1.  Introducgéo

O presente trabalho permeia a crise dos métodos de interpretacdo juridica adotados
no Brasil pds-constituicdo de 1988, e uma investigacdo acerca da trajetoria do pensamento
hermenéutico no pais, analisando suas eventuais incongruéncias; bem como de que maneira a
adocdo da subjetividade solipsista, como forma de manutencdo da democracia conforme
influéncia do sistema europeu continental e stare decisis, se mostra um obstaculo a pretenséo
de legitimidade juridica e/ou sua restauracéo.

Além disso, pretende-se compreender o debate contemporaneo entre Ativismo
Judicial e Judicializagdo, bem como discutir a ineficiéncia e ndo-efetividade da Constituicao
de 1988, pos-superacdo do positivismo-exegético, e sua superagdo a luz do
Constitucionalismo Contemporaneo proposto por Lénio Streck.

A relevancia do tema se mostra imperiosa em fungdo da atual e patente crise de
legitimidade das instituicOes representativas da sociedade brasileira que, pelos mais diversos
motivos, ocasionaram um Judicidrio preocupantemente poderoso. Indaga-se atualmente a
respeito dos rumos dessa superinstituicdo, e quais serdo os limites da discricionariedade
atribuida aos juizes na solucdo dos casos concretos que Ihes sdo incumbidos de julgar.

Partindo de uma contextualizagdo com conceitos jusfilosoficos e, considerando que a
superacdo do positivismo implica no enfrentamento do problema da discricionariedade
judicial, com o advento das teorias hermenéuticas pds-1988 — em especial o
neoconstitucionalismo — passa-se a delimitar o problema de pesquisa, que é: de que maneira 0
fato de o juiz passar a decidir com maior discricionariedade face ao caso concreto e
“conforme sua consciéncia” acaba por ferir a democracia e 0 Estado Democréatico de Direito?

Obijetiva-se com o presente trabalho, por meio de um estudo tedrico-metodologico e
juridico-filosofico, investigar a patente crise dos métodos de interpretacao juridica adotados
no Brasil sob a égide da Constituicdo de 1988, que se reflete nas decisdes dos tribunais e
fortalecem, cada vez mais, a livre conviccao judicial e os panpricipiologismos. Em seguida,
passar-se-a a identificar incongruéncias entre as teorias adotadas, tecendo contrapontos entre
a legitimidade do momento constituinte brasileiro e as teorias hermenéuticas adotadas no
Brasil, propondo, ao final, uma solu¢édo para o ato de vontade individual dos juizes a luz do

referencial teérico Lénio Luiz Streck.



2. O acesso a justica, a Judicializacdo e o ativismo judicial: as

consequéncias do superempoderamento do Poder Judiciario

O Brasil recebeu a Constituicdo Federal de 1988 no auge da crise do Estado de
Bem-Estar Social, ndo seguindo as tendéncias norte-americana e europeia, criando-se um
Estado amplo. No entanto, o pais ndo teve um Estado Social. Trata-se de uma Constituicao
rica em direitos de primeira, segunda e terceira geracdo, mas com uma sociedade carente de
sua execucdo. O motivo pode ser explicado em funcdo da falta de implementacéo, ou
promocao inadequada e insuficiente, de politicas publicas para efetiva-los.

Nesse sentido, difundiu-se no imaginario popular — até mesmo por meio de
movimentos como o de Acesso a Justica, promovidos para a inclusdo e conscientizacdo da
sociedade — que a luta por esses direitos se restringiam, ou até mesmo eram mais passiveis
de consumar, ao Judiciario. As consequéncias foram, entre outras, o “inchago” judicial, a
morosidade processual, a insuficiéncia de magistrados, e até mesmo o esvaziamento das
lutas sindicais e coletivas garantidas pela propria Constituigdo. Esse “inchago”
proporcionado pelo aumento desmedido da demanda judicial para garantias e efetivacdes de
direitos da populacdo tornou o Poder Judiciario mais forte, e ocasionou até mesmo uma
desproporcdo entre os poderes, somada a inércia e esquiva dos Poderes Executivo e
Legislativo, os legitimos representantes da sociedade.

O fortalecimento desmedido do Judiciario criou o que tem se chamado atualmente
de “Ativismo Judicial”, que consiste na interferéncia habitual e significativa nas atribuicdes
dos demais poderes. Esse fendmeno pode ser observado em diversas decisdes judiciais,
posicionamentos hibridos nos Tribunais de Justica, alto grau de subjetividade e abstracdo
concedido em sede de jurisdicdo, e tem trazido as mais diversas e negativas consequéncias

na seara da Seguranca Juridica brasileira. Lénio Streck destaca:

Ja como ¢é preliminar é necessario lembrar — antes mesmo de iniciar estas
reflexdes no sentido mais critico — que o direito ndo é (e ndo pode ser)
aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito ndo é aquilo
gue o Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus
componentes, dizem que é. A doutrina deve doutrinar, sim. Esse é 0 seu
papel. Alias, ndo o fosse, o que fariamos com as mais de mil faculdades de
direito, os milhares de professores e os milhares de livros produzidos
anualmente? E mais: ndo fosse assim, o que fariamos com o parlamento,

que aprova as leis? E, afinal, o que fazer com a Constituicdo, “lei das leis”?



(2013, p. 25)

O autor propde um questionamento acerca do que é o Direito, e o papel do intérprete
do direito nessa conceituacdo. Nesta linha argumentativa, denuncia uma tentativa flagrante
dos Tribunais de Justica e das Cortes Superiores, contemporaneamente, de esvaziar o espirito
conceituador da doutrina em prol da vontade do aplicador do Direito. Mais especificamente,
daqueles que Kelsen institui como os “intérpretes auténticos” da norma: os juizes e tribunais.

E necessaria a cautela, uma vez que, cada vez mais, vem-se observando a alcada da
discricionariedade ao patamar de principio nos Tribunais, o que, por si s, configura um
grande risco ao Estado Democratico de Direito. Em face deste quadro, perde-se a clareza
acerca de onde e como se aplicam a tradicdo, a coeréncia e a integridade do direito (STRECK,
2013, p. 27).

Em virtude da problematica apresentada, destaque-se o papel da interpretacdo
constitucional e da hermenéutica como importantes solucionadores das controvérsias que vém
ocorrendo na seara juridica. Isto é, como verdadeiros elementos legitimadores das decisdes
judiciais e da preservacdo da democracia, quando do combate as arbitrariedades pessoais que

eventualmente se imiscuam na fundamentacéo de cada sentenca judicial.

3. A discricionariedade judicial e a compreensao da funcéo social do juiz de

Direito

Perceba-se que, com o advento da Constituicdo de 1988, surgiram as mais diversas
teorias de interpretacdo constitucional. O Conceito Concretista desenvolvido por Konrad
Hesse influenciou o constitucionalista Luis Roberto Barroso no Brasil, e defendia que era
importante reconhecer a for¢a normativa da Constituicdo em razdo de sua realidade social.
Esta foi a forca para a fundacdo do movimento Constitucionalismo Brasileiro da Efetividade,
gue nada mais era do que a constatacdo de que a Constituicdo tem o poder de transformar a
realidade.

Houve, no entanto, grandes dilemas trazidos com o advento do
Neoconstitucionalismo de Barroso. Dentre muitos deles, o principal é o “Protagonismo
Judicial”, critica esta trazida por Lénio Streck, o qual defende que ndo pode este movimento
ser considerado Pds-positivista, tendo em vista que ndo superou o Positivismo em funcéo se
permanecer atrelado ao elemento da discricionariedade judicial para a solucdo de conflitos

ante 0 caso concreto, 0 que, por si, se mostra altamente antidemocréatico e na contramao do



Estado Democrético de Direito. Discricionariedade judicial esta que Hans Kelsen e Herbert
Hart utilizaram como meio de solucdo dos intitulados “hard cases”.

Em outras palavras, Streck define que, dentre outras criticas ao
neoconstitucionalismo, para que seja considerada uma teoria pés-positivista, & imprescindivel
a supera¢ao do “decido conforme a consciéncia”, o que nao ¢ por ela realizado, pelo contrario.
Ou seja, “a superacdo do positivismo implica enfrentamento do problema da
discricionariedade judicial” (2013, p. 106).

Importa ressaltar nesse momento que existe uma diferenciacdo entre Decisdo e
Escolha. Isto porque, é justamente uma decisdo que depende da consciéncia do juiz que é
passivel de ferir a democracia e o Estado de Direito. Nesse sentido, decidir ndo € sindbnimo de
escolher, uma vez que a escolha pressupde um ato de opc¢éo entre duas ou mais possibilidades,
sem que isso comprometa algo maior. (STRECK, 2013, 107). Eis a razdo pela qual propugna-
se por uma resposta adequada a Constituicdo. Arremata o autor:

Portanto, e isso é definitivo, a decisdo juridica ndo se apresenta como um
processo de escolha do julgador das diversas possibilidades de solucBes de
demanda. Ela se da como um processo em que o julgador deve estruturar sua
interpretacdo — como a melhor, a mais adequada - de acordo com o sentido

do direito projetado pela comunidade politica. (2013, p. 108)

4. O conceito de Solipsismo judicial e a proposta da Resposta Adequada a

Constituicdo como solucédo para a crise da hermenéutica juridica no Brasil

O Solipsismo judicial — terminologia bastante utilizada pelo jurista Lénio Streck, que
indica o protagonismo judicial e a prética de discricionariedades — é visto como um nocivo
meio de promogdo das arbitrariedades por parte do Poder Judiciario, da decisdao “conforme a
consciéncia”, os quais contribuem significativamente para a crise da Hermenéutica no Brasil.

De acordo com o autor:

Também foi referido linhas acima que, na hermenéutica de corte
gadameriano, afirma-se na interpretagdo um carater criativo/produtivo. Mas,
atencdo: essa afirmacdo de Gadamer ndo pode ser lida como uma
supervalorizagdo do papel da subjetividade do intérprete ou como qualquer
espécie de relativismo. Alids, essa € uma leitura comumente feita —

equivocadamente — da obra de Gadamer. A hermenéutica — como ja repetido



ad nauseam - ¢ antirrelativistal Do mesmo modo, a forma como o
pensamento € organizado nesse novo paradigma se projeta para fora da
subjetividade encapsuladora do mundo. Assim, a hermenéutica é um
poderoso remédio contra as teorias que pretendam reivindicar um

protagonismo solipsista do Judiciario. (2014a, p. 329)

Nesse sentido, a hermenéutica possibilita maneiras de se questionar as motivagoes
das decisOes judiciais para que, por fim, sejam dotadas com essa medida de um grau mais
elevado de legitimidade. O Judiciario possui um papel estratégico nas democracias
constitucionais contemporaneas e, como tal, € importante esse controle de sentido.

Conforme anteriormente apresentado, defende o autor a chamada “Resposta
Adequada a Constituigao” e, por meio da adog¢dao de uma simbiose entre as teorias de
Gadamer e Dworkin, concluiu que a Decisdo estara adequada quando respeitados a autonomia
do direito, quando evitada a discricionariedade, bem como respeitados a coeréncia e a

integridade do direito a partir de uma fundamentacao:

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

normativa da constituicdo. (2013, p. 111)

No que concerne a discricionariedade judicial, percebe-se que, com o advento — e
fortalecimento — das teorias Neoconstitucionalistas, 0 juiz ganhou maior espaco
interpretativo. No proprio Supremo Tribunal Federal, adota-se o posicionamento de Peter
Héberle, segundo o qual € livre a interpretacdo constitucional por qualquer individuo em
qualquer circunstancia. Importa frisar: € comum a invocacdo de precedentes estrangeiros no
Supremo. Deve-se observar esse posicionamento com muita cautela, a fim de se evitar a
importacdo de teorias incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro, ou a propria
realidade social.

Portanto, entende-se cabivel a aposta de Lénio Streck; aplicando uma simbiose das

teorias de Gadamer e Dworkin, calcando-se nos conceitos de tradigdo, coeréncia e



integridade, como meios de contencdo de arbitrariedades, ja que ndo se mostra possivel o

grau zero de interpretacdo na aplicagdo do direito.

5. O Solipsismo judicial como risco ao Estado Democratico de
Direito

Caso o juiz opte por decidir “conforme sua consciéncia” livre e
indiscricionariamente, ha flagrante burla a democracia, e fere-se a pretensdo de legitimidade
que se espera da decisdo judicial. Ndo se pode mais aceitar que, em pleno Estado
Democratico de Direito, ainda se postule que a luz para determinacdo do direito in concreto
provenha do protagonista da Sentenca. Nesse sentido, esclarece Streck:

Despiciendo, nesta altura, lembrar que, quando critico o “Solipsismo
judicial” ou, o que é a mesma coisa, as “decisdes conforme a consciéncia
do julgador”, tenho em mente a tese de que as decisoes judiciais ndo devem
ser tomadas a partir de critérios pessoais, isto €, a partir da consciéncia
psicologista. Insisto, pois, que se trata de uma questdo relacionada a
superacdao do paradigma daquilo que se denomina de “filosofia da
consciéncia”. A Justiga ¢ o Judiciario ndo podem depender da opinido
pessoal que juizes e promotores tenham sobre as leis ou os fenbmenos
sociais, até porque os sentidos sobre as leis (e os fendmenos) sdo produtos
de uma intersubjetividade, e ndo de um individuo isolado. Trata-se,
fundamentalmente — e busco socorro em Os dois corpos do rei, de
Kantorowicz — de desmi(s)tificar uma certa imagem positivista da histéria
e das mentalidades (como bem lembra Renato Janine Ribeiro) e um certo
“elemento teoldgico” que continua presente nessa espécie de
plenipotenciariedade do sujeito da modernidade, que se manifesta tanto na
politica (veja-se a “democracia delegativa-hobbesianista” propria dos
regimes presidencialistas latino-americanos) como no direito, por

intermédio do Solipsismo judicial. (2013, p. 117)

O que o autor pretende ao proferir tais palavras é esclarecer que o Direito ndo é — e
nem deve ser — aquilo que o Judiciario diz que ele é. E igualmente, ndo €, e nem sera, um
“dicionario recheado de conceitos” (2013, p. 117). Além disso, ndo é admissivel deciséo

judicial que ndo seja fundamentada e justificada em um todo coerente de principios que



repercutam a historia institucional do Direito, de acordo com Lénio. Desse modo, supera-se
a discricionariedade, a partir do dever fundamental de resposta correta que recai sobre o juiz.

A grande questdo é: como fazer a resposta correta (ou adequada a constituicdo)?
Justamente por meio dessas blindagens contra a discricionariedade, isto é, quando se
respeita a autonomia do direito face a legislacdo produzida democraticamente por
representantes eleitos pelo povo, quando se abole qualquer atitude arbitraria, e quando ha
inclinacdo a coeréncia e a integridade do direito por meio de adequada fundamentacdo. Para
0 autor, o direito de prestar a jurisdicdo € diretamente proporcional ao direito do
jurisdicionado de receber uma resposta adequada. Caso a Decisdo Judicial ndo esteja
adequadamente fundamentada, ndo caberiam sequer Embargos Declaratérios. A sentenca
seria nula de pleno direito.

O conceito de “integridade” trazido por Dworkin, e incorporado por Streck,
apresenta semelhangas com o conceito de “autocontengdo” trazido por Barroso como o
oposto do ativismo judicial. Frisando-se que o conceito de ativismo judicial ndo possui
consenso na doutrina, e toma um viés negativo sob a oOtica de Streck, cite-se que a
autocontencdo, para Barroso, restringe o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das
instancias tipicamente politicas.

No entendimento de Streck, muitas vezes o Judicidrio deve dizer “ndo” quando o
assunto ndo envolve direitos fundamentais imediatos por uma questdo de usurpacdo de
competéncia e violagdo a triparticdo dos poderes estabelecida pelo texto constitucional. Ja
para Barroso, o fendmeno possui uma face positiva, uma vez que o Judiciario atende as
demandas sociais que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento.

Ha controvérsia acerca dessa demasiada Judicializacdo. Indagam-se se 0s
beneficios compensam os maleficios. Contudo, importa reconhecer nesse momento o carater
antidemocratico da medida, e o perigo iminente para a manutencdo do Estado Democratico
de Direito, e buscar alternativas a essa omissao de implementacdo de politicas publicas por

parte do Executivo para garantir a efetivacdo dos direitos existentes na lei.

6. Conclusao

Portanto, pode-se perceber que a grande probleméatica ndo é a auséncia de
legislacdo pertinente, mas a efetivacdo dos direitos em si, sendo certo que a Judicializacéo
excessiva coaduna em um forte Ativismo Judicial antidemocratico e desmedido, e gera uma

certa dicotomia: enquanto ele se enfraquece (por exemplo, por meio da morosidade



processual, crescente demanda por magistrados e servidores, “inchago” institucional), se
torna mais forte diante dos demais Poderes.

O Estado Democratico de Direito foi uma conquista e, como tal, deve ser
preservado. Nesse sentido, imperioso frisar que o excessivo empoderamento do Poder
Judiciario desequilibra a triparticdo de poderes, favorece a usurpacdo de competéncias e, por
fim, acaba por legitimar arbitrariedades em nome de uma democracia idealizada pelo
préprio intérprete e aplicador da norma, mas que ndo necessariamente se mostra em
consonancia com a prépria Constituicdo Federal.

A subjetividade solipsista se mostra um obstaculo ao compromisso com a
Constituicdo e com a legislagdo democraticamente constituida (STRECK, 2013, p. 112). A
particular concepcdo de mundo do juiz ndo pode, nem deve, fazer correcdes morais de leis
que entender “defeituosas” no julgamento de casos concretos, SOb pena de se mostrar —
ainda mais — defeituosa a prépria lei que assim entende.

Mais do que uma critica a discricionariedade judicial: o presente trabalho se mostra
um verdadeiro questionamento ao proprio subjetivismo na seara juridica, quando se
autoproclama promotor da democracia por possibilitar eventual transformacdo da realidade.
Com o impeto de fazer cessar atos juridicos antidemocraticos provenientes do Executivo e
do Legislativo, o Poder Judiciario passa a ocupar o espaco até entdo destinado aos que
entende estar “do outro lado”: a ilegalidade, a inconstitucionalidade, a injustica.

A presente discussdo perpassa 0 ponto nodal da ndo-superacdo do positivismo-
exegético por parte do senso comum teodrico do direito. Dentro dele, estdo incluidos os
movimentos neoconstitucionalistas, como o do professor Luis Roberto Barroso, por
exemplo. Mais uma vez, importa frisar que superar o positivismo implica necessariamente
em enfrentar o problema da discricionariedade judicial, isto €, do Solipsismo, do “decido
conforme a consciéncia”. O cardter normativo dos principios ndo deve ser encarado como
um alibi para as discricionariedades pois, dessa maneira, se estaria voltando para o grande
problema ndo resolvido pelo positivismo, que é a aposta no sistema sujeito-objeto
(STRECK, 2013, p. 106).

Isto posto, no que se refere aos rumos dessa superinstituicdo e aos limites da
discricionariedade atribuida aos juizes na solucdo de conflitos, aposta-se na resposta adequada
a constituicdo. Uma simbiose proposta por Lénio Streck entre as teorias de Dworkin e
Gadamer, segundo a qual se salvaguarda o sentido de direito projetado por toda uma

comunidade politica, em protecdo ao Estado Democratico de Direito em si, respeitando-o



enquanto uma conquista, um bem mais do que precioso para determinado grupo social.
Respeitam-se a autonomia do direito, a integridade e a coeréncia, de forma a se evitar

decisdes ad hoc, respeitando — e protegendo — a for¢a normativa da Constituicdo.
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