimento de conversdo de medidas provisorias, vigendo entre nés em
regime de flagrante inconstitucionalidade formal. A decis&o do Supremo Tribunal, apesar de reconhecer
ainconstitucionalidade da Lel 11.516/2007, operou uma modulacdo de efeitos pro futuro, para que os
efeitos da pronuncia de nulidade viessem a ocorrer depois de 24 (vinte e quatro) meses...! A decisdo
atingiu, ainda, outras tantas leis que tiveram o mesmo vicio de procedimento que acometiaalei do
instituto Chico Mendes. Nos termos do voto do ministro relator Luiz Fux: “No que atine a ndo emissao
de parecer pela Comissdo Mista parlamentar, seriatemerario admitir que todas as leis que derivaram de
conversdo de Medida Provisoria e ndo observaram o disposto no art. 62, 8 9°, da Carta Magna, desde a
edicZo da Emenda 32 de 2001, devem ser expurgadas ex tunc do ordenamento juridico. E inimaginavel a
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quantidade de relagbes juridicas que foram e ainda sdo reguladas por esses diplomas, e que seriam
abaladas caso o Judiciério aplique, friamente, aregra da nulidade retroativa’.

Vé-se que, neste caso, 0 Judiciario decidiu segundo padrfes estritamente politicos, a partir de
argumentos utilitaristas/consequencialistas. No limite, € possivel dizer que a discricionariedade judicial
chegou atal magnitude que, para todos os efeitos, foi suspensa a vigéncia do paragrafo 9° do artigo 62
(estado de excegdo?), na medida em que medidas provisorias convertidas em lel sem sua efetiva
observancia foram convalidadas pel o referido acérdéo, caso em gque a Corte se transformou em uma
espécie de poder constituinte derivado de fato, alterando formalmente o texto constitucional. Alguém
dira e querias que o STF fizesse 0 quéE? A resposta € simples: as decisdes do STF valem também por seu
aspecto simbdlico, as vezes mais do quereal ... O que quero dizer € que os efeitos colaterais desse tipo
de decisdo podem ser perniciosos a democracia, coisa que, no minimo, deveriater sido frisada, com
letras garrafai's, nos votos dos ministros. Mas, ndo vi nada disso. N&o vi qualquer “blindagem” contra a
proliferacéo do virus.

Hé casos em gue a discussdo envolve guestdes de principios — reconhecimento de direitos — sd que 0s
fundamentos langados pel os ministros em seus votos apontam para o fato de que a deciséo foi pautada
em argumentos de politica e ndo de principios. Vea-se o caso da ADI 4.424/DF, que questionava
dispositivos da chamada “Lei Mariada Penha’. No caso, o STF alterou — viainterpretagdo conforme a
Constituicdo (na verdade, o correto teria sido utilizar a Teilnichtigerklarung ohne Nor mtextreduzerung,
ou sgja, uma nulidade parcial sem reducéo de texto) — a acdo penal do crime de lesédo corporal tutelado
pelalei, estabelecendo gque, nos casos em que o crime for cometido no ambito da violéncia doméstica, a
acdo penal seria publicaincondicionada (e ndo condicionada a representagéo, COmo se previa
anteriormente). Nesse caso, ndo estou preocupado — para efeitos destas reflexfes — com o0 mérito do
julgamento (se existia ou ndo argumentos de principio a sustentar essa sentenca interpretativa da Corte).
Preocupa-me, sobremodo, o fato de que, em inlmeros votos, 0s ministros mencionaram o fato de que as
estatisticas sobre a violéncia doméstica séo “aarmantes’, estando a necessitar de um meio mais rigoroso
de persecucdo criminal. Pergunto: manejar estatisticas e plangjar agdes futuras ndo seriatarefa
pertencente ao ambito da politica legidlativa? Seria esse um argumento juridico suficiente para adicionar
um sentido alei?
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Também no emblemético julgamento da ADI 3.510/DF — no interior do qual o atual presidente do
tribunal, ministro Carlos Ayres Britto, chegou a afirmar que o STF teria se tornado uma “ casa de fazer
destinos’” — os mais diversos votos enveredaram para a discussao de questdes que sdo aheias aatividade
de concretizacdo de direitos que afuncéo contramajoritéria da Corte Constitucional comporta.No caso, 0
proprio voto do ministro relator ja citado acima, questiona— numa perspectiva ontol 0gicaclassica até —
0 gque é avida, ou sgja, uma especie de reificacdo do conceito de vida. Anota-se que, hostermos da CF,
osjuristas e o Judiciério podem divergir sobre o direito avida, seu exercicio, suaplenitude, etc.
Entretanto, parece-me exagerado deixar a uma Corte — composta por 11 ministros — adefinicéo do que
sgjaavida. Esse tipo de discussdo envolve varios atores sociais, de variasespecialidades que ndo podem
ser submetidas ao estrito espaco do Poder Judiciério. De se perguntar: sea decisao incorporasse no
dispositivo uma definicéo de vida, esta faria coisa julgada? Estaria acomunidade cientifica vinculada a
definicdo determinada pelo Judiciério? E poderia, aqui, ainda,apresentar um elenco consideravel de
guestdes de politica decididas pelo STF. Todos sabem.

O STF néo tem culpa de essas questdes a el e serem submetidas. 1sso € dbvio. O problema é que ndo
conseguimos, ainda, fazer um diagndstico acerca das razdes pelas quais isso vem sendo assim. De certo
modo, o STF acaba tendo que atender as demandas de véarios segmentos, como gue ainstitucionalizar
uma espécie de “ coalizacdo politico-judiciaria’, repetindo, no minimo como metafora, 0 modelo de
presidencialismo de coalizacéo do Poder Executivo: veja-se, nesse sentido, os diversos grupos que
leva(ra)m as suas reivindicacdes ao Tribunal Maior — demarcacdo de terras indigenas, a questdo das
cotas, a questdo do aborto, as questdes homoafetivas, embrides, demandas coletivas de sallde, etc. Suas
“relvindicacdes’ foram atendidas pelo Judiciério (e ndo pelo Executivo ou o Legisativo). Ha, nisso,
porém, um ponto probleméatico: mesmo atendendo a todas essas demandas, por assim dizer, populares-
sociais, a Suprema Corte chega as vésperas do julgamento do Mensal&o ainda com problemas que, de
um modo ou de outro, arranham a sua legitimidade (discusséo sobre rito, pressdes acerca da
conveniéncia da data de julgamento, risco de prescricdo — este considerado o mais sério problema, além
do velho problema, j& néo relacionado ao processo do Mensaldo, decorrente das acGes penais originarias,
gue até hoje resultaram em apenas uma condenacéo, €etc).

Enfim, todas essas questes apontam para um acentuado protagonismo do STF no contexto politico
atual. Nos termos propostos Ran Hirschl (Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the
New Constitucionalism), esses exemplos s&o demonstrativos de que nosso grau de judicializagdo atingiu
amega politica (ou, a politica pura, como o autor gosta de mencionar). Por certo que este fenbBmeno nédo
€ uma exclusividade brasileira. Ha certa expansdo do Poder Judiciario a acontecer, em maior ou menor
grau, em um cenario mundial. O proprio Hirschl apresenta situagdes nas quais as deci soes,

tradi cional mente tomadas pel os meios politicos, acabaram judicializadas, como no caso da el ei¢do norte-
americana envolvendo George W. Bush e Al Gore; a decisdo do Tribunal Constitucional Alem&o sobre o
papel da Alemanha na Comunidade Europeia, e o caréter federativo do Canada.

Todos esses fatores deveriam produzir uma autorreflexéo — uma espécie de catarse — por parte do
Poder Judiciario sobre as suas decisdes. E por isso que insisto: precisamos desenvolver/implementar
uma Teoria da Decisdo Judicial. Urgentemente. E, antes que alguém critique a falta de solucdes, quero
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dizer que, em Verdade e Consenso, proponho uma Teoria da Decisdo. Esse é o projeto da Teoriado
Direito contemporanea que responde a necessidade de se construir anteparos para a autoridade judicante,
na perspectiva de tornar mais democrético o Poder Judiciario. Na verdade, aintensidade da
judicializacéo da politica (ou de outras dimensdes das relacdes sociais) é a contradicdo secundaria do
problema. A grande questéo ndo € o “quanto de judicializacdo”, mas “0 como as questdes judicializadas’
devem ser decididas. Este é busiles. A Constituicéo é o alfa e 0 6mega da ordem juridica. Ela oferece os
marcos que devem pautar as decisdes da comunidade politica. Uma ofensa a Constituicdo por parte do
Poder Judiciario sempre € mais grave do que qualquer outra desferida por qualquer dos outros Poderes,
porque € ao Judiciario que cabe sua guarda.

Nesse contexto, aproveito o ensejo dessa discussdo para esclarecer uma divida que cerca os leitores de
minha obra. Como sintoma, cito um Congresso realizado além-mar, em que um ex-ministro do STF
chegou a dizer que minhateoria seria uma“ proibicéo de osjuizesinterpretarem asleis’ (sic). Ora, ora (e
oral). Indago: fosse eu um defensor do positivismo exegético (sintatico, primitivo ou

pal eojuspositivismo — vejam os diversos nomes que “coisa’ foi adquirindo), ndo deveria eu, por
coeréncia, defender a PEC 3/20117? Elementar. Claro. E fécil. Afinal, o Legidativo, como no exegetismo
francés do século XX, é que passaria a cuidar da perfeita obediénciaa“letradale”...! Pois, entdo, que
de agora em diante figue bem claro que ndo ha resquicios de exegetismo em minha obra (alguns chegam
ame acusar de “originalista’ — sic [e sic] —ao modo norte-americano).

Vou deixar isso maisclaro, na“formadalel e daConstituicdo”. Com efeito, para um exegeta,
certamente seria umatarefa possivel de ser levada a cabo pelo Legidativo aandlise da validade das
decisbes judiciais, na medida em que a aplicacdo seria um processo mecanico, derivado da interpretacéo
gue o Orgéo judicante — previamente — faz do direito legislado. Bastaria identificar em que lugar o
Judiciério deixou de proceder mecanicamente para corrigir o “erro” identificado... €, bingo, alterar-se-ia
adecisdo (nem quero falar aqui do problema da subsungdo, na medida em que tem muita gente que ainda
acredita que “ casos féceis se resolvem por subsuncdo” — sic — e “ casos dificeis por ponderagdo” — sic
). Todavia, na hermenéutica, sabemos, de ha muito (mas de hd muito tempo mesmo), que a interpretacéo
€ um ato construtivo. No campo hermenéutico, qualquer iniciante que tenha sobrevivido a mediocridade
do senso comum, sabe da existéncia da ultrapassagem da Auslegung (reproducéo de sentido) paraa
Snngebung (atribuicéo de sentido). Deriva ela da compreensdo, que € um existencial, cujafuncéo é abrir
para o intérprete a possibilidade dainterpretacéo.

Sim, ndo interpretamos para compreender. Ao contrario, compreendemos parainterpretar. Também a
interpretacdo ndo acontece em tiras (as trés subtilitas — intelligendi, explicandi e aplicandi — estéo
superadas). Ela se manifesta na applicatio (aplicagdo). Por isso, fundamentacéo e decisao sao co-
pertencentes. Ninguém fundamenta primeiro para depois decidir, simplesmente porgue, no momento em
gue decide, ja aconteceu a fundamentacdo. Esse € o circulo hermenéutico (hermeneutische Zirkel), que
guer dizer que, de algum modo, o intérprete sempre esta a frente de s mesmo, porque a sua condicdo de
existente antecipa sentidos. Definitivamente, ainterpretacdo ndo € um ato de vontade. Mas, ndo é
mesmo. A partir da hermenéutica, enfim, da Critica Hermenéutica do Direito, nem de longe é possivel
dizer isso.

Sigo. O “controle” das decisdes € um controle que se opera hermeneuticamente. Aquele que interpreta
deve (de)mo(n)strar que sua construcdo € a melhor segundo o direito da comunidade politica. Aqueles
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gue sdo destinatarios da interpretacdo, por suavez, tém o dever de questiona-la, apontando os fracos
argumentos e as construgdes mal alicercadas. Essa € atarefa que venho chamando, ha algum tempo, de
“constrangimento epistemol dgico”, cujo ator juridico fundamental € a Doutrina. Por isso que, em
hipdtese alguma, podemos admitir uma doutrina que, diante das decisdes dos mais diversos tribunais,
assume uma postura de “imparcialidade’, apenas descrevendo as posi¢des que estdo na ultima moda,
sem questionar, na suaraiz, os argumentos apresentados pelo Poder Judiciério — naverdade, isso nem é
imparcialidade; é sim, servilismo! Sendo mais claro: a doutrina deve doutrinar!

Outro ponto absolutamente fundamental desse controle hermenéutico das decisdes € a exigéncia de que
elas sejam proferidas de forma consistente, segundo critérios de integridade da jurisprudéncia. E
absolutamente inadmissivel que, em um dia, o STJ entenda (defina?) o principio dainsuficiénciade um
modo (negando RESsp em um caso de furto de R$ 84) e, ndo muito depois, explicite-o de outro modo
(trancando, via Habeas Corpus, uma acédo pena em uma sonegacdo de tributos de mais de R$ 3 mil); ou
gue uma Turma daguela Corte afirme a validade do artigo 212 do CPP e outra a negue, sem qualquer
mencao ajurisdicao constitucional. Como é possivel que um tribunal negue a validade de umalel votada
democraticamente sem utilizar — e fixo-me na quest&o do principio-sistema acusatorio — uma
argumentacao constitucional ? Trata-se de uma exigéncia de equanimidade (fairness, como quer
Dworkin), no sentido de que todos os cidaddos recebam tratamento igualitério quando buscarem atutela
jurisdicional. E o minimo que se quer em uma democracia.

E como se faz isso? Trabalhando com algo que se chamade “ Teoria da Decisdo”. Nesse sentido,
permito-me aqui, mais umavez — até porque aqui ndo ha espaco para desenvolver amilde uma questdo
t&o complexal2] — remeter os |eitores interessados nesta discusséo para o meu Verdade e Consenso,
assim como para livros como Decisdo Judicial e o Conceito de Principio, de Rafael Tomaz de Oliveira,
Levando o Direito a Sério, de Francisco Borges Motta, Critica a Aplicacéo de Precedentes no Direito
Brasileiro, de Mauricio Ramires, Fundamentos para uma Compreensdo Hermenéutica do Processo Civil
, de Adalberto Narciso Hommerding, Elementos de uma Teoria da Deciséo Judicial, de Orlando Faccini
Neto e Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva, de Walber Araujo Carneiro, todos criticos em relacéo
ao ativismo e a discricionariedade, demonstrando uma preocupagéo com o controle das decisdes
judiciais, apartir daquilo que hoje é chamado de Critica Hermenéutica do Direito.

Por isso tudo, é preciso separar alho de bugalhos. Se € certo que a atividade jurisdicional deve ser
exercida segundo uma rigorosa fundamentacdo e se é certo que € necessario problematizarmos, pelavia
dateoriado direito, os limites interpretativos de modo a construir anteparos para a atividade
jurisdicional, também é igualmente verdadeiro que esses limites ndo podem — de forma alguma— ser
feitos por um outro Poder da Republica, como que a repristinar um perigoso “controle politico” do poder
judiciario, como o constante no art. 96 da Constituicédo de 1937 (anossa “polaca’). O relevante controle
das decisdes judiciais — que, registre-se, € uma necessidade democratica— deve ser hermenéutico e de
forma alguma podera ser aceito um controle politico das decisdes.

Voltemos a Cicero: Historia magistra vitae. A experiéncia do constitucionalismo — que é um processo
histrico com raizes no seculo X1, permeado de lutas sociais e tedricas — nos legou muitas coisas: a
independéncia do Parlamento, as limitagbes ao poder do Rel e a defini¢éo de Estado de Direito (
Rechtstaat
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), S80 algumas dessas importantes contribui¢cdes. Esse mesmo processo historico — e, insisto nisso, 0
constitucionalismo é essencialmente historico — ofereceu um reforco que acentuou aindamais aideia
de Estado de Direito, a partir da afirmacéo de um Estado Constitucional (Verfassungstaat). Quando
falamos em limitagdo do poder e democracia, um grande ensinamento do passado nos diz que o
elemento central, para o Estado de Direito (ou, se preferirem, Estado Constitucional) € exatamente a
independéncia do Poder Judiciario.

Sim, aindependéncia do Poder Judiciério é uma conquista democrética. Parece ébvio isso, mas ha que se
comunicar esse 6bvio ao Parlamento. Conquista, sim, porque n&o foi o resultado de uma autorizacéo
cartorial. Muito mais do que isso, por oito séculos a humanidade lutou para construir os mecanismos de
limitac&o de poder com os quais hoje estamos habituados. Para enfrentarmos os perigos de um governo
dos juizes ou de uma juristocracia, precisamos de uma consistente teoria do direito e agentes juridicos
aptos a trabalharem na construcéo de bons argumentos e na desconstrucéo dos argumentos ruins.

Sendo bem mais claro: em hipétese alguma, a juristocracia pode ser vencida pela instituicéo de uma
espécie tardia de Polizeistaat. Nesse caso, 0 problema apenas mudaria de endereco na praga dos trés
poderes: do Poder Judiciério em direcdo ao Congresso Nacional. Ou segja, se 0 ativismo do Poder
Judiciério se mostra perigoso ao ponto de o Poder Legislativo pretender limita-lo viaEC 3, ndo éa
simples transferéncia do polo de tensdo para o Poder Legidativo que resolveraa“ questéo da
democracia’. Ao fim e ao cabo, a PEC 3, apontando de volta para o século X1X, ndo merece mais do que
uma onomatopéia que é dita pressionando a lingua entre os dentes.

Numa palavrafinal: pararesolver os problemas do ativismo judicial, da vontade de poder (Wille zur
Macht) ou do voluntarismo, ndo precisamos voltar ao hermetismo do século X1X, como querem os
parlamentares que aprova(ra)m a PEC 3 na CCJ. Paratirar a &gua suja, ha que se cuidar parando jogar a
criancajunto... E nem vamos resolver o problema datraicdo tirando o sofadasala... N&o podemos nos
comportar como o sujeito que, tendo perdido o rel6gio, pos-se a procura-lo debaixo de um poste de luz,
longe do lugar da perda...porque ali eramais fécil!

Podemos fazer melhor do que isso. Mas, para tanto, necessitamos, primeiro, entender que o direito é um
fenbmeno complexo (insisto, pois, naluta contra os “simplificadores’ e os adeptos de argumentos prét-a-
porter, prét-a-penser e prét-a-parler). Paraisso, temos que estudar o processo historico e como se forjou
0 positivismo, respondendo perguntas como “o que €isto, um paradigma’, “o que é isto, aautonomia do
direito”, “o que éisto, o solipsismo judicia”, “o que é isto, o discricionarismo” ... E, assim, entender que
a pretensdo de controlar as decisdes a partir de uma teoria da decisdo, ndo €, nem de longe, proibir a
interpretacdo... Autores que dedicaram avida a estudar esse fenémeno e a criticar 0 solipsismo (gracas
ao qual se espalha o mantra de gque “ sentenca vem de sentire” e que a decisdo € um ato de vontade),
como Dworkin, Habermas, Gadamer, Luhmann, parafalar apenas destes, ndo podem ser tidos como
ingénuos, imbecis, mal-intencionados, autoritérios ou, quica, “ conspiradores contra aindependéncia do
poder judicial” ... Em alguma coisa essa gente esta(va) certa, pois ndo? E ndo consta que o direito esteja
blindado as teorias sofisticadas como a desses autores (na verdade, o que ha de melhor em termos de
teoria do direito passa, indubitavelmente, por esses autores). Peco, pois, que Ihes sejam dadas ao menos
algumas migalhas de vossa confianca. Sim, peco um crédito de confianga. N&o amim, mas a eles!
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[1] Sugiro, desde logo, Fogo Morto, de José Lins do Rego.

[2] Um esclarecimento de carater universal para o sentido do limite e o limite do sentido desta Coluna:
n&o tenho a pretensdo de detal har solugdes dos problemas gque aponto. A Coluna ndo se destinaa ser a
extensdo de uma sala de aula. Asindicacdes de leitura que fago sGo exatamente para suprir essa
(inexorével) lacuna. Outra coisa: €la, a Coluna, tem 0 nome de “senso incomum” e ndo “senso comum”.
Portanto, que o leitor ndo espere que a Coluna resolva questdes de concurso publico... Naverdade, a
Coluna serve para criticar esse imaginario prét-a-porter que se formou no ensino juridico e nas préaticas

juridicas. Por isso, em breve dedicarei uma Coluna para falar sobre o “senso comum” e imagindrio dos
juristas.
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