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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

Na ocasido do XXVIII do Encontro Nacional do CONPEDI, o GT Teorias da Justica, da
Decisdo e da Argumentagdo Juridica reuniu pesguisas notadamente na &rea da hermenéutica
juridica. O debate cientifico realizado a partir das treze pesquisas apresentadas teve como
foco os principios, com forte énfase doutrinaria. A maior parte dos trabalhos enfrenta
guestdes de ordem tedrica e outra parte analisa casos concretos.

De um lado, a precisdo e a objetividade das regras atendem aos ideais de seguranca juridica,
previsibilidade e estabilizagcdo das relagbes sociais. De outro lado, a generalidade e
subjetividade dos principios possibilitam a flexibilidade do direito frente as especificidades
dos casos concretos. O excesso de énfase nas regras pode afastar a equidade, entendida como
a adaptabilidade do direito na aplicagdo da justica no caso concreto, ao passo que 0 excesso
de principios pode conduzir a uma ampliacdo prejudicial e desmedida das possibilidades de
interpretacéo,

Como o juiz deve interpretar as leis? Essa resposta ndo esta nas leis — salvo poucas excegoes
nas quais a propria legislacdo dispde que algo deve ser ou ndo deve ser interpretado de
determinado modo. Também n&o esta na ciéncia juridica, pois ndo ha consenso tedrico a
respeito disso. Kelsen, na Teoria Pura do Direito, se perguntou se existe uma interpretacéo
ideal, melhor do que as demais, e respondeu que ndo ha. Entdo o juiz faz uma escolha de qual
técnica interpretativa empregar no momento da prestaco jurisdicional. E sobre essa escolha
que recai toda a preocupacdo da hermenéutica juridica. E nesse ponto que politica e direito se
encontram, pois determinada concepcdo de direito e de sociedade sera levada em conta nessa
escolha, isto &, alguns valores e conceitos serdo tomados como ponto de referéncia na decisdo
judicial.

E nesse sentido que Thiago Serrano Pinheiro de Souza e Edna Raquel Rodrigues Santos
Hogemann defendem que a interpretagdo principioldgica ndo pode prescindir de uma sblida
teoria hermenéutica do direito, aertando para o risco do uso indiscriminado dos principios e
promovendo uma reflex&@o sobre aideia de discricionariedade judicial, propria do que alguns
tedricos denominam como pos-positivismo. No mesmo tema, Vitor Oliveira Rocha Fontes
escreve sobre a discricionariedade judicial, com base no pensamento de Dworkin,

apresentando criticas a teoria neoinstitucionalista do processo. A abertura que 0s principios
conferem & interpretacdo do direito pelo poder judiciério torna possivel o fenbmeno do



ativismo judicial, tema que é estudado por Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto em
contraste com o principio da legalidade. O autor analisa tal questdo tendo como plano de
fundo a distingdo entre o poder legislativo e judiciario. Na mesma esteira, considerando a
necessidade da interpretacéo para a efetividade do direito, Ana Cristina Lemos Rogue e
Leiliane Rodrigues Da Silva Emoto procuram demonstrar como a hermenéutica €
fundamental para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Caroline Lais da Silva
Stelmach, por sua vez, discute a teoria da integridade de Dworkin, relacionando-a com o
Direito Processua Civil brasileiro.

Alguns trabalhos do GT, sem perder de vista o debate hermenéutico, tiveram como foco um
problema concreto. Maria Eliane Carneiro Ledo Mattos e Gabriela Martins Carmo criticam a
abertura conferida pela discricionariedade judicial no que diz respeito aos alimentos
provisorios, levantando discussdes baseadas em Hart, Dworkin e Alexy, sobre os limites do
poder de interpretacdo dos juizes. Evelly Salvador Miranda e Cleide Aparecida Gomes
Rodrigues Ferment&o analisam, com base nos direitos fundamentais, o direito ao nome do
natimorto, como direito da personalidade, construindo uma interpretacéo analégica, tendo
como referéncia o nascituro. As autoras apontam a necessidade de uma legislacéo federal
para regulamentar essa questdo, mas ponderam as possivels consequéncias que tal direito
poderia deflagrar no ambito do direito civil.

O texto de Anna Paula Bagetti Zeifert e Emmanuelle de Araujo Malgarim aborda aideia de
existéncia de uma razdo publica, refletindo criticamente sobre o que seria 0 bem comum,
partindo do pensamento de John Rawls. Este autor também é referencia tedrico no trabalho
de Giovanni Galvao Vilaca Gregorio, que constréi uma reflexdo sobre o direito a salde
entendido como bem social primario, tendo como base a teoria da justica como equidade.
Com base no mesmo filésofo, Jean Carlos Dias e Shirley da Costa Pinheiro analisam o
conceito de justica distributiva, a partir das relacdes entre igualdade e desigualdade. Além
disso, os autores apresentam uma reflexdo sobre como as desigualdades sociais deflagram
diferentes graus de liberdade individual. Mauricio Fiorito desenvolve uma pesguisa sobre a
justica distributiva e a equidade, com base em Aristoteles, para pensar, a partir disso,
guestdes relacionadas a justica eleitoral .

Sublinhando a pluralidade de autores e teorias que permeiam o tema do GT, o trabalho das
pesquisadoras Barbara Santos Rocha e Amanda Fernandes Leal abordam um caso concreto
envolvendo decisdes da justica eleitoral no municipio de Valenca, no Piaiu, analisadas sob a
perspectiva da teoria de Amartya Sen, tendo em vista ideias de agbes afirmativas, direitos
politicos e igualdade de género. Por fim, Maria |zabel Dos Reis Rezende e Viviane Aprigio
Prado e Silva tém como objeto de pesquisa 0 anteprojeto de lei anticrime proposto por Moro.



As autoras elaboram reflexes sobre a proposta legislativa tendo como referéncias os
pensamentos de Dworkin, Streck, Rawls e Abamben, discutindo as ideias de leis injustas e
desobediéncia civil.

Essas sdo, em linhas gerais, as pesquisas que integram o GT Teorias da Justica, da Deciséo e
da Argumentacéo Juridica dessa edicdo do XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI. O
debate entre os pesquisadores gque apresentaram trabalhos e os coordenadores do GT
resgataram a cléssica distingdo grega entre o governo de leis e o governo de homens. Asleis
ndo sdo autoaplicaveis, por isso ndo ha um governo so de leis. Os agentes publicos do
Estado, em todas as esferas, ndo agem como querem, mas sdo vinculados a legislacéo, por
isso ndo ha um governo s6 de homens. O poder é exercido por homens, com base em leis.
Estas se expressam por meio da linguagem, sobretudo escrita, e € por esse meio que 0s
homens constroem, conhecem e aplicam as normas. Portanto, a interpretacdo € necessaria.
Pensando assim, pode-se falar de um governo de intérpretes, isto €, de homens com base em
leis. E nesse ponto que as discussdes do GT revelam sua importancia e atualidade, pois
pensar sobre a interpretacéo do direito € pensar sobre como o poder legitimo € exercido na
sociedade.

Goiania, junho de 2019.

Prof. Dr. Heitor de Carvalho Pagliaro - UFG

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - UNICURITIBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA LEGALIDADE EM CONFRONTO
COM O ATIVISMO JUDICIAL

CONSIDERATIONSON THE PRINCIPLE OF LEGALITY IN CONFRONTATION
WITH JUDICIAL ACTIVISM

Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto 1

Resumo

Marca do Estado Constitucional de Direito, o principio da legalidade é el emento fundamental
na estrutura politica que regula o poder. Mas, em que pese esse reconhecimento, o que se vé
na atualidade € um claro confronto entre legalidade e ativismo judicial, forma de atuacéo da
magistratura que, nesse particular, se mostra como um retrocesso democrético. Afinal, de ha
muito abandonamos o governo de homens e consolidamos um governo de leis, ndo se
podendo permitir que um juiz — com razdes dotadas de alta carga de subjetividade — substitua
a objetiva manifestacdo politica de um parlamento democraticamente eleito.

Palavr as-chave: Constitucionalismo, Legalidade, Ativismo judicial, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

The mark of the Constitutional State of Law, the principle of legality is a fundamental

element in the political structure that regulates power. But, if so, this recognition, what it sees
nowadays is a clear confrontation between legality and judicial activism, and the manner of
acting of the judiciary, which in particular shows itself as a democratic setback. After all, it
has long since abandoned the rule of men and consolidated a rule of law, not allowing a
judge with those with a high degree of subjectivity - to replace a political manifestation of a
democratically elected parliament.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionalism, Legality, Judicial, Activism,
Democracy

1 Mestre/Doutor em Direito (UFSC). Professor do Programa de P6s-Graduagao em Direito da UNIVALI. edo
curso de graduac&o da UFSC. Desembargador TJSC.
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INTRODUCAO

Uma das principais caracteristicas - se ndo a principal - do Estado Moderno é
a submissao da vontade do detentor do poder ao previsto em lei, compreendida como
norma geral e abstrata, construida a partir de regras previamente determinadas. E o
chamado governo submetido a leis e exercido por leis ou, ainda, um governo de leis
em lugar de um governo de homens.

Ainda que transitando entre diversos modelos, tal caracteristica nunca foi
abandonada, mas sim reforcada ao longo dos anos. Quando do surgimento do Estado
Moderno, em sua primeira versdo, a legalidade tornou-se expressdao da propria
liberdade, na medida em que ninguém mais era obrigado a fazer algo, a ndo ser que
previsto em lei. Era o liberalismo em sua esséncia. Esgotado este, o que se manifestou
em meados do século XIX, surge o Estado Social, que mantém tal caracteristica, até
seu momento derradeiro, onde se percebe que a falta de vinculacdo material é que era
efetivamente o problema.

Porém, em lugar de se abandonar o principio da legalidade, ocorre sim o seu
reforco com a colocacdo das constituicGes em espaco de destaque nos sistemas
politicos, ndo mais apenas no seu aspecto formal, mas também no seu aspecto material,
0 que passa a ser a marca principal do Estado Constitucional e Democrético de Direito:
em lugar de um estado legislativo, um estado constitucional de direito.

Pois justamente neste ponto € que se encontra a situacdo que se pretende
abordar: como sustentar o ativismo judicial, aqui compreendido como uma atuagéo
calcada em interpretagbes extensivas e que procuram implementar um sistema
legislativo ideal em detrimento do real, frente a fundamentalidade do principio da

legalidade no Estado Constitucional de Direito?

1. A LEGALIDADE COMO ELEMENTO CENTRAL DO ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO

Antes de tratar especificamente do principio da legalidade e sua relacdo com o
Estado Constitucional de Direito, necessario se mostra examinar com especial cuidado
0s conceitos fundamentais da grande estrutura que lhe da apoio, desde o surgimento

do Estado Moderno, a saber, o Estado de Direito.
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1.1 O ESTADO DE DIREITO: O “MODELO BASE”

Consenso entre os doutrinadores é que, quando se fala em Estado de Direito,
seu elemento central é o poder, categoria que une as duas expressdes que lhe dao
origem (Estado e Direito), o que fica evidente ao se examinar o poder politico.

Dele (Estado de Direito), os juspositivistas do século XVIII salientaram a
coacdo que, em sua visao, era o fundamento do Direito e se sobrepunha a justica
apregoada pelos jusnaturalistas. Para eles, o Direito era (e €) a justificacdo do poder
do Estado e do governante, afastando-se de outras ordens como, por exemplo, a
tradicdo ou a religido, concepcBes comuns a lIdade Média. E foi a partir dos
contratualistas modernos (como Hobbes, Locke e Rousseau) que pensar a coatividade
como um dos elementos do Direito ganhou corpo, dando-se a vinculagdo ao poder
politico e, consequentemente, ao Estado.

A forga do Direito € politica e estatal e decorre do “pacto social”, féormula que
explica a passagem do estado de natureza para o estado de sociedade civil: no primeiro,
os individuos possuem certos direitos naturais que nao podem fazer valer, ou nédo
podem possuir de maneira segura, sendao chegando ao segundo momento em que
instituem um poder politico capaz de Ihes assegurar esses direitos.

Como se percebe, ainda que por caminhos diferentes, todos esses fil6sofos
optaram por uma explicacdo do pacto social e da passagem do estado de natureza para
0 estado civil com a transformacao dos direitos naturais (vida, liberdade, etc.) em
direitos civis, a partir do reconhecimento de que o Direito é inseparavel do Estado. E
justamente dai que resulta o “Estado de Direito” como categoria propria, onde
“Direito” e “Estado” se apresentam como dois aspectos da mesma realidade: se, por
um lado, o Direito se mostra como direito estatal (Direito do Estado), por outro, o
Estado também se apresenta a partir do Direito, j& que seu poder sO sera legitimo se
submetido ao Direito (ATIENZA, 2007, p. 127).

Dessa forma, pode-se definir o Estado de Direito como o Estado de Direito

racional, isto €, o Estado que realiza os principios da razdo em, e para a vida em comum

1 No dizer de Manuel Atienza (2007, p. 117): necessitam de “un poder capaz de imponerse a
cada uno de los individuos: ese poder soberano, que surge y se fundamenta con el pacto social,
es lo que hace que los derechos naturales pasen a ser derechos civiles”.



dos homens, tal como estavam formulados na tradicio da teoria do Direito racional?,
e apresenta como caracteristicas principais: 1) a renuncia a toda e qualquer ideia de
um objetivo pessoal do Estado, ja que seu objetivo é o interesse de todos os individuos;
2) a limitacdo das tarefas do Estado a liberdade e a seguranca da pessoa e da
propriedade; e, 3) a organizacdo do Estado e a regulacdo de sua atividade segundo
principios racionais que giram em torno do reconhecimento de direitos bésicos de
cidadania (liberdades em geral), igualdade juridica, garantia da propriedade,
independéncia dos juizes, governo responsavel e império da lei elaborada com
participagdo da representacéo popular (BOKENFORDE, 2000, p. 20).

Sem desconsiderar a importancia da impessoalidade e da limitacdo das tarefas
do Estado sustentada pelos liberais, a verdade é que — dos trés aspectos mencionados
— 0 Ultimo deles merece um destaque especial, j& que — para a existéncia de um
verdadeiro Estado de Direito — é fundamental que o poder esteja submetido ao Direito,
0 gque somente ocorrerd se houver um Estado em que ele, o poder, e a sua atividade,
estiverem regulados e controlados pela lei. Dai o acerto em se afirmar que “El Estado
de Derecho consiste asi fundamentalmente en el ‘imperio de la ley’: Derecho y ley
entendidos en este contexto como expresion de la voluntad general” (DIAS, 1998, p.
29).

Aqui se alcanga uma das marcas fundamentais do Estado de Direito, em que se
privilegia o pensamento de que o governo das leis € melhor que o governo dos homens.
E a partir dai que a positivacio se tornou regra, privilegiando-se a compreenséo do
Estado a partir de um ponto de vista juridico, vale dizer, o Estado como 6rgédo de
producdo juridica.

E assim é que o Estado de Direito se fixa como uma estrutura politica,
inobstante tenha se apresentado de diversos modos ao longo dos anos, das quais se
destacam duas formas marcantes: o Estado de Direito Liberal e o Estado de Direito

Social.

1.2 O ESTADO DE DIREITO LIBERAL

2 Lembra Ernest Wolfgang Bokenférde (2000, p.19): “el Estado del derecho racional, esto es,
el Estado que realiza los principios de la razén en y para la vida en comdn de los hombres, tal
y como estaban formulados en la tradicion de la teoria del derecho racional”.



Trata-se se uma formulacdo que enfrenta até hoje uma tendéncia de
identificacdo com “Estado de Direito”, 0 que pode ser explicado ndo sé porque os fatos
historicos que dao origem a um e a outro sdo 0s mesmos, mas também porque ambos
tém como pano de fundo a limitacdo do poder do governante. Contudo, e apesar das
tentativas de se localizarem as origens do primeiro em tempos mais remotos, ndo ha
davida de que o Estado de Direito se vincula, em sua origem e desenvolvimento, ao
Estado Liberal, mas sem esgotar-se neste ultimo, j& que as formulaces feitas para o
Estado de Direito tém a possibilidade de ser utilizadas com relacdo a diferentes
contextos socioecondmicos e ideoldgicos, como € o caso do Estado de Direito Social.

Dos pontos em comum entre os dois (Estado de Direito e Estado Liberal), o
principal € o conceito do “império da lei”, sob o qual esta edificada toda a estrutura do
Estado Liberal em que se da a transformacao da lei em expressdo maior do Direito.
Esse conceito fundamenta trés importantes elementos politicos e juridicos ainda
presentes na sociedade contemporanea, a saber: 1) a presuncédo de liberdade, que é o
principio da legalidade afirmado no art. 5° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, em que esta dito que “Tudo o que nao esta proibido pela lei ndo pode
ser impedido, e ninguém pode ser obrigado a fazer o que ela ndo ordena”; 2) o principio
da reserva legal, de modo que s6 a lei podera disciplinar o exercicio dos direitos
individuais; e, por fim, 3) a Constituicdo, documento maior do ordenamento, que
garante direitos e separa poderes, como bem diz o art. 16 da Declaracdo ja referida:
“Toda sociedade que ndo assegura a garantia dos direitos e nem a separagdo dos
poderes ndo possui Constituigao”.

De todos eles, sem duvida alguma, o item que trata do surgimento das
constituicBes € o que merece maior destaque, ja que — além de abrigar e garantir os
dois primeiros — é a partir dai que se tem um documento que se torna a “Lei” principal
na estrutura do Estado de Direito. Isso ocorre ndo sé porque nela foram depositadas as
principais no¢des de como deveria ser o Estado (declaracdo de direitos e separacéo de
poderes), que tanto animaram os liberais na concretizacdo de seu objetivo maior, qual
seja, acabar com o Antigo Regime, mas também, e principalmente, porque se tornou

pressuposto da propria existéncia do Estado®.

3 Como disse Emmanuel Sieyés (2001, p. 48) poucos meses antes da Revolucdo Francesa em
um documento intitulado “O que é o Terceiro Estado?”: “E impossivel criar um corpo para um
determinado fim sem dar-lhe uma organizacao, formas e leis proprias para que se preencham
as funcdes as quais quisemos destina-lo. Isso é que chamamos de Constituicdo desse corpo.
E evidente que ndo pode existir sem ela”.



A partir dai, consolida-se a compreensao de que, sem Constitui¢do, ndo haveria
Estado, ja que esse documento passa a ser a “estructura juridico-politica de un estado
concreto, que, a su vez, se integra como momento en la estructura total del Estado y
de la sociedad” (GARCIA-PELAYO, 1984, p. 109).

Com isso, possivel identificar as principais caracteristicas do Estado Liberal, a
saber: 1) império da lei, sendo esta a expressao da vontade geral; 2) divisdo de poderes
e submissdo da administracdo publica ao principio da legalidade, sempre tendo em
vista a impossibilidade de concentracdo de poder nas méos de um so e a possibilidade
de submissdo dos atos a controle jurisdicional; e 3) a declaracéo de direitos e liberdades
fundamentais, no caso, direitos de oposicao diante do poder do Estado (CONDE, 1999,
p. 95).

Contudo, ainda que bem consolidadas as bases do liberalismo politico, calcadas
nos elementos acima apontados, o fato € que — mesmo se mostrando como um avango
em relacdo a situacéo politica anterior — inegavelmente os postulados liberais levados
ao extremo deram origem a graves problemas, com especial énfase para os de ordem
social.

Embora o individualismo associado a uma base de apoio sustentada por uma
sociedade burguesa-capitalista tenha possibilitado ao Estado Liberal sustentar um dos
seus pontos fortes, a defesa intransigente da propriedade e sua colocagdo como “direito
inviolavel e sagrado” (art. 17 da Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidadao),
de todas as suas insuficiéncias, ndo ha davida de que esse fator desencadeou a maior
delas.

Isso porque uma proclamacéo desse porte, em um contexto capitalista, gerou
uma deficiente protecdo aos direitos e liberdades daqueles que ndo eram proprietarios,
gue nem mesmo direito a voto tinham, de modo que, a lei — que teoricamente era para
ser vontade geral e expressao da soberania popular —tornou-se vontade de um pequeno

grupo e expressio da “soberania nacional” (DIAS, 1998, p. 42).

1.3 O ESTADO DE DIREITO SOCIAL E A DERROCADA DO MODELO
BASE

Com o objetivo de superar as dificuldades acima identificadas pelo Estado de
Direito Liberal, surge como alternativa 0 modelo do Estado de Direito Social,
formulacdo que intenta adaptar as bases do Estado Liberal para nele incluir os direitos
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sociais revisando os dois pontos principais sobre 0s quais se assentava o liberalismo:
o individualismo e o abstencionismo do Estado.

Além disso, tinha como objetivo demonstrar a incapacidade do modelo liberal
classico para resolver os dificeis e complexos problemas de uma sociedade
industrializada e com novas caracteristicas como, por exemplo, a cultura de massas, a
sociedade de consumo, 0 progresso da técnica, etc. Eram problemas que ndo pareciam
encontrar suficiente solugdo com a adogdo dos instrumentos e procedimentos tipicos
do liberalismo.

Compondo seu ideario, imp6s-se a visdo de que um Estado deveria ser
intervencionista e ativo, com um poder executivo forte, bem administrado
tecnicamente, tudo com o objetivo de bem controlar a atividade econdmica e social e
construir um estado de bem estar social (welfare state). De todas as suas
caracteristicas, a principal era o firme propdsito de compatibilizar em um mesmo
sistema dois elementos: 1) o capitalismo como forma de producéo e 2) a concretizacéo
de um bem-estar geral. A crenga de que isso era possivel constituia “el elemento
psicoldgico, y al mismo tiempo ideoldgico, que sirve de base al neocapitalismo tipico
del Welfare State” (DIAS, 1998, p. 111).

Com isso, novas fungdes viriam a ser reservadas aos Estados, deixando eles de
apenas declarar direitos e separar poderes como na visdo meramente liberal. Passariam
a incorporar e declarar direitos sociais, prestacdes impostas ao Estado, que deveriam
ser realizadas em favor dos mais desfavorecidos, o que representa, sem duvida alguma,
uma grande transformacéo na estrutura do antigo Estado Liberal, sem se transformar
em Estado Proletario como nos paises do chamado “socialismo real”*.

Contudo, com o passar dos anos, 0 que se apresentava como algo capaz de
solucionar os problemas gerados pela crescente complexidade das relagdes sociais,
politicas e principalmente econdmicas se mostrou insuficiente e permitiu o surgimento
de reacdes diversas daquelas pretendidas no inicio das transformacdes politicas.
Dentre elas a reagdo marxista, com sua compreensao de que o Estado € um instrumento
de dominacdo e que a verdadeira transformacéo so se daria por meio de um processo

revolucionario e de uma ditadura do proletariado (CONDE, 1999, p. 104); e —

4 Nas palavras de Paulo Bonavides (1996. p. 184): o Estado Social “representa efetivamente
uma transformacao superestrutural por que passou 0 antigo Estado Liberal. Seus matizes séao
riquissimos e diversos. Mas algo, no Ocidente, o distingue, desde as bases, do Estado
proletario, que o socialismo marxista intenta implantar: € que ele conserva sua adesdo a ordem
capitalista, principio cardeal a que n&o renuncia”.
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concomitante a ela — o surgimento dos chamados “Estados Totalitarios” implantados
no periodo compreendido entre as duas Guerras Mundiais do século XX.

Se, de inicio, 0 que se pretendia era a superacdo do Estado Liberal, logo se
percebeu — especialmente em funcéo de sua fraqueza tedrica — que ndo se tratava de
superagdo alguma, mas apenas ¢ tdo somente de um “enmascaramiento de los peores
defectos e inconvenientes de éste, agravados ademas como consecuencia de su
organizacion totalitaria del poder” (DIAS, 1998, p. 57). N&o havia qualquer teoria
nova ou nova concepcdo de Estado, mas apenas e tdo somente uma remodelacdo das
bases do Estado Liberal.

Tal situacdo é visivel quando se percebe que, apesar de cada um dos modelos
(liberal e social) ter sua concep¢do propria de Constituicdo, ambos se tornaram
possiveis somente sob a forma de “Estado de Direito” em fung¢dao da chamada
“fungibilidade ideologica” deste tltimo, o que pode ser atribuido a sua adeséo ao
positivismo juridico.

A partir dai evidente seu esgotamento. Afinal, o surgimento dos Estados
totalitarios foi justificado com o uso do modelo do Estado de Direito. Suas deficiéncias
tornaram-se evidentes, com especial destaque para a cega adesdo ao positivismo
juridico e a reducdo do Direito a lei, o que contribui de modo definitivo para o
entendimento da distancia que se estabeleceu entre o que se pretendia com essa
férmula politica e o que foi feito sob ela anos mais tarde, acontecimentos que
marcaram definitivamente o mundo em meados do século XX.

A limitacdo do modelo do Estado de Direito se evidencia ao se perceber que 0s
instrumentos para garantia dos direitos dispensados aos individuos diante do poder
politico estavam calcados apenas e tdo somente em duas afirmac@es: (1) o poder esta
submetido ao direito e (2) a lei geral e abstrata é expressdo de poder e tem sua origem
na vontade geral.

Contudo a fragilidade dessas afirmacdes foi-se evidenciando na proporgdo em
que se tornava claro que, para alcanca-las, eram necessarias duas mudancgas
fundamentais: a primeira diz respeito a justificagdo da autoridade — imp0s-se o
entendimento de que governante e Estado s&o bons e servem para o bem da sociedade;
a segunda esté relacionada a transformacéo do Direito em um molde ou recipiente com
capacidade para absorver todas as decisdes do soberano. Ora, 0 problema disso é que
essas duas mudangas (a convencionalidade em torno do governante e o formalismo

exagerado) acabaram por desmantelar o potencial garantista da lei como limite ao
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poder, de modo que, superado o absolutismo do rei, foi ele substituido pelo poder
concentrado das assembleias soberanas, de modo que “al absolutismo monéarquico
sucede una suerte de absolutismo legislativo o concepcion absoluta de la ley a la que
queda finalmente asimilada la propria idea de derecho” (PENA FREIRE, 1997, p.
53).

Esse ponto foi fundamental para determinar o esgotamento do Estado de
Direito na sua versao meramente legislativa e demonstrar a necessidade de proposigéo
de uma nova formula politica para dar conta de novos modos de protecdo dos
individuos contra os abusos do poder politico, 0 que passa indubitavelmente pelo
redimensionamento do principio da legalidade, inaugurando-se um periodo em que s6
serdo estados de direito aqueles modelos politicos-institucionais que incorporem
normas que estabelecam vinculos materiais, 0s quais serdo condi¢des para a validez

normativa.

1.4. O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

Constatada a insuficiéncia da formulacédo até entdo vigente, e que substituiu o
ancien régime, a construcdao de um novo molde politico se torna possivel a partir do
reconhecimento de dois significados diferentes para a expressao “Estado de Direito”:
(1) em sentido fraco ou formal, em que ele sera apenas um poder conferido pela lei e
exercido na forma e procedimento previstos ou, (2) em sentido forte ou substancial,
em que sera compreendido no sentido de que qualquer poder deve ser limitado pela
lei, ndo s6 quanto a sua forma, mas também em relacéo a seu contetdo (FERRAJOLLI,
1995, p. 856).

No caso do primeiro (formal), designa ele “cualquier ordenamiento en el que
los poderes publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los
procedimientos legalmente establecidos”, ao passo que, no caso do segundo
(substancial), significa “s6lo aquellos ordenamientos en los que los poderes publicos
estan, ademas, sujetos a la ley (y, por tanto), limitados o vinculados por ella, no sélo
en lo relativo a las formas, sino también en los contenidos” (FERRAJOLI, 2005, p.
13).

Esse quadro apresenta uma divisdo que — a par das alteracdes na Teoria do
Estado — é encontrada também na Teoria do Direito, j& que tal importa na definicdo de
dois modelos normativos distintos: de um lado, o0 modelo paleopositivista do Estado

95



Legislativo de Direito (Estado legal) formado fundamentalmente por regras e, de
outro, o modelo neojuspositivista do Estado Constitucional de Direito (ou Estado
Constitucional), marcado pela existéncia de principios e regras, com constitui¢cées
rigidas e mecanismos de controle de constitucionalidade (FERRAJOLI, 2005, p. 14).

E a partir da separacéo entre dois modos de ser do Estado de Direito que se
torna possivel buscar a transformacdo necesséria para sua superacao e, com isso,
encontrar uma férmula politica adequada para dar conta do momento. Na visdo de
Ferrajoli, Estado de Direito em sentido forte ou substancial ndo é o mesmo que Estado
Constitucional de Direito, ja que a existéncia do primeiro ndo exige a presenca de uma
Constituicdo formal. Requer sim a submissdo da lei a principios normativos ligados as
liberdades fundamentais e a separacdo de poderes, 0 que pode ocorrer sem a presenca
de uma Constituicdo. Além disso, sdo dois modelos (Estado de Direito Legal e Estado
Constitucional de Direito) que refletem duas experiéncias histdricas ocorridas na
Europa continental como resultado de uma tripla mudanca de paradigma que se refletiu
na natureza e na estrutura do Direito e da ciéncia juridica e, por fim, na jurisdig&o.

O primeiro dos paradigmas foi o Direito pré-moderno, abandonado que foi para
que se desse a passagem para o0 segundo: o Estado Legislativo de Direito, momento
marcado pela afirmacdo (1) do monopélio estatal da producdo juridica e (2) do
principio da legalidade como norma de reconhecimento do Direito valido e existente.

O item 1 diz respeito as condi¢bes de existéncia e validade das normas
juridicas. No Direito pré-moderno, de formacdo ndo legislativa, mas sim
jurisprudencial e doutrinal, ndo havia um sistema unitario e formalizado de fontes
positivas. O que havia era uma pluralidade de fontes e ordenamentos procedentes de
instituicdes diferentes e concorrentes (Império, Igreja etc.) (BOBBIO, 2006, p. 27).

Desse aspecto, segue o item 2 que é a mudanga de paradigma na ciéncia
juridica, ja que, a partir dai, com a afirmacéo do principio da legalidade como norma
de reconhecimento do Direito existente, “la ciencia juridica deja de ser una ciencia
inmediatamente cognoscitiva, es decir, explicativa de un objeto — el derecho Positivo
—autébnomo y separado de ella” (FERRAJOLLI, 2005, p. 16).

Muda também a jurisdicdo, deixando de ser produgdo jurisprudencial para se
submeter a lei e ao principio da legalidade como unicas fontes de legitimacéo, ficando
claro que “iusnaturalismo y positivismo juridico, Derecho natural y Derecho positivo
bien pueden entenderse como las dos culturas y las dos experiéncias juridicas que
estan en la base de estos dos opuestos paradigmas” (FERRAJOLI, 2005, p. 17).
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O terceiro dos paradigmas diz respeito ao Estado Constitucional de Direito e a
afirmacdo do constitucionalismo rigido. Se o primeiro momento foi determinado pelo
nascimento do Estado moderno e a afirmacgéo do principio da legalidade como norma
de reconhecimento do direito valido e vigente, o segundo surge de uma mudanca
menos radical, que é a subordinacdo da legalidade a ConstituicBes rigidas,
hierarquicamente supraordenadas as leis como normas de reconhecimento de sua
validade.

Mudam as condi¢6es de validade das leis: elas se tornam “dependientes ya no
solo de la forma de su produccion sino también de la coherencia de sus contenidos
con los principios constitucionales” (FERRAJOLI, 2005, p. 18).

Tal situacdo impde também a compreensdo de uma nova forma de ver a
Constituicdo, documento que passa a ter uma importancia politica maior da que lhe era
reservada no Antigo Estado Legislativo de Direito. Nela estardo depositados 0s
elementos materiais que caracterizardo o novo Estado, protegidos por dois institutos
fundamentais nessa nova estrutura juridica.

De um lado, a supremacia constitucional, que sustenta o entendimento de que
a Constituicdo estd no topo do ordenamento juridico de que emana toda sua forca
normativa. De outro, a rigidez constitucional, que torna especial 0 momento da
elaboracdo de uma Constituicdo e retira da maioria o poder de supressao de direitos e
garantias, assegurando, assim, direitos a minoria, o que autoriza a afirmacéo de que o
Estado Constitucional € mais do que Estado de Direito, ja que o elemento democratico
nele introduzido néo foi apenas ali colocado para “travar o poder (to check the power);
foi também reclamado pela necessidade de legitimacdo do mesmo poder (to legitimize
state power)” (CANOTILHO, 2003, p.100).

Nesse modelo, encontra-se uma constitucionalizacdo da ordem juridica,
processo que se da através de uma profunda transformacgéo do ordenamento juridico,
ao término do qual, estara o ordenamento totalmente impregnado pelas normas
constitucionais, fator determinado pela existéncia de uma Constitui¢ao “extremamente
invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la
legislacion como la jurisprudéncia y el estilo doctrinal, la accion de los actores
politicos, asi como las relaciones sociales” (GUASTINI, 2005, p. 49).

A identificacdo desse processo nédo esta ligada a uma logica do tudo ou nada,
mas a uma questao de grau, de modo que uma determinada ordem juridica podera estar

mais menos constitucionalizada. De todas, apenas as duas primeiras (rigidez
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constitucional e sistema de controle de constitucionalidade) apresentam-se como
indispensaveis para a configuragdo dessa constitucionalizacdo, ja que todas as demais,
por evidente, dela dependem e, assim, somente indicardo o0 grau de

constitucionalizacao do sistema em exame.

2. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE VERSUS O ATIVISMO JUDICIAL

Como visto acima, percebe-se com clareza que, a partir da construcdo do
Estado de Direito e da superacdo dos regimes absolutistas antes existentes, seja
fundado em bases liberais, seja fundado em bases sociais, o fato é que nunca se
dispensou o principio da legalidade. A compreensao de que a lei € o elemento central
de toda e qualquer forma de controle do poder politico, nunca esteve afastada da visdo
daqueles que construiram o Estado Moderno.

Se antes, quando havia uma compreenséo de estado legislativo de direito e tal
se mostrou insuficiente, a solugdo jamais passou pelo abandono da legalidade, mas sim
pelo seu considerdvel reforco, procedendo-se uma migracdo dos direitos
fundamentais: da lei (em sentido estrito) para a Constituicdo, documento dotado de
supremacia e de rigidez, formula que coloca os direitos a salvo da maioria, dando outro
sentido a democracia.

Mas aqui surge outra questdo a ser analisada: a previsao de inimeros direitos
nas Constituicdes editadas dentro da compreensdo de um Estado Democréatico de
Direito em substituicdo a um Estado Legislativo de Direito, por si s, ndo resultou na
concretizacdo desses direitos. E as consequéncias disso se mostram especialmente
negativas, e ndo se limitam a manutencdo de um quadro de desigualdade e barbarie
social. Atingem também um dos elementos mais preciosos na construcao de qualquer
democracia: a confianca politica no constitucionalismo ou, em outras palavras, a
confianca na forga politica e transformadora de uma Constituicéo.

Ora, sabe-se que inserir em um texto constitucional qualquer pretensdo nao é,
e nunca foi tarefa que possa ser classificada como simples. A histéria constitucional o
demonstra com clareza, a comegar pelos revolucionarios franceses. Foram eles, afinal,
que bem desenvolveram a técnica de colocacéo de determinada categoria de direitos
em um texto protegido pela supremacia e pela rigidez. A técnica foi repetida pelos
devotos do Estado Social e chegou intacta e aprimorada ao Estado Democratico de
Direito, imprimindo consequéncias na Teoria do Direito e na Teoria do Estado.
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A supremacia e a rigidez constitucional sdo elementos de protecdo
indispensaveis contra as maiorias eventuais e, nessa perspectiva, conferem adequada
protecdo ao nucleo central de qualquer Constituicdo, os direitos e garantias
fundamentais. Ora, vencida a luta pela inclusdo de uma pretensdo em um texto, o que
se espera é sua plena realizacdo. Se ndo ocorre, ha evidentemente o descrédito e a
busca de caminhos alternativos, até porque a necessidade ndo desaparece. O direito é
produto da realidade, e ndo o contrario.

No caso Brasileiro, a declaracdo de direitos inserida na Constituicdo de 1988
foi a maior de sua historia, com o detalhe de que — pela primeira vez — ndo se limitou
a mera declaracdo. Fez-se acompanhar de uma série de mecanismos de concretizagéo,
0s quais, além de ndo produzir o efeito esperado, também desencadearam grande
frustracdo e, paradoxalmente, transformaram-se em elementos legitimadores do
discurso de enfraquecimento do Poder Judiciario. Isso porque, foi justamente a partir
de uma atuacdo quase isolada do Poder Judiciéario na busca pela concretizagdo dos
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo da Republica, utilizando-
se dos mecanismos por ela previstos, que se instalou um debate centrado nos limites
dessa atuacdo.

Olhando este cenario com a distancia necessaria, especialmente se recordado
que ja se foram trinta anos da promulgacédo da Constituicdo de 1988, é possivel afirmar
que realmente ndo havia caminho diferente a ser trilhado. Afinal, ao recusar a
normatividade regulamentadora — manifestacdo da estrita legalidade (principio da
legalidade) — os demais poderes do Estado (Legislativo e Executivo) deixaram um
espaco aberto para a atuacéo judicial.

Porém, mesmo percebida esta situacdo, € imperioso e ndo ha como deixar de
reconhecer que outros problemas surgiram, desta vez relacionados a falta de limites
claros para a atuacdo judicial, a falta de clareza a respeito da legitimidade dessa atuagéo
e, por fim, a falta de organizacgéo interna — situagdes que geraram inseguranca juridica,
especialmente pelo fato de inimeros terem sido os entendimentos dotados de alta carga
de pessoalidade em detrimento de manifestagdes pautadas em um Gnico entendimento.

Dai um paradoxo: a pretensdo de realizacdo dos direitos sociais por meio de
manifestacdes exclusivas de alguns magistrados resultou — no lugar de uma pratica
ampliada — em discursos de supressdo desses direitos.

De tudo isso, 0 que se extrai é que, ainda que se admita a importancia da pressao
exercida por meio de decisOes judiciais que impdem a realizacdo de direitos sociais
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por parte dos entes publicos (e também privados), que dizem respeito, por exemplo,
ao fornecimento de medicamentos de alto custo, inegéavel é que a regulamentacao legal
e a exaltacdo do que de melhor ha no principio da legalidade aponta o caminho mais
seguro para a resolucéo dos problemas suscitados.

E preciso recordar que, das vantagens que o principio da legalidade oferece,
redescoberto em meio & estrita legalidade, a mais evidente é a uniformizacdo das
situacGes em que podera ser fornecido, j& que a previsdo constitucional de Direito,
especialmente aqueles que exigem prestacGes positivas (educacdo, saude, etc.), ndo
alcanca todas as hipoteses para seu exercicio. Trata-se de uma impossibilidade técnica
insuperavel. O longo caminho entre a previsdo abstrata e a realidade do Direito tem
sido marcado por uma série de detalhes que, caso ndo observados atentamente, podem
resultar na criacdo de situacGes de concessdo em casos inadequados ou de negativa em
casos merecedores.

Defender isso ndo significa, em hipdtese alguma, alijar o Juiz de sua misséo de
“dizer o direito” e leva-lo a reincorporar o modelo do juiz tipico do Estado Liberal ou
do Estado Legislativo de Direito. Isso porque, paralelamente a proclamacdo da
necessidade de resgate do principio da legalidade (estrita legalidade), ha que ressaltar
a existéncia e a utilizacdo dos mecanismos de protecdo da Constitui¢do, alimentados
pelo repudio ao arbitrio do poder, ja que nada mais verdadeiro do que a classica
afirmagao de que “s6 o poder controla o poder”.

N&o se discute que no passado aquela atuacdo mais intensa foi necessaria.
Contudo, vencidos mais de trinta anos da previsdo constitucional, ja é tempo de
retomada do caminho natural da democracia com a reafirmagdo de uma espécie de
liberalismo politico adequado a atuacgdo judicial, superando-se uma visdo decorrente
do estado social de direito e seu paternalismo caracteristico.

H& muito, Norberto Bobbio (1994, p. 143) ja alertava que nem sempre é
deferido ao interprete preencher as lacunas do sistema legal. Ao tratar delas, Bobbio
foi claro destacando que existem dois tipos de lacunas: préprias e impréprias, sendo
que as do primeiro tipo sdo as lacunas do sistema ou dentro do sistema, ao passo que
as do segundo tipo (improprias), derivam “da comparagdo do sistema real com o

sistema ideal”. E prossegue:

Num sistema em que cada caso ndo-regulamentado faz parte da norma geral
exclusiva (como é geralmente um cddigo penal, que ndo admite extensao
analdgica) ndo pode haver outra coisa além de lacunas imprdprias. O caso
nao-regulamentado ndo € uma lacuna do sistema porque so pode pertencer a
norma geral exclusiva, mas, quando muito, é uma lacuna que diz respeito a
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como deveria ser o sistema. Temos a lacuna propria somente onde, ao lado
da norma geral exclusiva, existe também a norma geral inclusiva, e o caso
ndo-regulamentado pode ser encaixado tanto numa como na outra.

A importancia da distingdo me parece evidente. E isso porque existem
inimeras situacOes de direitos sociais que apresentam lacunas claramente impraprias,
as quais buscam a complementacdo do sistema pela compreensédo do que seria o
sistema ideal de que fala Bobbio.

E prossegue o mestre italiano:

[...] 0 que tém em comum os dois tipos de lacunas é que designam um caso
ndo-regulamentado pelas leis vigentes num dado ordenamento juridico. O
que as distingue é a forma pela qual pode ser eliminadas: a lacuna imprépria
somente através da formulacdo de novas normas, e a propria, mediante as leis
vigentes. As lacunas impréprias sdo completaveis somente pelo legislador; as
lacunas proprias sdo completaveis por obra do intérprete (BOBBIO, 1994,
p.144)

Assim, ndo ha qualquer possibilidade de simples complementacdo por métodos
hermenéuticos, especialmente pela tdo usada analogia ou ainda, por uma simples e

abstrata aplicacdo de principios constitucionais, independentemente de previsao legal.

CONSIDERACOES FINAIS: O ATIVISMO JUDICIAL E O ABANDONO DO
GOVERNO DE LEIS.

Por derradeiro, outro agravante que contribui para a construcdo desse cenario.
Vivemos em sociedades crescentemente complexas, especialmente no que se refere a
demanda pelo reconhecimento de direitos. Dai deriva uma falta de consenso no
parlamento, o que se reflete na producéo de textos normativos dotados de elevado grau
de abertura interpretativa. Isso faz surgir, em lugar do “grande sabio” legislador, um
“grande sabio” judicial.

H& um novo espaco de atuacdo jurisdicional, 0 que aponta para a pergunta
inicial: retornamos ao governo de homens em lugar do governo de leis?

Para responder a essa indagacdo, em primeiro lugar, penso que é importante
destacar que a tensdo criada para a concretizagdo dos direitos fundamentais — com o
juiz rompendo as barreiras impostas pelo liberalismo — é natural do sistema e possui
claras razdes de ordem politica que o explicam. Afinal, se a Constituicdo é a norma

maior, dotada de uma série de direitos e de mecanismos de concretizacdo, natural que
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seja o Poder Judiciario o responsavel pela implementacdo quando ndo observado pelos
demais poderes.

Além disso, 0 que se Vvé na atualidade € uma espécie de padronizacdo do
discurso politico, vale dizer, torna-se cada vez mais dificil identificar diferencas entre
0s politicos ou governantes que se apresentam. A impressdo que se tem é que todos
dizem a mesma coisa e apostam suas diferencas apenas e tdo somente (ndo que néo
sejam importantes) em diferencas gerenciais. E para que se dé o consenso, necessaria
a aproximacao das teses opostas, 0 que resulta na abertura do texto legal, relegando ao
intérprete/aplicador a missao de dar contornos mais especificos ao direito normatizado.

N&o penso, importante dizer também, que tal movimento seja de todo negativo.
Ao contrario, e como ja dito, ndo é nenhum absurdo afirmar que diversos direitos
sociais jamais seriam implementados sem decisdes judiciais impondo sua
concretizacdo. E € por esta razdo que, assim como pensa Ferrajoli, hd um irredutivel
espaco de discricionariedade na atividade jurisdicional.

Contudo, e apesar desse reconhecimento, esse movimento (ou a existéncia de
muitos desses espacos) tras mais prejuizos a democracia do que beneficios, ja que cria
uma espécie de “atalho” para sua conquista, desprezando o campo proprio dela, que é
0 espaco politico.

Afinal, para que servem as casas legislativas no estado democrético de direito
sendo para assegurar e implementar direitos?

E preciso recordar que a democracia - e em especial uma democracia critica
como a que fala Zagrebelski em sua obra “A crucificacdo e a democracia”, ndo é a
idolatria politica do voz populi, voz dei. Nada mais insensato do que a divinizacdo do
povo. E preciso reconhecer que o povo de maneira geral e todos nds temos limitacdes
e somos faliveis.

Mas entdo, segue o0 autor em Seu raciocinio: como confiar na deciséo de alguém
(o participante do “povo”) que ja sabemos faliveis e com limitagcdes em lugar de
méritos e virtudes? (Nos fazemos essa pergunta o tempo todo e lancados a famosa
frase: o povo néo sabe votar!).

Mas ai € que esta a grande contribuigdo de Gustavo Zagrebelski (2011, p.135):

A resposta esta justamente na generalidade dos vicios e das falhas. A
democracia em geral e a democracia critica em especial estdo fundamentadas
em um ponto essencial: de que as virtudes e os defeitos de um individuo séo
também os de todos. Negando essa igualdade no valor politico, ja ndo
terfamos uma democracia, ou seja, 0 governo de todos sobre todos; teriamos,
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ao invés, alguma de forma de autocracia, ou seja, 0 governo de uma parte (0s
melhores) sobre a outra (0s piores).

Seréd que um juiz, ou um tribunal que seja, € melhor para tomar decisdes do que
0 povo por seus canais de manifestacdo?

Além disso, é preciso também recordar o que dizem Steven Levitsky e Daniel
Ziblatt (2018), em recente obra intitulada “Como as democracias morrem”. Trata-se
de uma obra que analisa a situacdo politica nos EUA no periodo Trump, mas que
apresenta conclus@es aplicaveis ao papel do Poder Judiciario em uma democracia.

Dizem eles que a democracia ndo vive apenas de regras constitucionais. Se
assim fosse varios dos ditadores ndo teriam chegado ao poder. A Alemanha com sua
Constituicdo de 1919 — em ruinas com a chegada de Hitler ao poder em 1933; o Brasil
e a Argentina com suas Constitui¢des baseadas na carta norte americana e as ditaduras
de Vargas e Peron, e tantas outras, demonstram que regras constitucionais
simplesmente ndo impedem a ruina de uma democracia.

Na visdo deles ha necessidade de pelo menos outros dois elementos, regras nao
escritas ou, como chamam, grades de protecdo da democracia:

1) A tolerancia mitua, ou seja, enquanto nossos rivais jogarem pelas regras
institucionais, nos aceitaremos que eles tenham direito igual de existir, competir pelo
poder e governar. Podemos divergir e mesmo nao gostar deles nem um pouco, mas 0s
aceitamos como legitimos.

2) a reserva institucional, ou seja, 0 ato de evitar acfes que, embora respeitem
a letra da lei, violam claramente seu espirito. Embora se jogue para ganhar, ndo se
pode inviabilizar o oponente, porque sendo ndo haverd mais jogo (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p.103/104).

Em outras palavras: ndo se pode usar de modo exagerado as prerrogativas
institucionais, as medidas de forga, porque a banalizagdo delas igualmente ira fazer
com gue a democracia enfraqueca.

Mas em que situacoes esses conselhos servem ao Poder Judiciario? O primeiro
efetivamente pouca aplicacdo tem, mas o segundo se encaixa no que se refere ao
controle de constitucionalidade.

Afinal, ndo se deve banalizar o reconhecimento de afronta a constitui¢éo
quando editados atos apontados como inconstitucionais. E preciso recordar que a
legitimidade do parlamento é calcada na vontade popular, que € a mais soberana de

todas elas.
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N&o é por outro motivo que, em licdo consagrada, Lucio Bittencourt (1994), na
classica obra “O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis”, publicada em
1949, ao tratar do que chamou de “preceitos sabios” que devem ser observados no
controle de constitucionalidade neles incluiu que “Na duavida, decidir-se-a pela

constitucionalidade da lei”. Diz ele:

Uma vez que a inconstitucionalidade néo se presume, ¢ indispensavel que sua
demonstracdo seja feita de modo tal que a incompossibilidade entre a lei e o
estatuto politico fique acima de toda duvida razoavel — beyond all reasonable
doubt. Se ao espirito do juiz ndo se apresentar clara e forte convicgdo — clear
and strong conviction — do conflito entre os dois textos, a ineficicia da lei ndo
ha de ser declarada (1949, p.115).

A indagacgdo “governo de homens ou governo de leis” ¢ das mais antigas e ¢
lembrada aqui no mesmo sentido que Bobbio o faz em texto publicado em “O futuro
da democracia”: ndo se refere apenas a questdo de quem ird governar, mas também
como ira governar.

Bem diz bem Eros Grau (2013. p.16.) em seu livro “Porque tenho medo dos

juizes™:

[...] ndo h& de ter faltado ética e justica & humanidade. Tantas éticas e tantas
justicas quantas as religifes, os costumes, as culturas, em cada momento
histdrico, em cada recanto geografico. Muitas éticas, muitas justigas.
Nenhuma delas, porém suficiente para resolver a contradi¢do entre o
universal e o particular, porque a ideia muito dificilmente é concilidvel com
a realidade. A Unica tentativa viavel, embora precaria, é encontrada na
legalidade e no procedimento legal, ou seja, no direito posto pelo Estado, este
com o qual operamos no cotidiano forense, chamando-o de direito moderno,
identificado com a lei.

N&o ha viabilidade a uma sociedade que se desenvolve baseada em
particularismos, sejam eles criados pela lei, sejam eles criados pelos juizes.

Tal modalidade de atuacdo judicial, além de ser infima para a solucdo dos
problemas, acaba por produzir danos irreparaveis para a democracia. Além de criar um
canal alternativo, o que leva a desmobilizacdo e a apatia politica, cria uma autocracia
como dito antes: os melhores governam os piores.

Mas eles também ndo podem ser os piores? Quem disse que sdo 0s melhores?

A esse respeito, ha cerca de 2.300 anos atras um dos filésofos gregos de maior
influéncia ja havia dito:

ndo € mais justo mandar que obedecer: convém fazer uma e outra
coisa alternadamente. Tal é a lei. E a ordem ¢é a lei. E melhor,
pois, que seja a lei que ordene, antes que o faca um cidadao
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qualquer. O mesmo raciocinio exige que, sendo preferivel
confiar a autoridade a um nimero reduzido de cidaddos, deles se
facam os servidores e os guardides da lei. E preciso que haja
magistratura; mas assegura-se que ndo é justo que um s6 homem
exerca uma magistratura suprema quando todos os outros séo
iguais. Alias, crendo-se que a lei ndo possa tudo especificar,
podera um homem fazé-lo com precisdo? Quando a lei tem
assentado com zelo as regras gerais, ela abandona a inteligéncia
e a apreciacdo mais justa dos magistrados, para que eles julguem
e decidam. Autorizados mesmo a corrigir e a retificar, caso a
experiéncia lhes prove ser possivel fazer melhor que as
disposic¢des escritas. Assim, querer que a lei mande é querer que
Deus e a razdo mandem s6s. Mas dar a superioridade ao homem
é da-la a0 mesmo tempo ao homem e a fera. O desejo tem
qualquer coisa de bestial. A paixdo corrompe 0s magistrados e
os melhores homens, a inteligéncia sem paix&o, tal é a lei
(ARISTOTELES, p. 113/114).

Eis o risco que corremos.
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