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Resumo

Este texto pretende expor as teses colocadas no sumario, ou seja, como a
dissociagao entre texto e decisao juridica trazida pela sociedade complexa
provoca uma pulverizagio das convicgOes éticas e das instancias
decisorias, sobrecarregando o direito e, dentro do direito, o poder
judiciario. E, no contexto de um pais que tem os problemas da grande
complexidade social, mas nao consegue efetivar as solugoes e instituicoes
criadas para lidar com eles no mundo ocidental desenvolvido, mostrar que
¢ preciso construir limites interpretativos e éticos para uma jurisdigdao
constitucional democratica no Brasil.Na base dessas teses, os problemas
centrais da filosofia do direito podem ser resumidos em trés perguntas. A
primeira diz respeito ao conhecimento: como detectar o que se chama de
direito e separa-lo daquilo que ndo é considerado direito. A segunda trata
do aspecto ético ou valorativo do direito: se suas criacdo, interpretagao e
aplicacao estao a disposicao do poder que governa ou se ha instancias e
critérios superiores, ou seja, se ha distingdo entre direito e justica. A
terceira é metodologica, sobre como a filosofia do direito deve proceder:
se tem a funcao de descrever como o direito se mostra empiricamente ou
de aconselhar as demais pessoas sobre o que o direito deveria ser, na

opinido de cada filésofo.
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Abstract

The text intends to explain the theses suggested in the summary, that is, how the
deconpling between text and legal decision brought by complex societies canses a
pulverization of the ethical convictions and the decision-making instances, overloading
law and, within law, the judiciary power. Moreover, in the context of a country that has
the problems of complex: societies, but fails to implement the solutions and institutions
created to deal with them in the developed Western world, it aims to show that it is
necessary to construct interpretative and ethical limits for a constitutional democratic
Jurisdiction in Brazil.Based on these theses, the central problems of philosophy of law
and constitutional law can be summarized in three questions. The first concerns
knowledge: how to detect what is to be called law and separate it from what is not
considered law. The second deals with the ethical aspect of law: if its creation,
interpretation and application are at the disposal of the governing power or if there are
higher instances and criteria to judge it, in other words, if there is a distinction between
law and justice. The third is methodological, about how philosophy of law should
proceed: whether it has the function of describing how law appears empirically or of

adpising other people abont what law should be, in the opinion of each philosopher.
Keywords
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Introdugao: complexidade social e vitéria do positivismo

Este texto pretende expor as teses descritivas sugeridas no sumario acima,
ou seja, como a dissociacdo entre texto e decisdo juridica trazida pela
sociedade complexa provoca uma pulverizagao das convicgdes éticas e das
instancias decisorias, sobrecarregando o direito e, dentro do direito, o
poder judiciario. Essas sao verificagoes realistas.

Como tese normativa, no contexto de um pafs que tem os problemas da
grande complexidade social, mas nio consegue efetivar as solucbes e
institui¢des criadas para lidar com eles no mundo ocidental desenvolvido,
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mostrar que é preciso construir limites interpretativos e éticos para uma
jurisdi¢ao constitucional democratica no Brasil.

A evolugao da histéria das ideias mostra que os problemas basicos da
filosofia e da teoria geral do direito podem ser resumidos em trés
perguntas que qualquer pessoa consegue entender. A primeira diz respeito
ao conhecimento: como detectar o que se chama de direito e separa-lo
daquilo que nao ¢é considerado direito. A segunda trata do aspecto ético do
direito: se suas criacdo, interpretacao e aplica¢ao estao a disposicao do
poder que governa ou se ha instancias e critérios superiores para decidir,
em outras palavras, se ha distincao entre direito e justica. A terceira ¢é
metodologica, sobre como a filosofia do direito deve proceder: se tem a
funcdo de descrever como o direito se mostra empiricamente ou de
aconselhar as demais pessoas sobre o que o direito deveria ser, na opiniao
de cada filésofo.

O mais dificil sdo as respostas. Mas o mais importante sao as perguntas,
que constituem as proprias disciplinas da filosofia e da teoria geral. Isso
porque, por suposto, cada filésofo tem sua resposta, melhor do que a de
todos os outros. O mais util é tentar descrever as respostas que
prevaleceram, as ideias que obtiveram sucesso no tratamento dos
problemas empiricos.

A resposta da modernidade ocidental a essas questdes vem acoplada aos
novos ambientes: os ultimos jusnaturalistas do contratualismo social
desconfiam do principio da maioria e da universalidade do voto, mesmo
aqueles que defendem a democracia. E assim com Rousseau e Locke,
porém mesmo Hegel e Savigny vao procurar outras instancias de
legitimidade, argumentando que o critério do que ¢ justo nem sempre esta
com a maioria, podendo ser eventualmente “conduzido” por um grupo
social minotitario.

Para a origem desse critério de justi¢a, “positivo”’, mas niao acoplado a
vontade da maioria, os filésofos criaram conceitos como “vontade geral”,
“espirito objetivo”, “espirito do povo”, supostamente empiricos, mas que
logo se mostraram metafisicos, indeterminaveis na esfera publica e daf de
pouca utilidade para a politica e o direito. Do outro lado, o alto grau de
maleabilidade politica do principio da maioria, defendido pelos primeiros
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pensadores efetivamente positivistas, e mais adequado a crescente
complexidade social com sua pulverizagao ética, faz com que seja
rapidamente adotado em todos os sistemas democraticos ocidentais. No
infcio limitado por restricGes censitarias, capacitarias e outras, pois a
universalidade do voto s6 veio a se impor mais tarde, lentamente o direito
de votar se estende a mais e mais pessoas.

O iluminismo inaugura esse postulado fundamental que vai marcar as
escolas positivistas subsequentes: se todo cidaddio ¢é igual, se esses
individuos divergem e se nao ha um critério claro para determinar que
grupo carrega a “vontade geral” ou o “espirito objetivo”, mais pratico
aderir definitivamente ao principio da maioria. E a maioria esta
representada pela lei soberana, postulado da primeira escola positivista, a
FEcole d’Exégése, ndo sem motivo surgida na Franga, o primeiro Estado
moderno do Ocidente.

Uma definicio corrente, aceita inclusive por um de seus criticos
contemporaneos, ¢ que o positivismo se caracteriza por entender que um
comando normativo ¢ juridico quando efetivamente cumprido por seus
destinatarios ou, em niao o sendo, se suas sangdes sao aplicadas
independentemente da vontade dos envolvidos®.

Observe-se que os critérios para distinguir o direito da religido e da moral,
trazidos pela modernidade, tais como exterioridade, autonomia, alteridade,
coercitividade, bilateralidade atributiva, nenhum deles apresenta conteudo
ético. A vitdria desse formalismo de Kant na ética parece ter sido mais
completa na filosofia do direito do que na filosofia moral, em que foi mais
contestado, por exemplo pela “ética material de valores” de Max Scheler e
Nicolai Hartmann.

A concep¢ao positivista tem pretensdes de universalidade, sim, mas de
carater meramente formal, procedimental. Segundo a solugao oferecida
pela modernidade democratica ocidental para o dilema das divergéncias
éticas, o direito passa a ser definido, em primeiro lugar, de acordo com as
inclinagdes da maioria, pois justo nio ¢ este ou aquele padrio ético de
conduta, como permitir ou proibir a unido homossexual, o aborto ou o

2 ALEXY (1992), p. 31 s.
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porte de armas, mas sim aquilo que a maioria — seu representante — decide
como justo; em segundo lugar, embora o direito precise invariavelmente
prescrever um conteudo ético — daf vai surgir a diferenga entre o licito e o
ilicito — sempre sera possivel que novas maiorias decidam por opgdes
éticas divergentes em relagido as anteriores. E estas constituirdio o novo
direito.

Passa entdo a ser dominante na filosofia do direito e também na pratica
politica e juridica, a ideia de que s6 o procedimento formal, apoiado no
principio da maioria, pode fazer frente aos problemas oriundos do
dissenso nas sociedades complexas. Continua a haver protestos contra essa
formalizacao: curiosamente, os filésofos do direito recentemente mais
difundidos (Alexy, Dworkin, Habermas) insurgem-se contra ela, mas
qualquer profissional do direito sabe que as decisoes que realizam o direito
nao admitem argumentos materiais como a conhecida férmula de
Radbruch: “isso ¢é insuportavelmente injusto”. S6 se aceitam
argumentagoes referidas ao direito formalmente posto.

Esse contexto fornece o pano de fundo para as teses aqui sugeridas, as
quais procuram aplicar a hermenéutica constitucional e ao direito brasileiro
atual uma filosofia retérica realista’.

1 Perspectiva retorica da pulverizagdo das instincias decisorias

A primeira tese pode ser assim expressa: depois de o executivo e o
judiciario terem tomado mais e mais poder do legislativo idealizado por
Montesquieu e sua separagao de poderes, hoje aumenta mais e mais a
criacao do direito por instancias pulverizadas, muitas das quais sequer
pertencem ao ambito do Estado. Além de funcionarios pUblicos sem
qualquer vinculagio com o poder judiciario, as decisdes juridicas estdo em
maos de trabalhadores de empresas privadas, nacionais e multinacionais,
agéncias reguladoras, instituicOes terceirizadas, as quais decidem sobre
muitos dos aspectos mais importantes da vida diaria: taxas de cambio,
seguranca, tarifas de energia, de comunicagdes etc., esvaziando o debate

3 ADEODATO (2016), p. 453-470.
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em torno do chamado “ativismo” judicial, sobre se quem cria o direito é o
legislativo ou o judiciario. Alguns exemplos sio a Comissao de Valores
Imobiliarios, o Conselho de Recursos Fiscais do Sistema Financeiro
Nacional (vulgo “Conselhinho”), o Conselho Administrativo de Defesa
Economica, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais... A lista é
longa.

Além dessas autoridades, criam direito instancias paraestatais como
pessoas, organizagdes e empresas destinadas a conciliagdo, mediacio,
arbitragem; sem falar no direito costumeiro, muitas vezes contra legem, que
emerge dos bolsoes de excluidos, que os estatalistas kelsenianos se
recusam a reconhecer como direito; outra instancia a mencionar é
exemplificada pelo direito transnacional, que cada vez mais ameaga o
monopodlio da jurisdi¢do pretendido pelo Estado moderno e seu direito
dogmaticamente organizado, como se viu na imposicao de regras
aparentemente contrarias ao direito nacional brasileiro nos casos da Copa
do Mundo da FIFA em 2014 ou no caso da explora¢iao do pré-sal.

Buscando explicar essas mudangas, a teoria positivista tradicional do
direito evolui da Exegese para um normativismo mais pluralista e dai para
um decisionismo realista que se torna progressivamente mais casuistico. A
complexidade social crescente provoca um aumento cada vez maior no
desacordo a respeito da significagio dos textos normativos diante do
conflito concreto, diminuindo a importancia do poder legislativo e
enfatizando o papel do judiciario e demais agentes decisorios nos casos
concretos. A norma juridica nao mais se concretiza no texto legislado, na
jurisprudéncia ou mesmo no precedente, meros dados prévios de entrada,
mas sim na decisio concreta atual. A “racionalidade” do direito, mais do
que casuistica, passa a casual.

Essa evolugao do positivismo esta associada a uma visao da sociedade que
se apoia no conceito de diferenciagdo. Quando se fala em diferenciacio
social implica-se maior grau de complexidade, o que significa a multipla
contingéncia de admitir cada vez mais novas possibilidades de conduta,
regulagbes normativas e opgodes éticas distintas, com muito maiores
possibilidades de conflito.
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Diferenciagdo significa, entdo, aumento de complexidade, e, reversamente,
uma sociedade menos diferenciada, mais homogénea, ¢ menos complexa.
Complexidade, tal como entendido aqui o conceito, constitui o conjunto
de condutas futuras consideradas possiveis em um determinado contexto.
Estao fora da complexidade as condutas impossiveis, tais como, pelo
menos para a racionalidade moderna, estar em dois lugares a0 mesmo
tempo ou caminhar sobre a dgua do rio — que podem fazer parte da
“realidade” de outras culturas. Mas estao dentro da complexidade atual a
possibilidade de ser atropelado ou assaltado na rua, a antropofagia, o crime
organizado e a pedofilia.

S6 que o ser humano nao consegue lidar diretamente com sua
complexidade, pois ninguém seria capaz de viver em sociedade se tivesse
efetivamente toda a complexidade presente em todo momento da vida. Af
a fun¢ao da norma: reduzir a complexidade para garantir expectativas de
condutas futuras, controlar no momento presente o futuro, mesmo que
ele seja incontrolavel. Uma sociedade extremamente diferenciada vai exigir
mais do direito, pois a complexidade é mais e mais ampliada, prejudicando
a compatibilizacdo entre as expectativas dos individuos, as quais se tornam
progressivamente mais individualizadas e reciprocamente contraditorias,
dificultando a comunica¢ao e ensejando uma mdltipla contingéncia cujos
conflitos se retroalimentam®.

2 Dissociagdo entre texto e norma

A segunda tese é que, em uma sociedade altamente diferenciada, os signos
linguisticos tendem a se distanciar cada vez mais de seus significados. No
caso do direito, os textos normativos passam a ser compreendidos
diferentemente pelos diversos individuos e grupos, vez que cada um reage
a seu modo diante de expressdes como “homem médio”, “interesse
publico”, “moderacio de meios”, “direito adquirido” e demais termos
abundantes na legislacao. Isso torna o texto da lei menos funcional no
trato com os conflitos e faz com que os significados s6 possam aparecer
na decisdao concreta, conforme ja mencionado.

4 LUHMANN (1987), passim.
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Sugere-se aqui, entdo, que, com a crescente complexidade social, o texto e
a norma ficam cada vez mais separados, isto é, ocorre uma maior
dissociagdo entre texto “original” e consequentes desdobramentos.
Mesmo a Escola da Exegese, a primeira e mais radical das escolas
positivistas, no que concerne a relacio entre texto e norma, nao os
confunde necessariamente, ainda que considere essa distingdo um
“defeito”, vez que implica a necessidade de interpretacio do texto: o ideal
é a “clareza”, pois in claris cessat interpretatio’. Note-se que esse ideal surgiu
em uma sociedade mais simples, com um direito menos complexo, como
o que aqueles primeiros positivistas tentavam descrever, em cuja aplicagao
havia um acordo muito maior sobre o sentido e o alcance do texto diante
do caso concreto; hoje, ao contrario, observa-se uma crescente
importancia do caso concreto em detrimento dos textos (e procedimentos
deles decorrentes) previamente estabelecidos.

Observe-se um caso recente, trivial para uma visdo retdrica, mas cujo
carater bizarro, em termos de senso comum, chama a atencdo: definir se
determinado objeto é uma ‘“sandalia de borracha” ou um “sapato
impermeavel”.

Uma empresa que comercializa um tipo de calcado denominado “crocs”
teve esse produto retido no Porto de Santos porque na guia de importagao
classificara o produto como sandalia, sob a NCM (“Nomenclatura
Comum do Mercosul”) de numero 6.402. Segundo as autoridades do
porto, o objeto seria um sapato impermeavel, mesmo sendo aberto e com
furos, o que o colocaria sob a NCM 6.401. Essa classificagao tem efeitos
tributarios, mas nao seria razoavel pensar que a conduta da empresa
objetivava fugir a impostos, posto que sua classificagao faria incidir uma
aliquota maior do que a dos sapatos; ainda assim teve que pagar multa.

Um ano depois, um novo lote da mesma mercadoria foi novamente retido,
no mesmo porto, desta vez sob alegacdo de que o crocs seria sandalia, o
que provocaria a classificagio sob a NCM anteriormente escolhida pela
empresa. Diante da nova multa, a empresa recorreu ao Conselho

5 BONNECASE (1924), p. 30, afirma que a célebre frase, atribuida a M. Bugnet, “je ne
connais pas le Droit Civil, j’enseigne le Code Napoleén”, que se tornou um simbolo da
Escola, jamais foi escrita.
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Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), cuja 1* Turma da 3* Camara
da 3" Secao decidiu, por apertada maioria, que o crocs “é” mesmo uma
sandalia, pois um cal¢ado s6 pode ser considerado impermeavel se for até

a altura do tornozelo®.

Além da autodeterminagao (autopoiese) do direito — direito ¢ aquilo que o
proprio direito define como tal, com alto limiar de independéncia da
“realidade dos fatos” —, esse episodio demonstra a diminuicao de
importancia da discussdo sobre o ativismo dos tribunais: quem cria o
direito que atinge efetiva e diretamente os interesses da populagao sio
esses funciondrios publicos de terceiro escalaio ou mesmo trabalhadores
privados terceirizados, conforme mencionado na primeira tese acima. No
caso, a Camara de Comércio Exterior (CAMEX) cria as regras gerais e 0s

fiscais da Receita Federal as aplicam, simples assim.

Diante disso nao ¢ de estranhar que o Senado Federal, presidido pelo
Presidente do Supremo Tribunal Federal, nos termos da Constitui¢ao,
tenha decidido pela manuten¢ao da “habilitagao” para exercicio de func¢ao
publica de uma Presidente da Republica, que o sistema juridico brasileiro
declarou afastada do cargo por impedimento decorrente da pratica de
crime de responsabilidade fiscal, quando o texto da mesma Constituicao
assim se exprime:

Art. 52, Paragrafo Unico. Nos casos previstos nos incisos I e II,
funcionara como Presidente o do Supremo Tribunal Federal,
limitando-se a condenagdo, que somente serd proferida por dois tergos
dos votos do Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitagdo, por
oito anos, para o exercicio de fungio publica, sem prejuizo das

demais san¢ées judiciais cabiveis’.

Independentemente do que se pense da decisio sob um ponto de vista
moral ou politico, de uma perspectiva juridica realista observa-se que o

¢ Contraponto.jor.br (2017).
7O inciso I trata do impedimento do Presidente da Republica.



revista da Faculdade Mineira de Direito | V.20 N40 | 127

texto foi ignorado, seja pelas instituicdes da Republica, seja pelos
funcionarios. Mesmo que nao se concorde com esse casuismo
subdesenvolvido, uma visao realista sobre a racionalidade humana ajuda a
entender melhor esse ambiente em que a efetividade de uma decisio
prepondera sobre textos reconhecidos por todos como validos.

3 Sobrecarga do direito como tinico ambiente ético comum

A terceira tese é que essa pulverizagdo da jurisdi¢io para além do Estado
se dd exatamente para aliviar a sobrecarga para o direito estatal
(dogmaticamente organizado), num mundo em que a religido e a moral
socialmente generalizadas e eticamente homogéneas, retiram-se da esfera
publica e passam a questao de foro intimo. O direito é o tnico ambiente
ético comum, um minimo ético social, justamente por seu carater
coercitivo: as regras que valem para todos passam a ser unicamente as
juridicas. Ao mesmo tempo em que isso é pouco para unir os individuos
de uma comunidade, é muito para a forma democratica de organizacao do
direito dogmatico estatal, que nao tem condi¢oes de responder a todas as
demandas. Por isso mesmo, o direito vé-se constantemente as voltas com
necessidades de legitimagao, posto que as expectativas nao contempladas
permanecem insatisfeitas no horizonte social, combatendo as expectativas
vitoriosas que foram institucionalizadas como coercitivas pelo préprio
direito.

A moral, a religido, a etiqueta e demais usos socials mantém-se como
esferas de diferenciagao, separando individuos e grupos, ensejando
aumento de complexidade, como se observa no recrudescimento de
preconceitos simplorios nas sociedades desenvolvidas ocidentais, mas nao
conseguem mais desempenhar sua funcao tradicional de propiciar coesao
social.

Como visto, o justo ja passara a ser aquilo que a maioria tem como justo,
fruto de acordos circunstanciais e localizados. Esse critério democratico
para lidar com a complexidade e as diferenciagdes éticas sem precedente
levadas a efeito no Ocidente provocam um esvaziamento de conteido
moral prévio, um excesso de disponibilidades éticas na positivacio do
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direito. Em outras palavras, a escolha do poder constituinte entre opgoes
éticas possiveis concentra-se em como aferir, filtrar e controlar a “opiniao
de todos”, vale dizer, torna-se formal, processual, procedimentaliza-se.

Essa procedimentalizagdo institucionaliza a mudanca, uma caracteristica
importante do direito moderno, pela qual todas as valoragoes, normas e
expectativas de conduta precisam ser filtradas e controladas por processos
decisérios®. Como o direito torna-se procedimento, seu conteudo sempre
se modifica e até o préprio procedimento estd sujeito a novas decisoes,
segundo novos procedimentos. Conforme ja mencionado, foi da
observacao desses fatos inusitados que nasceu o positivismo juridico, uma
resposta da filosofia do direito a essas inquietagoes trazidas pela sociedade
complexa.

Depois de positivada a Constituigao, feitas determinadas escolhas éticas
basicas, claro que os poderes decisérios derivados, nos sistemas
democraticos, precisam respeita-las. Mas, em que pese a posi¢ao contraria
das linhas dominantes na filosofia do direito contemporanea, o poder
constituinte efetivamente originario nao tem qualquer limite ético prévio
que se imponha por si mesmo. Mais ainda, depois de estabelecidas suas
escolhas, a legitimidade do direito passa a ser uma questdo de validade
legal, pois os textos derivados sio corretos na medida em que frutos de
autoridade competente e rito de elaboragio concordante, mais uma vez
critérios puramente formais.

Se a positivagao originaria da Constituicao é certamente limitada por
circunstancias historicas, fisicas, geograficas, de infraestrutura economica e
densidade populacional, dentre outras condicionantes nao juridicas, seus
limites éticos constituem questao aberta.

E por isso que, no mundo contemporineo, o direito dogmatico e a
democracia positivista tradicionais ndo se mostram mais tao eficientes e
perdem também em consisténcia tedrica. A crise se manifesta em varias
dire¢oes, como na possibilidade de partidos ndo democraiticos

8 LUHMANN (1987), p. 178-9; LUHMANN (1983), p. 141.



revista da Faculdade Mineira de Direito | V.20 N40 | 129

participarem do jogo politico, acenando com o fim da democracia, ou no
alto indice de abstinéncia dos votantes’.

Essa crise faz com que a tese positivista de separagao autopoiética do
direito passe a ser contestada em varias frentes. Com efeito, juristas
contemporaneos, contrarios ao positivismo, buscam estabelecer regras
juridicas de conteddo moral definido, que todo poder constituinte
originario precisaria respeitar, como a de que todos sdo iguais e por isso
tem o direito de participar igualmente do discurso racional, vale dizer,
justo'’. Esses contetidos racionais tetiam carater intrinseco a todo ser
humano e proviriam de valores universais. Por isso estariam acima do
poder constituinte e de qualquer regra formal de procedimento. Exemplos
desses conteddos seriam o banimento da tortura, do racismo, do sexismo,
independentemente do dado empirico de que muitas regras positivas de
diversos sistemas juridicos antes e hoje contrariam esses postulados
normativos.

Mas se ¢ dificil universalizar regras instrumentais para determinados
procedimentos juridicos, problema maior ainda aparece quando se
pretende universalizar o conteudo ético do direito e impo-lo
coercitivamente sobre aqueles que ndao querem ser moralmente
persuadidos. A argumentacio de conteddo moral niao parece suficiente
para combater o terrorismo, nem mesmo oOs crimes ecoldgicos ou as
violacbes aos direitos humanos. Por isso o direito fica ainda mais
sobrecarregado quando se pretende estendé-lo ao plano internacional das
mais diferentes e por vezes incompativeis visdes de mundo.

E existem condicionantes infra estruturais muito complexas para esses
direitos que se pretendem universalizar. Mesmo que muitos defensores de
uma racionalidade ética universal afirmem que nao constituem pré-
requisitos uns dos outros os direitos humanos de primeira, segunda,
terceira ou quarta geracdo, nao se deve supor que um Povo sem um
minimo de necessidades basicas satisfeitas, com fome, sem escolas e
atemorizado pelo crime organizado possa dar seu apoio a proposicoes a

9 O termo é Politikverdrossenbeit, “Fastio diante da politica”s MULLER (1997), p. 110.
10 ALEXY (1983), p. 361 s.
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favor de um tribunal penal internacional, medidas de prote¢do ao meio-
ambiente ou contra a pena de morte.

Um direito racionalmente universalizado pode muito bem resvalar para
uma arrogancia ética fundamentalista, a qual excluiria aqueles que nao
compreendam ou nao aceitem suas opgdes. O “insuportavel grau de
injustica”' para uma cultura dominante, pretensamente civilizada e
apoiada em indicadores econémicos e tecnolédgicos eficientes, além do
conteudo semantico muito variavel (ndo quer dizer efetivamente nada),
pode perfeitamente emergir do bem estar de certas sociedades a custa da
miséria de outras. Dentro do pluralismo étnico e cultural que caracteriza a
comunidade internacional, parece ingénuo pretender determinadas
posturas éticas como ‘“‘corretas” e outras como ‘“‘equivocadas”, pois ha
muitas dificuldades na defini¢ao genérica dessas opgoes “superiores”, isto
¢, acima dos procedimentos positivados.

4 Sobrecarga da decisdo concreta e do poder judiciario

A quarta tese ¢ que nao apenas ha uma sobrecarga do direito em geral,
envolvendo leis, regulamentos, decretos e todo tipo de decisdo, ainda que
pulverizada, mas também uma sobrecarga para quem tem que decidir o
caso concreto. Nos pafses periféricos como o Brasil, essa carga ainda esta
muito na dependéncia do poder judiciario, que tem se mostrado incapaz
de lidar com a situacio.

Ao lado da grande significagdo estratégica tradicional da Constitui¢ao,
denominada Carta Magna, Carta da Nagao, Lei Suprema e outros epitetos
agregadores, a importancia da jurisdicdo constitucional cresceu muito no
Brasil e foi construida exatamente controlando os conflitos que se
originam de divergéncias sobre o proprio texto constitucional. No
exercicio de suas fungoes, os juizes e tribunais eliminam esses conflitos
determinando a “coisa julgada”, decisao definitiva da qual nao mais cabe
qualquer recurso. E certo que na “sociedade aberta dos intérpretes da

11 “Q carater juridico (de uma norma) perde-se quando a injustica alcan¢a um ‘grau
insuportavel”. ALEXY (1992), p. 71.



revista da Faculdade Mineira de Direito | V.20 N40 | 131

Constitui¢ao”, todas as pessoas concretizam a Constituicao, na medida em
que se conduzem de acordo com ela, sem terem necessariamente que
provocar o judiciario. Quando cumprem efetivamente um contrato, por
exemplo, as partes com certeza concretizam normas juridicas, sem
intervengao do judiciario. As normas juridicas sio concretizadas por todos
os destinatarios, todo o ambiente social que lhes determina o sentido, e
nao ¢ possivel estabelecer um  mumerns clansus de intérpretes da
Constituicio'”.

No Brasil, pafs em que parcelas significativas da populagao s6 tém relagdes
com a parte penal do direito estatal, o tratamento de muitos conflitos
juridicos da-se frequentemente sem o menor contato com O aparato
estatal. Mas o Estado exerce papel fundamental, ja que esta proibido o 7on
liguet nas democracias contemporaneas e ele sempre podera dizer a ultima
palavra sobre o dissenso quanto a solu¢ao de um caso. O direito estatal
esta sempre no horizonte do conflito.

Quer dizer, mesmo que a concretizagdo da norma juridica ndo esteja
exclusivamente concentrada na autoridade estatal judicante, a importancia
do judiciario vem crescendo com a complexidade social. Contudo, isso
nao significa aceitar os dois principais pressupostos teoricos do criticado
ativismo jurisdicional, os quais ndo sio, de modo algum, 6bvios, ainda que
fagam parte de uma respeitavel tradi¢do na teoria juridica ocidental mais
recente: a um, o direito é visto sobretudo a partir do conflito ja ocorrido e
da necessidade de seu controle; a dois, de modo correlato, o direito é
constituido, efetivamente, por meio da atividade do juiz.

Tampouco significa aderir a abordagem da teoria do discurso ou
argumentagao ou hermenéutica juridica racionalista, de carater idealista,
pois, embora essa tendéncia reconheca que o trabalho do juiz nao se limita
a aplicar literalmente regras positivadas, toma como evidente o postulado
altamente problematico de que existe uma competéncia comunicativa
supostamente propria de todo ser humano, vale dizer, uma disponibilidade
para o entendimento e uma capacidade de aprendizado por demais
otimista quanto a viabilidade de critérios de justica e verdade e quanto a

12 HABERLE (1978), p. 155-181.
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ideia de que o estabelecimento de regras gerais garantiria a decisdo
adequada.

Para bem entender como evolui a relagio entre texto e decisio na
hermenéutica juridica, diante da teoria da separacio de poderes, ¢
interessante observar o debate em torno do conceito de “generalidade”
como elemento essencial ou acidental da norma juridica, ao lado da
discussao sobre se o juiz criaria direito. A primeira perspectiva do
positivismo ¢ legalista, entendendo que toda norma juridica é geral e o juiz
¢ mero aplicador, /la bouche de la loi, sendo a necessidade de interpretagao
um defeito na clareza da lei, pois #n claris non fit interpretatio. O
normativismo kelseniano posterior ja considera que as normas juridicas
podem ser genéricas ou individualizadas, em sua classificagdo quanto ao
ambito pessoal de validade, admitindo expressamente que a sentenga do
juiz cria direito”. Hoje, para a teoria estruturante de Friedrich Miiller, por
exemplo, a generalidade ¢ uma caracteristica apenas do texto e a norma
juridica s6 aparece na decisao concreta. A tarefa de todo legislador, assim,
¢ produzir textos genéricos prévios e validos, nio a regra juridica
propriamente dita, nem sequer sua moldura.

O dado empirico ¢ que, tanto no problema dos limites éticos ao poder
constituinte legislativo originario, quanto no problema dos limites éticos a
jurisdi¢ao constitucional, o direito dogmatico contemporaneo é “positivo”,
ou “positivado”, no sentido de que os argumentos vidveis nao o sao por
seu conteudo moral, racional ou de justica, mas exclusivamente por sua
pertinéncia ao ordenamento estatal.

5 Jurisdigdo constitucional e o papel da cupula do judiciario

brasileiro

O sistema juridico constitucional vai muito além dos textos da
Constituicao, pois as interpretacdes, argumentacoes e decisdes sobre

(13

matéria constitucional ndo estao no livto que se denomina “a

13 KELSEN (1979), p. 179 s.
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Constituicdo”, nos paises que a tém escrita. A esse conjunto de
apreciagoes das controvérsias constitucionais pelo judiciario da-se o nome
de jurisdi¢ao constitucional (I erfassungsgerichtbarkeii). O sentido e o alcance
dos termos, a coeréncia argumentativa, em suma, o tratamento dos
conflitos, fazem parte importante do universo constitucional. Sem
esquecer que a jurisdi¢ao constitucional, por sua vez, ¢ também composta
de textos, os quais vém somar-se aos textos do livro constitucional e servir
de partida para novas interpretagdes, argumentagoes e decisoes.

Pela funcdo que exerce no sistema democratico, servindo de base
argumentativa para uma imensa gama de casos, O texto constitucional
quase sempre aparece mais geral e daf mais vago e ambiguo do que outros
textos juridicos, ainda que todos, em alguma medida, guardem essas
caracterfsticas. Observe-se, por exemplo, nas constituicbes escritas
contemporaneas, a frequente ocorréncia das chamadas “normas” (mais
precisamente sao textos) programaticas, aquelas que fixam metas e
norteiam os principios e objetivos éticos e politicos do sistema, ao lado de
normas que dependem de outras para produzirem efeitos, muitas das
quais, sobretudo nos paises subdesenvolvidos, tém a fun¢ao simbolica e
estratégica de fazer os destinatirios acreditarem que estio efetivamente
positivadas'.

No contexto de um pais periférico como o Brasil, com graves problemas
infraestruturais imediatos, a efetivacio de certas normas constitucionais é
empiricamente  impossivel, diante dos recursos governamentais
disponiveis, pois nao se pode transformar o Brasil em um Estado social e
democratico de direito unicamente através da promulgacao de textos
normativos. Mesmo em uma sociedade com constituicio escrita e
procedimentos aparentemente democraticos, a disponibilidade de
efetivamente resolver questdes de poder através de tribunais
institucionalizados exige outros pressupostos além dos meramente
formais'.

14 Sobre a eficacia simbolica, ADEODATO (2012) p. 93 s. e 128; ADEODATO (1985),
p. 65-92.
15 GRIMM (1991), p. 21.
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Por isso o debate sobre os limites a criatividade do judiciario. Uma
corrente critica considera a preponderancia da atividade judicante na
concretizagao, sobretudo por parte das cortes mais altas, prejudicial ao
Estado democratico de direito, pois o judiciario passa a ser o guardido do
conteudo moral do direito e, em vez de a moral limitar o direito, como
parece ser a inten¢ao de Dworkin, pode acontecer exatamente o contrario:
a insercao direta de principios morais e até politico-partidarios nas
questdes juridicas, através de uma “moral do judiciario”, faz com que as
fronteiras do que ¢ juridico e coercitivo se ampliem a niveis historicamente
inadmitidos no contexto democratico. “Multiplicam-se de modo
sintomatico no direito moderno conceitos de teor moral como ‘ma fé’,
‘sem consciéncia’, ‘censuravel’, que nem sempre sao derivados de uma
moral racional, mas antes tornam-se representagoes altamente
tradicionalistas dos juizes™"’.

No inicio dos anos 90, os juristas brasileiros politicamente progressistas
buscavam um discurso mais alternativo, em alguns casos até anti-estatal.
Os acontecimentos posteriores os fizeram agarrar-se a Constituigao, que
se tornou uma espécie de ancora das novas esperancas bem-intencionadas.
Logo se percebeu que a concretizagao da Constitui¢ao, por intermédio da
jurisdi¢do constitucional, ndo era panaceia para resolver problemas de
ordem inteiramente distinta, tais como educa¢ao, previdéncia, fome e
violéncia. Do mesmo modo que a crescente constitucionalizagao das mais
diversas matérias juridicas, ou seja, construit NOVOs € NOVOS textos
constitucionais mediante emendas tampouco o é. E ingénua essa visao
messianica tanto sobre a jurisdicdo constitucional quanto sobre as
competéncias iluministas do legislativo, pois o subdesenvolvimento
brasileiro é fenémeno social Gnico e sem precedentes.

A alusio constante a “principios” parece também problematica. Os
principios constitucionais, assim como os principios gerais do direito, sao
estratégias altamente metaféricas, retoricamente construidas para obter
adesdao. Ainda que todo texto seja metafdrico, incluindo os juridico-
dogmaticos infraconstitucionais, os textos juridico-principiolégicos o sio
muito mais, assim como as decisoes que a eles se reportam. Mais ainda, os

16 MAUS (2000), p. 134-135; MAUS (1994), p. 308 s.
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principios podem apresentar-se de modo contraditério e até inversamente
proporcional, como os de “economicidade” versus eficiéncia ou celeridade
processual versus ampla defesa, sem contar quando as partes argumentam
com base em um mesmo principio para solicitar resultados opostos, como
no caso da dignidade da pessoa humana.

6 Entre o ativismo jurisdicional errante e a utopia da decisao correta

Concluindo, podem-se reduzir as opinides e criticas correntes a dois tipos
ideais'” quanto as vias para aplicacio do direito: de um lado, as que creem
na possibilidade de correspondéncia entre o texto genérico e prévio e a
decisio do caso concreto, por meio de uma interpretagdo guiada
racionalmente, isto é, competente e justa; de outro, aquelas que veem a
decisio como independente do texto, servindo a Constituicdo e demais
ordenamentos legais muito mais para uma justificagdo posterior de uma
opgao criada casuisticamente. Cada autor é mais préximo de um ou outro
extremo no debate.

Opor essas concepgoes subsuntivas as decisionistas ajuda a entender como
a sociedade e o direito se modificam ao longo do tempo, num contexto
em que o aumento de complexidade social torna mais agudo o
distanciamento entre os signos linguisticos e seus significados concretos.
O esclarecimento desse debate pode sugerir um meio caminho entre um
regresso problematico a separacao de poderes dos séculos XVIII e XIX,
ao “juiz boca da lei” da tnica decisao correta, e a tese de que qualquer
decisdo ¢ possivel.

Para os partidarios da auséncia de limites, surge na teoria do direito uma
espécie de irracionalismo, que ignora os textos validos do ordenamento
juridico, negando sua relagio com a decisdo concreta e afirmando que, em
um sentido bem literal, quem decide o caso “faz” o direito. Em lugar da
teoria tradicional sobre a hierarquia das fontes e a submissao do juiz a lei,
observa-se que a cupula do Judiciario nao pode contradizer a Constitui¢ao,
em ultima analise, pois a prépria Constitui¢ao afirma que quem diz o

17 Typen-Begriffe nas palavras de WEBER (1985), p. 9.
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conteudo do texto constitucional é o Supremo Tribunal Federal, o tribunal
constitucional, e seus ministros ja o afirmaram expressamente. Pode haver
uma decisdao judicial momentaneamente contra legems, mas dizer que uma
decisio definitiva da corte constitucional é contraria a lei afigura-se uma
contradictio in terminis. Ou seja, a Constitui¢ao diz o que os tribunais dizem
que ela diz.

Descrita a situagao da jurisdicio constitucional brasileira, mesmo em se
admitindo que é o juiz quem determina a norma juridica, o problema
estratégico ¢ se ha limites previamente fixados a sua agdo e quais sdo eles.
Como toda sugestao, essas agora sio propositivas, n2o mais analiticas.

Novamente: se aqui se admite que o texto normativo previamente
elaborado nao determina a norma propriamente dita, isso nao implica
dizer que nada significa na aplicagdo do direito, ele precisa ser parte do
procedimento. Por outro lado parece claro que, ao decidir, o judiciario
langa mao de critérios, fornecidos nao apenas pelas fontes do direito como
a lei, mas também pelas inclinagdes pessoais de cada juiz, pelas pressoes
sociais, quando o caso interessa a muita gente, todas “inseridas em um
continuo de indetermina¢ao” que ¢ simplesmente impossivel de esclarecer
em sua totalidade'. Para controlar essa relacio entre texto prévio e
decisdo, os juristas tém feito as mais diversas sugestdes doutrinarias e a
dogmatica juridica contemporanea tem desenvolvido mecanismos
hermenéuticos mais ou menos intrincados para isso.

Nao acreditar na possibilidade da tnica solugao correta, portanto, nao
significa pregar o ativismo judicial ou combater esse fenémeno, é simples
verificagdo. Lembrando que essa énfase sobre o caso ndo ¢é trazida apenas
pelo juiz, mas também pelas outras numerosas instancias decisorias,
conforme referido acima. Tampouco se considera aqui que qualquer
solucdo concretiza “adequadamente” a norma constitucional. O problema
¢ determinar quando esta concretizagao é adequada, quando nao, vez que
a polissemia esta sempre em qualquer linguagem.

Essa polissemia nao ¢ apenas presente no direito aplicado, mas também
influi sobre a ciéncia do direito, questionando e modificando as

18 GUIBOURG et al. (2004), p. 5.
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perspectivas sobre a constituicao e sua interpretacio'’. Uma doutrina mais
adequada ¢ requerida porque o leigo e também os profissionais do direito
nao conseguem compreender como se processa, na modernidade, “...uma
mutag¢do constitucional permanente, mais ou menos consideravel, que nao
se deixa compreender facilmente e, por causa disso, raramente fica clara””.
Se isso ¢ observavel em paises do capitalismo central, como a Alemanha
dos autores agora referidos, mais ainda ¢é de dificil controle a jurisdi¢ao
constitucional de paises subdesenvolvidos, cujas instituicdes e liderancas

padecem de problemas cronicos de falta de competéncia e de ética.

Isso porque boa parte dessa discussao s6 tem sentido no contexto do
Estado democratico de direito, com suas estratégias de funcionamento e
de legitimacdo. As constitui¢oes democraticas afirmam que o poder emana
do povo, ainda que ndo sejam elaboradas por ele, nem ele participe das
decisGes dos tribunais ou da administragao. A unidade do povo e a
unidade entre Estado e constituicao nio sao 6bvias, sobretudo se o povo
nao pode ou niao quer “participar”. A grande questdo passa a ser
justamente “quem’” pertence ao povo, a que corresponde esse conceito

constitucional (MULLER, 1997).

Para definir o Estado democratico de direito é também preciso decidir se
uma economia de mercado “aberta” e “livre” é pré-requisito para sua
existéncia’, o que reduziria a utilidade da discussio as sociedades
capitalistas da Europa, América do Norte e eventualmente determinadas
porcdes da Asia. Isso porque as sociedades modernas nio sio integradas
apenas socialmente, em torno de valores e normas, “.. mas também
sistemicamente, em torno de mercados e poder administrativamente
aplicado”, isto ¢, dinheiro e poder constituem também mecanismos de
integracdo da sociedade™.

Assim a questdo passa a ser COMO proteger 0Os textos previamente
colocados como pontos de partida das decisdes, sabendo que nao se pode
voltar a unica resposta correta ou a ideias ontoldgicas de verdade e justica.

19 AUGSBERG (2016).

20 HESSE (1998), p. 51 ¢ 63 s.

2l HABERLE (1997), p. 112-114.
2 HABERMAS (1993), p. 58-59.
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E neste ponto que esta o papel contemporaneo da doutrina. A doutrina é
uma das formas civilizadas mais eficazes no controle da vagueza e da
ambiguidade, da polissemia dos textos juridicos. E a fonte material do
direito mais importante, no sentido de que toda regra juridica segue
alguma doutrina; sem ser coercitiva, ela se constitui a partir de um debate
livre, que se baseia no conhecimento e no convencimento de cada um. Na
sociedade complexa a compreensio do direito exige uma doutrina
correspondente, cuja autoridade técnica e ética possa nortear a elaboragiao
dos textos juridicos, das decisoes, da lei, da jurisprudéncia, dos contratos.

A fiscalizagao pela doutrina pode dificultar o voluntarismo ensimesmado
das instancias decisorias, principalmente quando nao couber mais qualquer
recurso. Nao apenas a doutrina técnica dos juristas, mas também todos os
nucleos organizados da sociedade, que porventura tenham interesse
naquela decisao especifica: ordem dos advogados, associacbes em geral,
sindicatos, grémios, qualquer canal que possa se opor a convicgoes
monocraticas, lamentavelmente frequentes nos procedimentos decisorios
brasileiros.

Assim se colocariam empecilhos aqueles tristes catalogos de #gpoi que se
vao formando no pais: “a decisao vai depender do que o juiz comeu no
café da manh3” ou “na minha vara somos eu e Deus; e nessa ordem”,
“decido somente com minha consciéncia” e outras pérolas do género.

Principalmente diante das mazelas brasileiras, cujo poder judiciirio assume
b

postura casuistica, na medida em que as justificativas das decisoes variam a

ponto de se expressarem mediante argumentos simplorios do tipo “é da

natureza da agao”, “mudei de opinido” ou “a constitui¢io diz o que noés

dizemos que ela diz”, ou seja, ¢ assim porque assim o €.

Nesse estado de coisas, deve-se observar também o modelo de nomeacio
dos membros dos tribunais superiores, estaduais e federais, indicados pelo
executivo e escolhidos pelo legislativo, o que traz um carater politico a
ctipula do judiciario, como se vé nos recentes desdobramentos no Brasil.
O procedimento niao tem muita consideragdo em exigir maiores
fundamentos para as expressoes “reputacao ilibada” ou, menos ainda,
“notorio saber juridico”. Individuos sem formagao técnica diferenciada,
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meros rabulas com amizades politicas, sio guindados aos mais altos
cargos, sem o menor controle.

O problema da jurisdi¢ao constitucional brasileira parece ser: o judiciario
nem vé o texto como o caminho para uma resposta correta, como na
Exegese francesa da transicio do século XVIII para o XIX, nem o
concretiza por via de um projeto doutrinario e de procedimentos
hermenéuticos especificos, que controlem de alguma maneira as variagoes
de respostas. O casufsmo que decorre dos voluntarismos mal
fundamentados s6 pode prejudicar — como vem fazendo — o caminho para
um Estado de direito.

Assim, ¢é preciso defender o texto como um dos limites a concretizagao,
um impedimento ao decidir em qualquer dire¢do, contra as diversas
formas de decisionismo. Essa proeminéncia do aspecto formal e,
consequentemente, da validade, diante de outros conteidos presentes no
cenario politico e juridico, constitui-se em um “elemento estabilizador de
primeiro nivel e um pressuposto insubstituivel de sociedades complexas
do tipo da sociedade industrial”®. E, acrescente-se, guarda tranquilamente
sua divida tedrica para com o positivismo kelseniano: se ¢ certo que a
“moldura” nao se reduz ao texto, também ¢é fundamental que seja parte
importante dela.

Repita-se que os conceitos de jurisdi¢ao constitucional e concretizagao da
norma constitucional nao se confundem. Por um lado, a jurisdicao
constitucional diz respeito a todo um conjunto de decisdes, que tornam
plenos de sentido textos constitucionais utilizados como base para
argumentacoes dogmaticas em torno de litigios, duvidas, conflitos de
entendimentos e de interesses, submetidos a apreciaciao do judiciario; ela ¢
assim formada a partir de uma gama de concretizagdes. Por outro lado,
enquanto a jurisdicdo constitucional resulta do trabalho do judiciario,
ainda que as partes envolvidas nos litigios sugiram seus argumentos, a
concretizacao provém de toda e qualquer utilizacdo da constituicao,
independentemente do judiciario, pois todos concretizam as normas, a
partir dos textos e dos dados e conflitos da realidade, conforme ja

2 MULLER (1976), p. 15.
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mencionado. Neste sentido a jurisdicio constitucional é uma parte
importante da concretizagao, mas apenas uma parte.

A vantagem de uma jurisdicio constitucional gradual e controlada,
segundo experiéncias externas mais bem-sucedidas, parece ser a de
canalizar a complexidade. Ela, literalmente, “vai fazendo a Constitui¢ao
aos poucos”’. O problema é que, no caso brasileiro, ela se insere em uma
dogmatica juridica filoséfica e juridicamente despreparada, a qual ndo
produz doutrina, mas apenas discursos laudatérios as autoridades
constituidas.
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