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RESUMO

O ativismo judicial é um termo que, embora figure debates multidimensionais cada
vez mais frequentes, ainda ndo tem uma definicdo fechada, podendo ser compreendido
em linhas gerais como um modo proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
seu sentido e alcance de modo a interferir mais intensamente nos demais Poderes,
provocando diversas criticas devido ao suposto desrespeito a separagdo de poderes e
ao risco a democracia. Serdo analisadas as caracteristicas basicas do ativismo judicial,
assim como do fendmeno mais amplo da judicializagdo da politica, abordando
especificamente o contexto brasileiro, que tem como principal personagem o Supremo
Tribunal Federal. Uma barreira para o estudo atual do ativismo é a postura adotada por
parte da academia juridica, centrada na fixacdo de técnicas decisorias e prescricdes ao
julgador, caracterizando como ativismo judicial — termo utilizado em sentido
pejorativo — as atuacBes que ultrapassassem os limites estabelecidos. Todavia, nesta
andlise prescritiva o interprete acabaria por esbarrar em sua propria subjetividade,
classificando como ativistas as decisdes que iriam de encontro a sua interpretacdo
acerca da constitucionalidade do dispositivo discutido. Portanto, este trabalho tem
como marco tedrico para a analise do ativismo judicial o pensamento do realista
escandinavo Alf Ross, especialmente o papel delineado para a ciéncia do direito e 0s
conceitos de justica e ideologia abordados em ““Sobre el Derecho y la Justicia”, uma
de suas obras mais célebres. Alf Ross adota uma andlise descritiva do direito,
propondo uma postura anti-metafisica voltada a desmistificacdo do direito, que
desmascararia a ficcdo de que o juiz unicamente aplica o direito que objetivamente
existe e permitiria a compreensdo do que efetivamente ocorre na administracdo da
justica para que sejam tracados objetivos de politica juridica bem fundamentados. Em
linhas gerais, a ideologia normativa seria 0 caminho trilhado pelos juizes dentre as
fontes do direito para chegar a decisdo de um caso, sendo importante seu estudo diante
do crescimento do ativismo judicial, afinal, ao abrangerem limites maiores do que os
originalmente estabelecidos, estas decisdes fariam jus a um estudo mais criterioso
acerca de seus meios, finalidades e justificativas.

PALAVRAS-CHAVE: ativismo judicial; Alf Ross; ideologia normativa brasileira.
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1. INTRODUCAO

Embora as expressbes ativismo e autocontencdo integrem um debate
multidimensional, figurando homéricas discussfes ndo apenas no meio juridico, mas também
nos meios de comunicacdo e no ambiente politico, apresentam-se ainda como termos
imprecisos, dificultando uma discusséo académica util.*

Todavia, para a introdugédo da problematica a ser abordada no decorrer deste trabalho,
consideraremos o ativismo judicial como um modo proativo de interpretar a Constituigéo,
expandindo seu sentido e alcance de modo a interferir mais intensamente nos demais
Poderes.?

Apesar da doutrina apontar diversos beneficios resultantes do ativismo judicial, 0s
quais serdo analisados com maior profundidade no primeiro capitulo, as decisdes emanadas
pelo Poder Judiciario para além do sentido e alcance original podem representar, para além de
uma diminuicdo na seguranca juridica, um desequilibrio na triparticdo dos poderes,
adentrando em atividade legislativa através da transferéncia de decisdes politicas a arena
judicial, provocando o consequente enfraquecimento do Parlamento. Ademais, esta postura
pode ocasionar uma diminuicdo no quantum democratico, haja vista que a legitimidade
democratica conferida aos representantes do Congresso por meio do voto popular ndo é
conferida aos juizes.

Nesta sina, aumenta a importancia da compreensdo dos fatores que motivam as
decisdes judiciais, podendo ser Uteis para esta analise as contribuicdes trazidas pelos realistas
escandinavos, principalmente por Alf Ross.

Embora o agrupamento de diversos autores sob a alcunha “realistas escandinavos” seja
criticado, pois as semelhancas para além da localizagdo geografica dificilmente
caracterizariam uma escola®, a mudanca de perspectiva na anélise do Direito trazida por estes

autores influenciou em grande escala na secularizacdo dos paises nordicos, marcado pela

L LIMA, Flavia Santiago. Ativismo e autocontencdo no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de
delimitacdo do debate. Recife: O Autor, 2013.P. 166 e 167.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In Anuério
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madri, vol. 13, P. 17-31, 2009. ISSN 1138-4824. P. 18-19.

3 BULYGIN, Eugenio. Alf Ross y el realismo escandinavo. Anuario de Filosofia Juridica y Social, n. 1, p. 75-
89, 1981. P. 75.
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racionalizacdo das politicas sociais e pela constru¢do do Estado de bem-estar social que se
consolidou nestes paises.*

Como realista juridico, Ross compreende que o Direito produzido pela via legislativa
era valido apenas por uma perspectiva formal, se tornando juridicamente valido apenas ao se
tornar efetivo, eliminando a categoria da validade como distinta da eficacia. Porém, segundo o
autor, a concepg¢do dos cidaddos acerca dos problemas juridicos ndo seria critério de validez,
pois a validez ndo se concretizaria pela maneira pela qual os individuos privados aplicam o
Direito, mas sim através da aplicagdo judicial das normas nas decisdes dos juizes.®

Assim, Ross compreende que existe uma ideologia normativa subjacente que motiva
0s juizes, de forma que, ao estudar e compreender tal ideologia, seria possivel prever, em
maior ou menor grau, suas futuras decisdes.®

Embora duras criticas tenham sido cunhadas frente ao pensamento de Ross, a
investigacdo acerca da ideologia normativa ndo perdeu espaco no mundo juridico, sendo um
método Util de andlise acerca dos elementos motivadores das decisdes.

No Brasil, pais em que se discute a cada dia mais o papel do ativismo judicial, a
necessidade de pesquisa acerca da ideologia normativa € premente, afinal, se a propria logica
do ativismo judicial consiste em ampliar as barreiras do Direito, aumenta a importancia da
compreensdo acerca do embasamento de tais decisdes, que, ao abrangerem limites maiores do
que os originalmente estabelecidos, fazem jus a um controle mais criterioso acerca de seus
meios e finalidades.

As analises acerca da ideologia normativa podem contribuir na elaboracdo de meios de
compatibilizagdo do ativismo judicial ao modelo constitucional brasileiro, mantendo a
seguranca juridica e respeitando as instituicbes democraticas.

Para a elaboracdo desta pesquisa, para além da leitura das obras de Ross, analisadas no
segundo capitulo, serdo delimitadas as nocdes basilares acerca do ativismo judicial e de sua
institucionalizacdo no Brasil, tema do capitulo primeiro, para, por fim, no capitulo terceiro,
analisar quais as possiveis contribuicbes de Alf Ross para a debate do ativismo judicial no

Brasil.

4 MALMINEN, Toni. Scandinavian Legal Realism — Some Unfinished Business. In Retfzerd: Nordic Journal
of Law and Justice. Disponivel em: <https://www.academia.edu/38743785/Scandinavian_ Legal_Realism_-
_Some_Unfinished_Business>. Acesso em 02 de julho de 2019. P. 62.

5 AARNIO, Aulis. Eshozo de uma Interpretacién Hermenéutica del Realismo Escandinavo. Reinterpretando a A.
Ross. DOXA — Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, n. 33, p. 457-469, 2010. ISSN: 0214-8676. P.
457

® RIBEIRO, Fébio Talio; CAVALCANTE, Henrique. O realismo juridico. In Revista da Esmese, Sergipe, vol.
7,2004.P. 18
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2. O ATIVISMO JUDICIAL A BRASILEIRA

a) A judicializacéo da politica e o ativismo judicial: uma visdo geral.

A judicializacdo da politica — e, consequentemente, o ativismo judicial — ndo é uma
peculiaridade brasileira, irradiando-se juntamente com a expansdo da economia de mercado’
até ser considerada um fenbmeno mundial que abrange as mais distintas tradi¢Ges juridicas,
todavia, como aponta o Ministro Barroso, o caso brasileiro torna-se peculiar pela extenséo e

volume.®

Embora o marco inaugural do processo de judicializacdo da politica nos Estados
Unidos seja frequentemente apontado como o caso Marbury v. Madison, datado de 1803, nos
paises marcados pela tradicdo romano-germanica este processo apenas teve inicio no periodo
de redemocratizacio pos-guerra®, associado & positivacio de valores morais e & crenca na

potencialidade dos tribunais constitucionais para reconstruir os elementos de coesao social.

Todavia, o termo “judicializacdo da politica” ganhou notoriedade a partir de 1995,
com a obra coletiva organizada por Neal Tate e Torbjorn Vallinder, “The global expansion of
judicial power”, voltada a caracterizagdo de um fenémeno ocidental de transferéncia de

decisoes politicas a arena judicial.

Nesta obra, Tate elencou alguns dos requisitos mais comuns para a instalacdo da
judicializacdo da politica, quais sejam: a democracia politica, a previsdo de separacdo entre 0s
poderes — que enseja a competicdo e controle reciproco entre as esferas de poder — e, por fim,
um elenco de direitos fundamentais que, ainda que nao esteja expressamente previsto em uma
constituicdo formal, faculta que os excluidos do processo decisorio recorram a via judicial

para sua efetivacdo.°

"Vilhena aponta que, para alguns analistas, “aos olhos dos investidores os tribunais constituiriam um meio mais
confiavel para garantir a seguranca juridica, estabilidade e previsibilidade do que legisladores democraticos,
premidos por demandas “populistas” e necessariamente pouco eficientes, de uma perspectiva econdomica”.
(VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, p. 441-459, 2008. P. 442).

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In Anuério
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madri, vol. 13, P. 17-31, 2009. ISSN 1138-4824. P. 18.

° Vilhena ressalta ainda que a doutrina do judicial review ndo tinha ecoado nos tribunais europeus até este
periodo, ganhando espaco primeiramente na Alemanha e Italia devido a desconfianca na democracia de massas
provocada pelo nazismo e fascismo. (VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, p. 441-
459, 2008. P. 443-444).

10 LIMA, Flavia Santiago. Ativismo e autocontencdo no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de
delimitacdo do debate. Recife: O Autor, 2013. P. 112.
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Desta forma, a expressdo engloba ndo apenas as condicOes institucionais juridicas e
politicas favoraveis ao processo de judicializagcdo, mas também os aspectos comportamentais
que influenciam no encaminhamento destas demandas ao Judiciario, afinal, os atores politicos
precisam enxergar vantagens neste encaminhamento, seja para obter o reconhecimento dos
direitos defendidos em detrimento da vontade da maioria, seja pela mera probabilidade de

obstruir politicas governamentais.!

Esta interpenetracdo entre o discurso juridico e pretensdes politicas é uma
caracteristica do processo de judicializacdo que gera consenso entre os estudiosos do tema,
provocando o fortalecimento do Judiciario em funcao do enfraquecimento do Parlamento, que
passaria, inclusive, a reconhecer a atividade das Cortes como uma variavel a ser contabilizada

no jogo politico.

O apoio deste movimento entre 0s juristas permite que praticamente todas as posicoes
ideoldgicas possam ser articuladas na linguagem do direito, em um processo de expansao da
linguagem juridica denominado “revolucdo dos direitos”. A receptividade dos juristas a este
processo de expansdo permite um combate simbdlico destinado frequentemente a discussdo
de questdes morais, decididas por juizes com posturas ativistas, promovendo a ressonancia
dos interesses da classe politica nas elites judiciais, que desejam aumentar a sua influéncia

politica.'

Todavia, tendo em vista que a forca politica do Judiciario se assenta em seus aspectos
institucionais e na sua acdo particularizada, revestida de suposta neutralidade, as cortes
precisam eleger suas batalhas cuidadosamente e esforcar-se para fundamentar suas decisfes

em argumentos juridicos a fim de manter sua pretensa imparcialidade.*®

Assim, a judicializacdo da politica € um fenémeno circular, que, embora ndo seja
permanente nem uniforme, se manifesta com cada vez mais normalidade, influenciando a
academia juridica e fortalecendo as institui¢fes judiciais, convertidas em um poder de veto e

parte crucial do aparato politico nacional.'*

1 LIMA, Flavia Santiago. Ativismo e autocontencdo no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de
delimitacdo do debate. Recife: O Autor, 2013. P. 110-112.

2 |bid. P. 113-115.

13 |bid. P. 124.

14 |bid. P. 113-115.
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Ao abordar a judicializagdo da politica, 0 Ministro Barroso aponta que este seria um
fendmeno de causas multiplas — e que muitas delas seriam particulares ao contexto brasileiro.
Todavia, interessante observar que também no Brasil podem ser observadas as caracteristicas

gerais elencadas por Tate.

Dentre as particularidades do contexto nacional, Barroso elenca: a) a recente
recuperacdo das garantias da magistratura, que permitiu que o Judiciario deixasse de ser um
“departamento técnico-especializado” para se transformar em um verdadeiro poder politico,
capaz de fazer valer a Constituicdo, inclusive perante os demais Poderes; b) o ressurgimento
do sentimento de cidadania trazido pela redemocratizacdo, motivando que a populacgéo,
dotada um maior nivel de informacéo sobre seus direitos, pleiteasse seus interesses perante o
Judiciério; c) o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que produziria uma
peculiaridade no pais, pois, devido a ele, a judicializagdo da politica “ndo decorreu de uma
opcao ideologica, filosofica ou metodologica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo
estrito, 0 seu papel constitucional, em conformidade com o desenho institucional Vigente”15,
ideia que serd explorada mais profundamente adiante; d) a constitucionalizacdo abrangente,
tratando de inUmeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico majoritéario e

para a legislacdo ordinaria. 1

O fendbmeno mais amplo de judicializacdo da politica abarca o ativismo judicial,
resultante do encaminhamento de demandas ao Judicidrio. O ativismo se relaciona a
judicializacdo da politica na medida em que as condi¢cdes de intervencdo das Cortes nas
questBes politicas esta relacionada a possibilidade de resposta judicial, que pode caracterizar
ou nao um ativismo. Assim, embora tratem-se de questBes distintas, estdo imbricadas em um

processo ciclico, em uma espécie de retroalimentacao.

Abordando o contexto brasileiro, o Ministro Barroso defende uma visdo distinta ao
sustentar que, apesar de primos, o0 ativismo judicial e a judicializa¢do da politica tém causas

distintas, afinal, enquanto esta decorreria do desenho institucional estabelecido pela

15 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. In Anuério
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madri, vol. 13, P. 17-31, 2009. ISSN 1138-4824. P. 21.
16 Ibid. P. 19-20.
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Constituicdo Federal, aquele seria uma escolha do julgador por um modo proativo de
interpretar o referido diploma legal, expandindo o seu sentido e alcance.’

O primeiro registro do termo “ativismo judicial” ¢ creditado a uma reportagem
publicada na revista Fortune Magazine, “The Supreme Court: 1947, na qual foi tracada uma
distingdo entre os juizes “ativistas” e os campedes da “auto-restricao”. Todavia, a matéria nao
tinha pretensGes académicas, se tratando de uma argumentagdo mais maleavel do que

cientifica.

Para este momento inaugural, um juiz ativista seria caracterizado por um processo
decisério que demonstrasse preocupagdo com as consequéncias sociais sem falsa pretensdo de
objetividade, abrindo espaco para consideracGes de ordem ideoldgica, ao passo em que 0sS
magistrados que adotam uma postura de autocontencdo compreendem que as decisdes
politicas deveriam ficar a cargo dos representantes eleitos pelo povo, agindo de maneira mais

limitada.'®

Embora esta definicdo do ativismo seja pouco acurada, fixa um de seus aspectos
importantes: a compreensdo de que determinados magistrados, a partir de sua formacéo
académica e de suas consideracGes particulares acerca do direito, poderiam inclinar-se a uma
visdo expansiva da revisao judicial. Neste contexto, o realismo juridico teve uma importancia

fundamental ao investigar as repercussdes da ideologia na atividade judicial.®

O ativismo judicial é um termo que continua sem uma definicdo fechada até os dias
atuais, tratando-se de um termo multidimensional que pode ser utilizado tanto para um juiz
particular quanto para um tribunal, o que dificulta o estudo sobre o tema. Ademais,

principalmente no contexto dos tribunais, o ativismo nédo se trata de um movimento estanque,

7 Todavia, varias das caracteristicas que o autor associa ao ativismo judicial sdo relacionadas a judicializagdo da
politica, quais sejam: a noc¢do de contramajoritarismo, a abertura dos debates a aspectos ndo necessariamente
juridicos e a interferéncia do Judiciario na competéncia de outras esferas de Poder. Essas questdes foram
analisadas ao tratar sobre a judicializacdo da politica, consistindo na motivacdo dos agentes politicos em levar
suas demandas ao Judiciario, buscando o reconhecimento de determinados direitos em detrimento da vontade da
maioria; no processo de expansdo da linguagem juridica; e no fortalecimento do Judiciario, em uma espécie de
superdimensionamento de suas prdprias competéncias. Todas estas “intersec¢des” entre o fendmeno da
judicializagdo da politica e o ativismo judicial parecem enfraquecer a rigida distin¢do estabelecida pelo Min.
Barroso, fortalecendo a tese que a judicializagdo abarca o ativismo, estabelecendo uma relacdo de continente-
conteudo, ndo de “primas distantes”. (BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade
democrética. In Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madri, vol. 13, P. 17-31, 2009. ISSN
1138-4824. P. 21).

18 LIMA, Flavia Santiago. Ativismo e autocontencdo no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de
delimitacdo do debate. Recife: O Autor, 2013. P. 141.

19 Ibid. P. 128.
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variando entre periodos de ativismo ou autocontencdo, entre os temas e entre as proprias

turmas.2°

Outra dificuldade em relacdo ao termo é que, enquanto os cientistas politicos
analisaram o ativismo judicial como um fenébmeno quantificavel que caracteriza as
possibilidades de manifestacdo das Cortes, a academia juridica centrou-se em fixar técnicas
decisorias e prescri¢des ao julgador, caracterizando como ativismo judicial — termo utilizado

em sentido pejorativo — as atuacdes que ultrapassassem os limites estabelecidos.?

Todavia, ao estabelecer o limiar que caracterizaria uma decisdo ativista — novamente,
no sentido pejorativo — o analista esbarraria em sua prépria subjetividade, classificando como
ativistas aquelas decisdes que iriam de encontro a sua interpretacdo acerca da

constitucionalidade do dispositivo discutido.

Para a finalidade deste trabalho, ndo é necessaria uma maior problematizacdo acerca
do termo “ativismo judicial”, afinal, o que se pretende ndo ¢ estabelecer paradigmas para
identificar decisGes ativistas, nem emitir um juizo de valor acerca do fendmeno, apenas
analisar as consequéncias de sua naturalizacdo, e até encorajamento, no Judiciario brasileiro,
principalmente no ambito de sua Corte Suprema, a qual foi atribuida um arranjo institucional

bastante singular.

b) O desenho institucional do Poder Judiciario e de seu 6rgdo de cupula na

Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 manteve os dois modelos cléssicos de controle de
constitucionalidade que j& estavam previstos no ordenamento juridico — o controle difuso e o
concentrado — e incrementou-0s na tentativa de sanar as antigas fragilidades que permitiram

os abusos politicos “causadores” do golpe militar.

A Constituicdo de 1988, desconfiada do legislador, optou por tudo decidir, conferindo
ao Legislativo e ao Executivo apenas a fungdo de implementacdo da vontade constituinte,
enquanto ao Judiciario foi conferida a func¢ao ultima de guardido da Constitui¢do, assumindo
a competéncia de matérias que anteriormente cabiam a politica majoritaria. Este processo

resultou no fendmeno que Oscar Vilhena Vieira denomina de “supremocracia”, situacdo na

2 LIMA, Flavia Santiago. Ativismo e autocontencdo no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de
delimitacdo do debate. Recife: O Autor, 2013. P. 150-151.
21 |bid. P. 145.
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qual o Supremo Tribunal Federal tem autoridade simultaneamente sobre as demais instancias
do Judiciario — consolidada atraves da criacdo das Sumulas Vinculantes — e sobre 0s demais

Poderes.??

No contexto de redemocratizacao, foram previstos diversos meios de canalizacdo dos
pleitos da populacdo, que agora contaria com o Judiciario para a efetivacdo do extenso rol de
direitos fundamentais e sociais previsto na Constituicdo. Essa possibilidade de confronto do
sistema politico com as promessas contidas na Constituicdo representa um importante passo
de aceitacdo implicita da mediacdo do Direito na discussdo da esfera publica, importante para

0 processo de “modernizagio” do pais.?3

Diante deste cenario, o principio da efetividade passou a aparecer com cada vez mais
na fundamentacdo das decisdes, provocando uma ruptura na suposta neutralidade judicial
anterior, afinal, o que se esperava do Judiciario neste novo contexto ndo era uma postura
contida, mas sim de encabe¢amento do projeto social estabelecido na dita “Constitui¢ao

Cidada”.

Para o desapontamento dos partidarios desta visdo, o Judiciario, inclusive seu 6rgdo de
clpula, manteve-se “omisso” em sua missdo de tornar efetivos os mandamentos
constitucionais durante a segunda metade dos anos 90 e no inicio dos anos 2000. Mas esta
visdo otimista acerca do papel do Judicidrio na efetivacdo da Constituicdo angariou
apoiadores, criando um movimento de matizes ideoldgicas, tedricas e metodoldgicas que
repercutiu em uma renovada cultura juridica, a corrente pds-positivista.?* Para 0s pos-
positivistas, o Direito se aproximaria da Etica, tornando-se instrumento de legitimidade e

justica, almejando a realizagdo da dignidade da pessoa humana.?®

Esta corrente, embora ndo seja totalmente dissociada de uma “metodologia
positivista”, haja vista que a Constituicdo também ¢ uma norma, se embasa na crenca da
normatividade dos principios, na efetividade constitucional, na concretizagdo dos direitos
fundamentais e na criacdo jurisprudencial dos tribunais constitucionais. Estes novos

parametros ddo a atividade julgadora maior discricionariedade diante de um certo

22 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, p. 441-459, 2008. P. 443-445

23 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. P. 34

2 LIMA, Flavia Santiago. Ativismo e autocontencdo no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de
delimitacdo do debate. Recife: O Autor, 2013. P. 216.

%5 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. In Anuério
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madri, vol. 13, P. 17-31, 2009. ISSN 1138-4824. P. 27.
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reconhecimento da interpretacdo enquanto atividade criativa, diminuindo o grau de certeza do

direito.?®

A Constitui¢do, portanto, seria 0 documento transformador da politica em direito,
conferindo a interpretacdo constitucional uma inexoravel dimensédo politica, mas consistindo
em uma atividade iminentemente juridica. Assim, esta atividade interpretativa jamais seria
politica no sentido de uma discricionariedade plena, pois o julgador sempre precisaria proferir
a decisdo mais correta possivel, cumprindo seu dever de motivacdo mediante 0 emprego de

argumentacéo racional e persuasiva, que confere a atividade jurisdicional legitimag&o.?’

Os defensores do pos-positivismo apontam que a propria Constituicdo teria optado por
destinar uma parcela do poder politico aos por agente publicos que ndo sejam recrutados pela
via eleitoral, com atuacdo técnica e imparcial. Ademais, ao aplicarem a Constituicéo e as leis,
0s juizes estariam concretizando decisbes tomadas pelo constituinte ou legislador,
representantes do povo, exercendo, portanto, um poder representativo. Por fim, um dos
grandes papéis da sua atuacdo seria “proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que

contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos”.?3

Embora tenha grande relevancia no pensamento juridico atual, obviamente, esta
corrente ndo € unanime entre os juristas brasileiros, havendo muitas criticas quanto a sua
cientificidade e ao seu potencial lesivo a democracia, afinal, h4 uma substituicdo das decisbes
imputaveis aos agentes sociais e titulares de poderes majoritarios pelas escolhas judiciais,
aumentando a tensdo entre constitucionalismo e democracia. Estas criticas serdo apresentadas
posteriormente, pois é necessario primeiramente uma analise mais aprofundada acerca da
quimera na qual se transformou o STF na pratica de suas atribuicBes instituidas pela
Constituicdo e pelas Emendas Constitucionais que a alteraram.

De acordo com o levantamento do Supremo em NUmeros, ha 52 tipos de processos
distintos para se chegar ao Supremo, levando a conclusao de que, dentre as cortes judiciais do
mundo ocidental, esta é a que provavelmente oferece a maior multiplicidade de acesso.?® Esta

multiplicidade pode ser explicada pelo processo de canalizagdo dos pleitos populares

% LIMA, Flavia Santiago. Ativismo e autoconten¢do no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de
delimitacdo do debate. Recife: O Autor, 2013. P. 219-220.

27 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. In Anuério
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madri, vol. 13, P. 17-31, 2009. ISSN 1138-4824. P. 28-31.

28 |bid. P. 26.

2 FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. Relatério Supremo
em numeros - 0 maltiplo Supremo. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 2011.P. 18
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encabecado pela CF/88, com a tentativa de democratizagdo do acesso a Justica e de efetivacao
das promessas constitucionais através do Judiciéario. Todavia, apesar da existéncia formal
destes 52 tipos processuais, dentre 0s processos que ingressaram no STF entre 2007 e 2009,
apenas 36 classes processuais permanecem ativas, numero que, apesar de assombroso para
uma Corte, denota certo descompasso com a pratica juridica, diante da “caducidade” de varios
instrumentos.*

Em sua configuracdo atual, o Supremo Tribunal Federal se situa em uma posi¢édo
privilegiada frente aos demais Poderes, tendo a prerrogativa de dar a palavra final sobre seus
préprios atos e concentrando em si as fungdes de trés cortes distintas: a corte constitucional,
recursal e ordinaria, cada persona com um padrdo comportamental prdprio, sendo necessaria
uma compreensao mais aprofundada acerca de cada uma delas.

H& uma inegavel prevaléncia da corte recursal, que concentra 91,69% dos processos
do STF3L. Este percentual era ainda mais elevado antes da EC 45/2004, que, ao instituir a
sumula vinculante e o requisito de repercussdo geral aos recursos extraordinarios, foi
responsavel pela reducdo em nimeros absolutos de processos em sede recursal, que diminuiu
de 111 mil para 30 mil ao ano entre o periodo de 2007 a 2009.%2

Ademais, cabe ressaltar que o grande usuério da persona recursal do STF é o governo,
sendo 90% das partes mais representativas de natureza publica — dentre os 12 maiores
litigantes, apenas a Telemar ndo comple a Administragdo Publica, e mais de 50% dos

processos referem-se apenas a Caixa Econémica Federal, a Unido e ao INSS.

A discussao, portanto, a respeito da grande quantidade de recursos que assolam o
STF precisa ser realizada ndo apenas em termos quantitativos, mas também
qualitativos. N&do sdo simplesmente os recursos que afogam o Supremo — sdo 0s
recursos de algumas poucas partes, quase todas do Poder Executivo.

Ja a corte constitucional representa apenas 0,51% dos processos da Corte®*. Todavia,
para analisar os dados acerca da persona constitucional, importante levar em consideracdo
que este fendmeno se deu em duas ondas: a primeira em 1988-90 e a segunda em 2008.

A primeira onda foi marcada pela necessaria manifestacdo da Corte acerca da
legalidade dos diplomas legais anteriores a CF, provocando o percentual mais alto ja atingido,

3% do total dos processos. No periodo posterior, entre a segunda metade dos anos 90 e o

3 FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. Relatério Supremo
em nameros - o maltiplo Supremo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getllio Vargas, 2011. P.13.

31 1bid. P. 21

32 |bid. P.56.

3 1bid. P.69.

3 Ibid. P. 21
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inicio dos anos 2000, a Corte adotou uma postura de autocontencdo, periodo no qual o
percentual se manteve inferior a 0,5%. Todavia, em 2008 este perfil mudou radicalmente
devido & mudanca no entendimento da propria Corte acerca do mandato de injuncdo,
atingindo o percentual de 2,5% em 2009, ultimo ano abarcado pela pesquisa do Supremo em
NUmeros, com um crescimento de 400% em sua participagdo percentual no ano de 2008 e de
300% em niimeros absolutos de processos entre 2007 e 2008.3°

Por fim, a corte ordinaria corresponde ao percentual de 7,80% dos processos®’,
reunindo uma série de tipos processuais, dentre os quais merecem destaque as Reclamacdes,
0s Habeas Corpus e 0s processos de uma primeira instancia privilegiada, que atribuem a esta
Corte poder sobre os parlamentares.

Portanto, a persona constitucional esta longe de ser o perfil proeminente do STF.
Ademais, dentre as acOes efetivamente conhecidas pela Corte é relativamente baixo o
percentual de declaragdes de inconstitucionalidade, havendo ainda uma preferéncia tematica,
pois a grande maioria das decisbes de procedéncia corresponderiam a organizacdo do Poder
Judiciario e as Fungbes Essenciais da Justica, de modo que a atividade é preponderantemente
voltada ao seu poder.®

Estas caracteristicas dariam uma peculiaridade ao estudo da judicializacdo da politica
no Brasil, afinal, haveria uma reduzida interferéncia nos atos do Parlamento, todavia, em uma
analise mais aprofundada, pode-se perceber que, no caso brasileiro, 0 mais importante ndo é a
guantidade de interferéncia, mas sim a seletividade e a maneira como sdo resolvidos os temas
mais relevantes.*

c) Sobre as criticas ao Supremo Tribunal Federal e o papel da fundamentacao.

Diante dos argumentos pos-positivistas anteriormente expostos, € importante
apresentar uma breve critica ao ativismo e ao modelo de controle de constitucionalidade atual,
assim como lancar um questionamento acerca de tradicional modelo de separacdo dos poderes

e das restrigdes que ele impOe em relacdo ao debate acerca do ativismo.

% O mandato de injuncdo possuia apenas carater informativo, todavia, apés o julgamento do MI 712
(aposentadoria especial de servidores publicos) e dos M1 721, 670 e 708 (greve de servidores publicos), passou a
ter carater proativo, possibilitando que, em funcéo da prolongada inércia do Poder Legislativo, o0 STF pudesse
criar regras provisorias para viabilizar o exercicio de direitos fundamentais.

% FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. Relatério Supremo
em nameros - o multiplo Supremo. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio Vargas, 2011. P. 37

37 1bid. P. 21

3 LIMA, Flavia Santiago. Ativismo e autocontencdo no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de
delimitacdo do debate. Recife: O Autor, 2013. P. 206-207.

% bid. P. 210.
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As criticas relacionadas ao risco a democracia, a inseguranca juridica e a propria
inadequacao do Judiciario para decidir certas questdes — principalmente as que envolvem um
conhecimento especifico sobre a matéria a ser decidida ou uma escolha politica que apenas o
debate da politica majoritaria poderia proporcionar — foram abordadas no decorrer do trabalho
e sdo evidentes diante da ideia geral de ativismo judicial. Todavia, ainda merecem discussao

alguns pontos.

Através da andlise do perfil dos processos que tramitam na Corte, conclui-se que a
concepcao extremamente defendida durante a redemocratizagdo acerca do papel do Supremo
na canalizacao dos pleitos populares para a efetivacdo de direitos fundamentais e sociais nao
se concretizou na pratica. Esta funcéo existe, mas ndo tomou as proporc¢des planejadas, tendo
em vista que atualmente a Corte funciona majoritariamente como uma corte recursal do

Executivo Federal.

O papel do Judiciario na protecdo de direitos fundamentais diante da escolha da
maioria também € bastante questionado, afinal, partindo do principio que o exercicio da
autoridade legislativa por representantes eleitos seja limitado por um critério substantivo de
justica embutido na Constituicdo, por que o Judiciario seria a autoridade legitima para exercer
este controle? Por que os juizes estariam em melhor posi¢do do que representantes eleitos
para fazer julgamentos corretos sobre a conformidade de decisdes politicas a moralidade
expressa na Constituicdo? Isso ndo reforcaria uma visdo depreciada da legislatura como

incapaz de levar em conta em sua deliberagdo argumentos de justica?*’

A Constituicdo seria um referencial, um ponto de partida para a tomada de decisdes,
mas as solucgdes sdo um produto de escolhas e gradacGes controversas entre valores — nesta
seara, boas técnicas de interpretacdo ajudam na construcdo de justificativas, mas nao
determinam a escolha em si. Assim, os Tribunais seriam fundamentais, mas ndo os Unicos
capazes de encontrar e atualizar o significado da Constituicdo. Essa “visdo messianica” do
controle de constitucionalidade como Unica instancia capaz de proteger o cidadao de abusos
empobrece a democracia, apagando outros atores politicos e desconfiando dos demais

Poderes.*!

40 MENDES, Conrado. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier Editora Ltda.,
2008. P. 16.
41 |bid. P. 24-26.



21

Neste panorama, Bercovici afirma que os neoconstitucionalistas seriam neopositivistas
buscando a renovacdo do positivismo através da construgdo de uma Constituicdo
jurisprudencial, embasada na apoderacdo da Carta Constitucional, sobre a qual a Corte teria

competéncia para decidir em ultima instancia em carater vinculante.*?

Todavia, o direito constitucional ndo ¢ monopdlio do Judiciario, cabendo aos trés
poderes, em acdo coordenada, interpretar a Constituicdo. Assim, 0 pensamento constitucional
precisa ser reorientado para a reflexdo sobre conteddos politicos, fazendo com a democracia
deixe de ser compreendida como uma reles técnica de interpretacdo e de legislacéo, passando
a ser cumprida no cotidiano de todas as esferas de poder para que sejam realizados os direitos
fundamentais, sobre os quais a Corte constitucional ndo tem o monop6lio.*®

N&o se pode, portanto, entender a Constituicdo fora da realidade politica, com
categorias exclusivamente juridicas. A Constituicdlo ndo é exclusivamente
normativa, mas também politica; as questBes constitucionais sdo também questbes
politicas. A politica deve ser levada em consideragdo para a prépria manutencao dos

fundamentos constitucionais. Na feliz expressdo de Dieter Grimm, a Constituicdo é
resultante e determinante da politica.**

Ademais, o Supremo ndo estaria assumindo apenas uma posicdo de protecdo das
regras constitucionais face aos potenciais ataques do sistema politico — ele estaria exercendo
também a funcdo de criacdo de regras, acumulando o exercicio da autoridade inerente a

qualquer intérprete constitucional com o poder proprio daquele que cria as regras.*

A Corte, que ja consolidou o entendimento de que poderia exercer controle de
constitucionalidade até mesmo sobre Emendas Constitucionais (portanto, decorrentes do
poder constituinte reformador), teria reafirmado sua capacidade de criacdo de regras no caso
da fidelidade partidaria (MS 26.603/DF) e na questdo referente a constitucionalidade da Lei

de Crimes Hediondos, que culminou na Reclamagéo 4.335-5/Acre.*

42 BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo e politica — uma relacdo dificil. Lua Nova; Revista de Cultura e
Politica, n. 61, p. 5-24, 2004. P. 20

4 |bid. P. 21-23.

4 |bid. P. 24.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, p. 441-459, 2008. P. 446

46 No primeiro caso, a decisdo dos tribunais (TSE e STF) criou uma nova categoria de perda de mandado
parlamentar distinta das hip6teses numerus clausus previstas no art. 55, CF. J4 no segundo caso, destituiu de
significado préatico a regra do art. 52, X, CF, que determina a competéncia privativa do Senado Federal para
suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal. Principalmente ap6s a introdugdo do efeito vinculante em nosso sistema juridico, basta o
Supremo afirmar que a lei é inconstitucional para que ela ndo possa ser aplicada, independentemente de qualquer
chancela do Senado, ocorrendo, portanto, uma auténtica reforma da Constituicdo sem expressa modificagdo do
texto.
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Analisando o julgamento acerca da possibilidade de pesquisas com células-tronco,
Vilhena identifica também a falta de deferéncia do Supremo em relacdo ao legislador, afinal,
ndo havendo inconstitucionalidade flagrante na lei — que, diga-se de passagem, foi aprovada
com esmagadora maioria no Congresso — a Corte deveria abster-se de substituir a decisdo do
legislador. Mas, em sentido oposto, optou por julgar a causa, deixando claro que ndo se vé
apenas como uma instituicdo que pode vetar decisdes parlamentares claramente
inconstitucionais, mas que também pode comparar a qualidade constitucional das decisdes
parlamentares com as solucfes que a propria Corte venha a imaginar, substituindo as decisfes

do Parlamento caso entenda que as suas sdo melhores.*’

Assim, como exemplificam os casos explorados por Vilhena, muitas vezes a tomada
de decis@o pelo Supremo Tribunal Federal ultrapassa o processo de interpretacdo, tendo

caréter legislativo — até mesmo de natureza constitucional.

Alguns doutrinadores apontam que esta ampliacdo do papel do Judiciario seria
decorréncia da retracdo do sistema representativo e de sua incapacidade de cumprir as
promessas de justica e igualdade. Neste sentido, a ampliacdo denotaria o adiamento de uma
reforma politica para fomentar a autenticidade partidaria, estimular vocacdes e reaproximar a
classe politica da sociedade civil.*® Todavia, esta situagdo criaria um paradoxo, afinal, na
tentativa de suprir as lacunas deixadas pelo sistema representativo, o Judiciario contribui para

a ampliagdo da propria crise de autoridade da democracia.*®

Em visdo distinta, Rodriguez apresenta uma nova perspectiva sobre a suposta crise do
direito, defendendo a judicializacdo da politica e o ativismo judicial através do

questionamento do modelo tradicional de separacdo de poderes.

De acordo com a perspectiva tradicional da triparticdo de poderes, o Parlamento
possuiria toda a competéncia para a criagdo de normas juridicas, implicando em um modelo
formalista do direito, no qual a atuacdo do juiz precisaria ser limitada, afinal, a aplicacdo das

normas ndo poderia ser enxergada enquanto um fendmeno criativo e dinamico.

Todavia, Rodriguez ressalta que o sentido de “O espirito das leis” ndo seria afirmar os

trés poderes como a esséncia do Estado de Direito, mas sim demonstrar que & necessario criar

4T VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, p. 441-459, 2008. P. 452

4% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madri, vol. 13, P. 17-31, 2009. ISSN 1138-4824. P. 24.

4 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, p. 441-459, 2008. P. 443.
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poderes e contrapoderes para evitar a constituicdo de polos de poder absolutos. Assim, o0
modelo tradicional de separacdo de poderes implicaria em um determinado desenho
institucional e um determinado modelo de racionalidade, que ndo obrigatoriamente sera
melhor do que as demais, ndo havendo, portanto, um motivo a priori para limitar a atuacao
dos juizes.>®
Manter inalterada a visao do que seja e deva ser a atuagdo de um juiz ou uma juiza é
defender a paralizacdo do devir do direito e das instituicdes do Estado. E ndo se
pode barrar conceitualmente o correr da histdria. Os conceitos devem ser

instrumentos de reflexdo e critica sobre a efetividade do real e ndo parte de
profissdes de fé sobre uma determinada visdo de estado de direito e de sociedade.®*

Assim, o fendmeno denominado pejorativamente de “judicializagdo da politica”, na
maioria das vezes, ndo seria nada além da apropriacdo do texto constitucional pela sociedade
a fim de reivindicar seus direitos. Todavia, com a insisténcia na visao tradicional de separacao
de poderes, a relativa indeterminacdo do processo de aplicagdo de normas continua sendo
negada, impedindo que o direito enxergue o ativismo judicial como um fendmeno normal.>?

Nesse sentido, este livro defende que as criticas a “judicializacdo da politica” e a
“inseguranga juridica” sdo pautas conservadoras que tendem a transformar a
separacdo de poderes, segundo suas fei¢Bes classicas, em um critério normativo
transcendente para denunciar a suposta falta de qualidade de nossas instituigdes.

Como se ndo fosse possivel desenhar o estado de outra maneira e como se toda
mudanca em tal desenho fosse indesejavel e inadequada prima facie.>®

Para barrar o processo de judicializacdo da politica, o formalismo teria retornado sob a
roupagem da “técnica”, dando uma nova faceta ao juiz “boca da lei”. Todavia, 0 direito é um
fendmeno social no qual predomina um processo aberto de disputa pelo sentido da norma,
processo que ndo pode ser encarado como a perda de especificidade do direito em relacdo a
demais ordens normativas, apenas como o abandono de um padréo tecnocratico em favor de
um modelo de racionalidade aberto a deliberacdo. A prépria restricdo do que possa ser
considerado “juridico”, fixando de antemao um ambito para a regulagdo juridica, impede a
disputa pela pluralizacdo no interior do proprio codigo do direito, fazendo com que novas

gramaticas e modelos institucionais entrem em tensio constante com o cédigo do direito.>

%0 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. P. 134,

51 Ibid. P. 10.

52 |bid. P. 91 e 123.

531bid. P. 13.

%4 |bid. P. 165-166.
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A ideia de que a regra contém em si mesma toda a dindmica institucional e determina
de antem&o seu desenvolvimento encobre a dindmica concreta do funcionamento da
democracia. A excecdo das regras que exigem que o poder justifique racionalmente suas
decisbes, conferindo a sociedade a possibilidade de participar de sua elaboracdo, um Estado
de direito democratico ndo pode bloquear a disputa pelas regras que definem gramaticas
institucionais, sob pena de naturalizar posi¢des de poder politico, econdmico e social.*®

Portanto, deve ser abordada a questdo da fundamentacdo racional da deciséo, cuja
importancia é reconhecida inclusive pelos pos-positivistas, destacando o necessario respeito
aos “canones de racionalidade, objetividade e motivagcdo das decisdes judiciais, devendo

reveréncia a dogmatica juridica, aos principios de interpretacio e aos precedentes’®.

Atentando para ndo suportar um modelo tecnicista que escondesse o formalismo, José
Rodrigo Rodriguez analisa os argumentos e 0os modelos de racionalidade judicial presentes no
pais sob uma perspectiva descritiva, preferindo uma postura de anélise da préatica e oferecendo

possiveis sugestdes.

De acordo com esta proposta de analise empirica, o autor afirma que os juristas
brasileiros agem de maneira personalista ao decidir casos concretos, estando mais
preocupados em apresentar suas opinides pessoais do que no debate a fim de demonstrar
analiticamente a correcdo da solucéo que defendem, gerando uma tradi¢do ndo argumentativa,

opinativa e personalista.®’

Para esta forma de argumentar, o objetivo ndo é demonstrar a correcdo de uma tese,
mas apenas tomar uma decisdo, prevalecendo o convencimento pessoal e utilizando como
justificativa suas proprias opinides. O compromisso exclusivo com o convencimento do
destinatario em torno de uma determinada solucdo faz com que seja utilizado qualquer
argumento para este fim, sem se desincumbir do “O6nus argumentativo” proprio da
argumentacdo juridica, que implicaria no uso de argumentos racionais que levassem a melhor

soluc&o para o caso.%®

% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. P. 172.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. In Anuério
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madri, vol. 13, P. 17-31, 2009. ISSN 1138-4824. P. 31.

5 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. P. 7-8.

%8 |bid. P. 62.
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Nesta sina, reina a pobreza argumentativa para os casos faceis e os argumentos de
autoridade para os casos dificeis, invocando tantas autoridades quantas possiveis para
sustentar a opinido do juiz, afinal, tratando-se de argumentacgéo por autoridade, uma posicéo é
tanto mais correta quanto mais pessoas concordarem com ela, predominando citacGes de
indmeros tedricos sem qualquer indicio que suas teorias tenham sido efetivamente aplicadas e

de todas as “jurisprudéncias” que se alinhem a sua opinido.>®

Ademais, uma argumentacdo marcada pela racionalidade estaria preocupada com sua
generalizacdo para casos futuros, criando padrdes decisorios a partir da atividade judicial.
Todavia, como os profissionais do direito ndo se desincumbem do 6nus argumentativo
imposto por uma argumentacdo juridica racional, ndo haveria a generalizacdo para 0s casos
futuros, dificultando a criacdo de um sistema de precedentes em nosso pais, 0 que €
evidenciado pela referéncia as “jurisprudéncias torrenciais” ou “copiosas” que permeiam o
discurso prético. A falta de preocupacdo com a generalizacdo para os casos futuros somada ao
modelo de argumentacdo personalista resultam na falta de previsibilidade das decisdes, afinal,
as decisbes dependem mais das pessoas que ocupam a posicdo de autoridade do que de
padrGes decisorios que orientem a instituicdo para além das pessoas, de forma que a

estabilidade ao longo do tempo tende a variar com as mudancas dos juizes individuais.®°

Neste ponto, ¢ igualmente importante observar que nossa “jurisprudéncia” ¢
organizada através de sumulas e enunciados, ndo pela reconstru¢do argumentativa do caso
paradigmatico, como ocorreria no direito anglo-saxdo. As simulas e enunciados sao expressas
em férmulas gerais abstratas que apontam para um determinado resultado, representando as
opiniGes dos tribunais sobre determinados problemas juridicos. Assim, prepondera uma
argumentacdo ndo sistematica, fundada na autoridade dos juizes e dos tribunais, retirando da
esfera publica a possibilidade de um debate racional acerca das raz6es de decidir dos juizes e
tribunais. Como consequéncia, quando a Corte muda de entendimento ndo ha énus

argumentativo algum, sendo desnecessario enfrentar os argumentos anteriores.5?

%Nesta seara, 0 autor pontua a frequéncia com que os profissionais de direito usam os adjetivos “torrencial”,
“pacifico”, “copioso” para acompanhar o substantivo “jurisprudéncia” — termos que ndo fariam qualquer sentido
em um pais de common law, nos quais um precedente existe ou ndo. Este fendmeno, além de revelar as falhas de
nosso “sistema de precedentes”, evidencia que o0s proprios precedentes sdo utilizados com a forca de um
argumento de autoridade. (RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do
Direito (brasileiro). Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. P. 48-59.)

%0 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. P. 67.

®1 1bid. P. 7.
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As proprias “razdes do Tribunal” ndo s3o expressas, afinal, apesar da publicidade das
decisdes, 0s votos ndo sdo organizados de maneira coerente a fim de elaborar um “voto da
Corte”. Assim, as fundamentagdes da decisao podem variar de juiz para juiz, sendo possivel

no proprio STF decisdes unanimes com 11 fundamentagdes diferentes.®

O documento resultante, quase sempre longo, desorganizado e dificil de manusear, é
um retrato fiel do processo decisério do STF em que vence 0 caso aquele que
convencer individualmente mais juizes. Os demais tribunais brasileiros repetem o
mesmo padréo.®

Neste ponto, uma sugestdo habil para a diminuicdo do problema seria o procedimento
de tomada de decisGes formulado por Vilhena, que teria como ultima fase a redacdo do
acordao por aquele que liderou a maioria, precedida por um amplo debate entre os juizes

acerca da fundamentago para a decisdo.®*

Ademais, a fundamentacdo racional acarreta a seguranca do ponto de vista
institucional, afinal, se houver um padrdo aceito para avaliar a racionalidade das decisdes,
uma decisdo motivada por interesses egoistas torna-se irrelevante do ponto de vista

institucional, haja vista que passou pelo crivo das boas justificativas.®®

Para o controle de racionalidade das decisdes, Krell propée uma reabilitacdo dos
métodos de interpretacdo juridica, sem a pretensa exatiddo cientifica do passado (exatiddo esta
gue nunca tiveram e jamais terdo), mas como guia para a tomada de decisfes. O estudo acerca
dos meétodos de interpretacdo € de extrema importancia, afinal, apesar da ferrenha critica
formulada pelos doutrinadores, a pratica judiciaria continua utilizando-os para embasar suas

decisoes.5®

As metodologias classicas ndo garantem um resultado correto, mas permitem que um
método para a sequéncia dos argumentos seja fixado com antecedéncia, conduzindo a um
resultado possivel, embora ndo seja o Unico correto. Assim, o emprego destas metodologias
embasa uma sequéncia de raciocinio, até mesmo que inconsciente, a qual o intelecto humano

recorre para solucionar determinado problema. Todavia, isto ndo significa que a

62 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. P. 16.

8 |bid. P. 71.

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, p. 441-459, 2008. P 457-459.

% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. P. 66.

% KRELL, Andreas J. Entre desdém tedrico e aprovacdo na pratica: os métodos classicos de interpretagdo
juridica. Revista Direito GV, v. 10. p. 295-320, 2014. P. 296-297.
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argumentacdo juridica seja estritamente determinada por aspectos racionais, mas sim que ela
deve ser fundamentada racionalmente, de forma que as questdes de valoragdo integrem a
argumentacdo juridica organizadas de maneira racional, permitindo a compreensao sobre a

opcao feita. 57

Na tentativa de cumprir a isonomia, dando solugbes semelhantes a casos semelhantes,
€ preciso recapitular o caminho mental que levou o julgador a decisdo concreta, tornando
possivel que outros julgadores o levem em consideragdo. Este processo igualmente diminuiria
a subjetividade do intérprete, possibilitando o seu controle e o direcionando a caminhos
previsiveis. Neste ponto, o autor utiliza a argumentacédo de Alf Ross acerca da justificativa das
decisbes — que serd aprofundada no proximo capitulo — afirmando que, gracgas a técnica de
argumentacdo, o juiz justificaria tecnicamente aquilo que ele julga correto, mas, embora estes
argumentos ndo revelem as razdes verdadeiras da decisdo, a fungdo do método de
interpretacdo seria estabelecer limites a liberdade do juiz na administracdo da justica,

determinando a area de solugdes justificaveis.®®

Logo, a ciéncia do direito deve analisar os fundamentos das decisdes, que ndo se
restringem as metodologias de interpretacdo, mas que também as englobam, procurando

reforcar uma consciéncia institucional que embase a racionalidade juridica.®®

Um modelo que conferisse importancia central a argumentacdo também seria mais
transparente, admitindo a participacdo da esfera publica no debate quanto as fundamentacdes.
Assim, as decisdes produzidas seriam mais substantivas, preservando a seguranca juridica,
que seria menos dependente das pessoas por estar conectada as razbes de decidir, ndo a
opinido dos magistrados. A judicializacdo da politica poderia ajudar neste processo,
permitindo a abertura do Poder Judiciario e do pensamento juridico ao escrutinio da
sociedade, reforcando a importancia das justificativas e dificultando o uso de reles

argumentos de autoridade.™

87 KRELL, Andreas J. Entre desdém tedrico e aprovacdo na pratica: os métodos classicos de interpretacdo
juridica. Revista Direito GV, v. 10. p. 295-320, 2014. P. 300-302.

© |bid. P. 298 e 311-312.

% 1bid. P. 308

O RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. P. 92-97.
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3. CONTRIBUICOES DE ALF ROSS PARA A COMPREENSAO DO
FENOMENO JURIDICO E DA CIENCIA JURIDICA.

a) Breve contextualizacdo sobre o realismo escandinavo e sobre o pensamento de Alf Ross.

A elaboracdo de uma auténtica ciéncia juridica € uma recorrente preocupacao dos
juristas, levando o problema da metodologia a ocupar uma posicdo de destaque na reflexédo
juridica. Cada método, embora se pretenda mais acurado do que os demais, permite apenas
uma visdo parcial do direito, de modo que a multiplicidade de metodologias enriquece o
debate permitindo uma pluralidade de perspectivas tracadas acerca do mesmo objeto, cada

uma explicando algo de relevante sobre o direito.”

A proposta metodologica abarcada pelo realismo juridico é caracterizada pela tentativa
de superacdo da metafisica através dos pressupostos empiristas. Assim, o realismo iria de
encontro a concepcdo de direito natural, buscando em determinados feitos sociais 0
fundamento do direito — nos costumes, nas decisdes judiciais, na vontade do soberano, ou em
outros fatos empiricos, afinal, para os realistas 0 mundo empirico pode ser concebido de
maneira racional, enquanto os valores e as normas estariam além da cognicao, ndo tendo real

existéncia. "2

Dentre os realistas, haveria dois grandes grupos: os realistas americanos e 0sS
escandinavos. Embora esta classificacdo seja bastante criticada sob o argumento que ndo
haveria praticamente nenhuma semelhanca entre os realistas americanos e os escandinavos’ e
que estes grupos resultariam de uma divisao artificial, cujo Unico critério seria a disposicao
geogréafica,” podem ser tragadas em linhas gerais caracteristicas comuns entre os grupos. Por
exemplo, ao perquirir acerca da concepcao de propriedade entre ambos 0s grupos, Gregory

Alexander concluiu que os realistas escandinavos buscariam uma postura entre direito,

T CASAMIGLIA. Albert. Notas sobre el Realismo Juridico. Disponivel em:
<http://ibdigital.uib.es/greenstone/collect/cuadernosFacultadDerecho/index/assoc/Cuaderno/s_1983v0/06p139.di
r/Cuadernos_1983v006p139.pdf>. Acesso em 02 de julho de 2019. P. 139.

72 JORGENSEN. Stig. Scandinavian Legal Philosophy. Disponivel em:
<https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/ajlph8&div=19&id=&page=>. Acesso em 02
de julho de 2019. P. 2.

8 Leiter afirma que, enquanto os realistas escandinavos parecem ter adotado o rétulo de “realismo” para
sinalizar a sua oposi¢do aos idealistas metafisicos, os norte-americanos invocariam o sentido mais coloquial de
“realismo”, desejando retratar com sinceridade o que acontece, especialmente nas decis6es dos tribunais decidem
0s casos. LEITER, Brian. Legal Realisms, Old and New. Valparaiso University Law Review, 2013. Disponivel
em:https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com.br/&httpsredir=1
&article=8034&context=journal_articles. Acesso em 29 de novembro de 2019. P. 950-951.

74 BULYGIN, Eugenio. Alf Ross y el realismo escandinavo. Anuario de Filosofia Juridica y Social, n. 1, p. 75-
89, 1981. P. 75.
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politica e moral, enquanto os realistas americanos insistiriam nas questBes de poder
difundidas no direito.” Por outro lado, Brian Leiter destaca que os realistas escandinavos
discutiriam mais questdes filosoficas, enquanto os americanos se centrariam na andlise da
postura das Cortes — 0 que seria um reflexo da prépria formagéo dos principais expoentes de
ambas, pois, ao passo que os realistas escandinavos teriam formacdo em filosofia, os

americanos seriam professores de direito e advogados sem preparacao filoséfica.”

O realismo escandinavo teve um papel central na secularizacdo do direito, difundindo
um programa cosmopolita, cientifico e de ceticismo moral, contribuindo para a
desmistificacdo do mundo através da racionalidade. 7’ Através de seu projeto de
desmistificacdo do direito, buscando desnaturalizar conceitos e institutos tidos como
“divinos” e, portanto, inquestionaveis, os realistas escandinavos abriram espago para a criacao
de politicas publicas por meio do debate democratico, livrando o direito de algumas estruturas

arcaicas.’®

Dentre os realistas escandinavos, Alf Ross (1899-1979) foi uma figura central,
figurando como um dos maiores pensadores juridicos europeus do século XX. Entretanto, o
enquadramento de Ross enquanto realista escandinavo é bastante questionado, haja vista que
sua formacdo cultural e pensamento juridico difeririam bastante dos demais autores deste
grupo, como Axel Hagerstrom, Vilhem Ludstedt e Karl Olivercrona.” Todavia, o realismo
escandinavo é per si um grupo muito heterogéneo — haja vista a critica que as semelhancas
entre seus autores dificilmente caracterizariam uma escola — de maneira que, aceitando a

classificagao dos “realistas escandinavos”, ndo parece equivocado 0 agrupamento de Ross

> ALEXANDER. Gregory, S. Comparing the Two Legal Realisms. Disponivel em; <
https://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1274&context=facpub>. Acesso em 02 de julho
de 2019. P. 132

76 LEITER, Brian. Legal Realisms, Old and New. Valparaiso University Law Review, 2013. Disponivel em:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com.br/&httpsredir=1&ar
ticle=8034&context=journal_articles. Acesso em 29 de novembro de 2019. P. 951.

" MALMINEN, Toni. Scandinavian Legal Realism — Some Unfinished Business. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/38743785/Scandinavian_Legal_Realism_-_Some_Unfinished_Business>.  Acesso
em 02 de julho de 2019. P. 62

8 ANDAKU, Julia. Andlise Juridica da Teoria de Alf Ross. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2005. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/6394/1/AlfRoss.pdf>. Acesso em 08 de agosto de 2019. P. 24.

O autor teria até mesmo rejeitado algumas das premissas filosoficas de Héagerstrom e descartado o
psicologismo de Olivercrona, adotando uma perspectiva normativa moderada. ANDAKU, Julia. Andlise
Juridica da Teoria de Alf Ross. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo, S8o Paulo, 2005. Disponivel em: <https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/6394/1/AIfRoss.pdf>.
Acesso em 08 de agosto de 2019. P. 24 e 66.
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enquanto integrante deste grupo, levando em consideragdo sua proposta empirista e

antimetafisica, assim com a influéncia dos trés autores supracitados em sua producéo.

Contudo, Aulis Aarnio alerta que as obras de Ross devem ser analisadas com cautela,
atentando a transicdo de pensamento da escola analitica para a realista®® — esta Gltima marcada
por sua obra mais significativa, “Sobre el Derecho y la Justicia”, publicado em 1953, no qual

o autor se debruca sobre os conceitos de direito vigente e ideologia normativa.8!

Ross insiste que o conceito tradicional de direito inclui elementos de magia,
demonstrando a manifesta influéncia de H&gerstrom em sua obra, dedicando-lhe inclusive um
de seus primeiros livros, “Kritik der sogenannten pratkischen Erkenntnis”, de 1933.82 Para
além dos realistas, Alf Ross teve notoria influéncia de Hans Kelsen, que foi seu professor em
Viena e de quem foi interlocutor em muitos escritos — embora para expressar discordancia na

maioria dos casos.

Ross também ndo abriu mao de escrever sobre politica, defendendo que o jurista ndo
deve se manter apético diante das posi¢cdes de poder existentes na sociedade, tendo ele proprio
se pronunciado politicamente sobre diversos temas, como em “Porque eu voto na social
democracia” (1945), “Por que democracia?”’ (1946) e “Coré€ia, Vietna e anti-americanismo”’
(1966). Contudo, o autor ressalva que, ao lutar por objetivos politicos, o jurista precisaria
descer do pedestal cientifico, enxergando que tais objetivos sdo interpretaces subjetivas, ndo
uma ciéncia com valor de verdade Unica, ideia que serd retomada ao abordar o papel da

ciéncia juridica.

Alf Ross insiste que a democracia é uma forma de governo, um método para regular a
vida em comunidade, ndo prescrevendo uma particular estrutura social ou econdmica.

Todavia, como social democrata, 0 autor ressalta que a democracia como técnica politico-

8 O pensamento de Ross pode também ser dividido em trés fases: na primeira (1920-1945), seus estudos
tentaram conceituar o direito ou o fendmeno juridico, bem como seus institutos mais importantes; na segunda
(1945-1960), interpretou o direito como fenémeno juridico, formulando uma ldgica para o direito (a logica
dedntica) que considera as normas como diretivas que correspondem a determinados fatos sociais; e a terceira
fase (1960-1979) na qual o direito aparece como um fato social e mundial, necessitando da andlise dos institutos
da moral e politica. (ANDAKU, Julia. Analise Juridica da Teoria de Alf Ross. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2005. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/6394/1/AlfRoss.pdf>. Acesso em 08 de agosto de 2019. P. 156-157)
8 AARNIO, Aulis. Esbozo de uma Interpretacion Hermenéutica del Realismo Escandinavo. Reinterpretando a
A. Ross. DOXA — Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, n. 33, p. 457-469, 2010. ISSN: 0214-8676. P.
457.

8 ANDAKU, Julia. Andlise Juridica da Teoria de Alf Ross. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2005. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/6394/1/AlfRoss.pdf>. Acesso em 08 de agosto de 2019. P. 16.
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juridica ndo bastaria, sendo necessario um reforco das condi¢BGes sociais na garantia da
qualidade de vida da populacéo, principalmente no que diz respeito a educacéo, vital para que

os individuos possam adquirir autonomia.®

A autonomia € um pensamento basilar para o autor, pois é a forma como cada pessoa
toma seu destino em suas proprias maos. A democracia, por sua vez, seria a maior das formas
de autonomia, consistindo no autogoverno do povo, pois todos sdo obrigados pelas normas
que eles mesmo criam. Assim, a democracia precisa ser construida todos os dias em todas as
frentes, de forma que todos tomem a responsabilidade pela sua efetivagéo.*

Alf Ross segue a trilha de Kelsen. Ross pergunta: "o que tem a ver a autonomia com
a democracia?” E responde: "A relagdo da-se pelo fato de que a democracia é a

forma de governo que oferece 0 maximo de liberdade politica, entendida como

autonomia dos cidaddos. Este maximo é obtido justamente pelo principio
n 85

majoritario”.

Justamente pela sua crenca na ideia de autonomia e pela sua postura antimetafisica, o

autor critica a utilizacdo da “vontade do povo” enquanto entidade mistica, negando a
possibilidade de demonstracdo cientifica de que existem certos valores aos quais todos aos
homens sdo compelidos. Assim, o “bem comum” e o “interesse geral” sdo apenas rotulos

utilizados por uma pessoa para aquilo que ela cré como correto ou razoavel, cabendo cautela

na utilizacdo destes termos para que ndo reduzam o debate democratico.

O autor aponta que os interesses® sdo iminentemente individuais, pois apenas sdo
experimentados pelas pessoas, de maneira que falar em interesses coletivos experimentados
pelo grupo carece de significado. Todavia, pode-se atribuir um significado vidvel ao interesse
coletivo ao abordar os interesses coincidentes, que sdo experimentados como interesse
comum quando uma das partes se identifica com as demais e com o todo, surgindo uma
consciéncia de grupo. Assim, existiria em verdade uma constelacdo de interesses individuais
qgue poderia advir da conexdo de interesses (solidariedade fatica) ou da comunidade de
interesses (solidariedade emocional), mas jamais seriam interesses coletivos experimentados

por todo o grupo. O autor ressalta também que o conhecimento da dependéncia mutua

8 ROSS, Alf. ¢ Por que democracia? Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1989. P. 245.

8 |bid. P. 104.

8 CAMPILONGO, Celso. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. P. 40.

8 Qs interesses seriam opostos as atitudes morais, afinal, enquanto aqueles sdo baseados na necessidade e podem
ser justificados racionalmente, estas sdo atitudes desinteressadas e irracionais, expressando uma emocao, estando
além da justificagdo e argumentacdo. As atitudes morais teriam origem social, sendo absorvidas desde a infancia
e vividas enquanto dever, subjugando até mesmo as necessidades em alguns casos. ROSS, Alf. Sobre el
Derecho y la Justicia. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963. P. 352-353.
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condicionaria a atitude de coparticipacdo, pois, & medida em que a técnica de producdo se
transforma em um aparato altamente organizado e ramificado, todos dependem uns dos outros

por solidariedade fatica.®’

Todavia, Ross insiste que falar sobre os interesses comuns nao € apenas uma situacao
fatica, mas também uma persuasdo, na medida em que apela a uma séria de sentimentos
comuns — 0s sentimentos de pertencimento ao grupo, de comunidade, identidade,

solidariedade, e outros sentimentos altruistas que lutam com os interesses egoistas.?®

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o autor critica do uso do “bem-estar social”
para justificar as decisBes politicas, afirmando que, assim como o direito natural e o
utilitarismo, teria como propo6sito que os individuos pudessem se imiscuir da responsabilidade

de suas escolhas. Explica-se.

Para o direito natural, a correcdo do direito positivo depende de sua concordancia com
um padréo ou ideal que se encontra na natureza ou na razdo, de forma que as consideracdes de
utilidade careceriam de importancia. Assim, a filosofia do direito natural se apoiaria em uma
intuicdo intelectual ou em um sentimento de evidencia, que, na verdade, ndo passaria de uma
“dogmatica e patética” expressdo da consciéncia moral e juridica da época. J& o utilitarismo
de Bentham, embora também se embasasse em um postulado metafisico-intuitivo, afinal, seu
principio geral (a maior quantidade de felicidade) ndo pode ser derivado da experiéncia,
adquiriu uma grande importancia ao insistir que uma agéo seja julgada de acordo com seus

efeitos, ideia que sera retomada mais adiante ao abordar a ciéncia do direito.®°

Este principio utilitarista reduziria o fundamento irracional de nossas decisdes a uma
valoracdo Unica na medida em que o processo de decisdo consistiria em um célculo racional
de quantidades de prazer e dor. Todavia, isto ndo poderia ocorrer na pratica, pois as pessoas
sdo motivadas por diversas necessidades e consideracdes que lutam em um processo

irracional de motivacdo, de maneira que a decisdo expressa a preferéncia atribuida a cada uma

870 autor também destaca que cada interesse tem, simultaneamente, um aspecto individualmente isolado e
socialmente conectado. “Asi, la propriedade de A considerada individualmente — es decir, con su interés en
disponer de cierta fracion de tierra — es un interés meramente individual, pero su interés (y el interés de cada
uno de los otros), en una regulacion u orden de la propriedade que dé seguridade a la possession es un interés
social”. Assim, todo esforco para formular um catélogo de interesses individuais e sociais independentes e em
conflito estara fadado ao fracasso. ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires: Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 1963. P. 348-351.

8 ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963. P.
350.

8 |bid. P. 281.



33

desta consideragdes. Portanto, a decisdo consiste em uma resolucdo, um ato irracional, jamais

uma eleicdo racional entre quantidades quantitativamente definidas.

Este mesmo raciocinio seria aplicado a quimera do bem-estar social, que consistiria na
soma total do prazer dos individuos, possuindo os mesmos defeitos apontados no utilitarismo.
As necessidades sdo sempre experimentadas pelo individuo, de maneira que o interesse da
comunidade ndo passa de uma fal&cia para encobrir a desarmonia entre as pessoas, criando a
ilusdo de que a comunidade é uma entidade independente com interesse harmdnico
correspondente a um beneficio Unico. Assim, o autor sustenta que “el utilitarismo y el
principio del bienestar social, como la filosofia del derecho natural, son resultado de la
necesidad que la conciencia tiene de un principio de accion absoluto que pueda liberar a la

humanidad de la angustia de la decision” *°

Tratando sobre a politica, em “Por que democracia?”’, escrito logo ap6s a Segunda
Guerra Mundial, Ross afirma que, embora o fascismo tenha sido militarmente derrotado, as
rédeas de sua evolucdo continuam livres no ar, cabendo a populagdo assumir o controle dessas
rédeas rumo ao futuro que deseja. Critico ferrenho tanto do comunismo quanto do fascismo, o
autor alerta que, na passagem da democracia capitalista para a social democracia percorrida
pela Europa, os privilegiados poderiam descartar sua lealdade & comunidade e enveredar para

o fascismo, sendo necessario o reforco da democracia.®

Segundo o autor, a democracia pode se efetivar em diferentes graus levando em
consideracdo a influéncia popular no exercicio da autoridade publica, variando em relacdo a
intensidade (dimensdo do grupo de pessoas que tém direito a participar nas eleicdes), a
efetividade (o grau em que o povo pode afirmar sua opinido) e a latitude (medida em que
controle popular é estendido), sendo a melhor forma de governo aquela que concentrasse mais

desses indicadores.%?

Assim, os ideais da democracia deveriam ser introduzidos também no sistema juridico,
afinal, com sua efetivacgdo como ordem social, estas ideias ganhariam nova forca,

“aumentando” a democracia na sociedade e mostrando sua importancia para que mais pessoas

% ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963. P.
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https://www.jstor.org/stable/2145611?0rigin=JSTOR-pdf&seq=1. Acesso em 05 de dezembro de 2019. P. 437.
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a defendessem, haja vista que “somente vivendo em democracia podemos nos tronar bons

democratas”.®

Embora suas ideias politicas acerca da democracia ndo sejam inovadoras, este livro
confere uma maior nocao acerca da sociedade no qual o autor vivia e como ele a enxergava —
assim como as melhoras que propunha. Mas, como nem tudo sao flores, Alf Ross foi rotulado
como “defensor do modelo conservador em 1ltimo grau” ao se posicionar favoravelmente a
Guerra do Vietnd no texto “Coréia, Vietnd e anti-americanismo”, defendendo que as elei¢oes

no pais ndo teriam sido democraticas, o que autorizaria a invasio norte-americana.®

Em “Ciéncia e politica na doutrina juridica” (1952), Ross afirma que cada legislagdo
é um fator real e um ato politico, fenbmeno que se manifesta principalmente no caso dos
principios, que, embora sejam um meio de representacdo do didlogo entre a realidade do
acontecimento social e o direito, sdo altamente indeterminados. Todavia, a impossibilidade
em apartar os principios da politica do direito ndo significa que qualquer mistura entre ciéncia
e politica seja legitima, devendo-se atentar a subjetividade do juiz e tentar aumentar o grau de
certeza do direito, atentando a metodologia juridica e ressaltando que sua interpretacdo nao é

a Unica correta.®

Assim, em “Sobre o Direito e a Justica” (1953) 0 autor insiste no papel que teria a
ciéncia em relacdo a politica e alerta para a forma que as ideologias politicas vém sendo
proclamadas como verdades racionais, de forma que a argumentacao politico-juridica assumiu
a forma de deducdes que parte de ideais eternos de justica e direito natural, conferindo a teoria
politica uma roupagem metafisica. Todavia, tal discussdo ndo poderia ser fundamentada no
plano da légica — pois ndo almeja provar verdades — mas sim no plano psicoldgico-
tecnoldgico, ideia que sera retomada mais adiante.

Mantendo sua perspectiva herdada de Hagerstrom do direito enquanto mito, Ross

exprime em “A ficgdo juridica” (1968) que para manter a fic¢ao mitica, o juiz, enquanto tal,

% ROSS, Alf. ¢ Por que democracia? Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1989. P. 244.
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ndo teria qualquer possibilidade de se exprimir verbalmente sobre o contetudo implicito de
suas proprias agdes, fingindo que ndo faz outra coisa além de encontrar a lei justa e anunciar,

como um oraculo, a solucio que jaz escondida na propria lei.%

A identificacdo entre direito e magia é defendida também em “Sobre o Direito e a
Justica”, no qual o autor ressalta que, apesar de utilizar os recursos da ciéncia, os individuos
ainda creem em elementos magicos, 0 que se manifestaria inclusive em algumas teorias

cientificas.

Analisando a escola histérica alemi e a teoria de Marx®’, Ross conclui que a crenca
que poderes superiores — sejam espirituais ou econdmicos — guiam o curso da evolugéo
conduz a passividade e ao fanatismo, aniquilando a responsabilidade moral, cujo fundamento
¢ a consciéncia de que somos senhores de nosso destino. Essa compreensdo conduz a
adoracdo do poder interpretado em sua forma conservadora, quer seja como expressdo da
sociedade existente e suas instituicbes tradicionais (Hegel e Savigny) ou na forma
revoluciondria da luta de classes, que conduzira o proletariado a vitéria (Marx). Estas teorias,
todavia, estdo condicionadas negativamente pelo Estado liberal com suas escassas
oportunidades de e intervengdo efetiva, mas as posteriores experiéncias de tentativa de
intervencdo legislativa orientada a um propdsito demonstraram a falsidade da suposta
impoténcia do legislador e da politica, que sdo capazes de influenciar efetivamente na vida
das pessoas, embora estejam parcialmente limitadas pelas demais forcas sociais.

Podemos resumir lo antedicho como sigue: la politica juridica es posible porque el
legislador no es impotente. Las posibilidades de la politica son limitadas, porque el
legislador tampoco es todo-poderoso. Este encuentra las fuerzas sociales (en
particular la consciéncia juridica, los intereses econémicos y las relaciones de poder)
que no pueden ser exorcizadas con meras palabras. Por outra parte, no hay tampoco

una barrera permanente o infranqueable. La conciencia juridica y las fuerzas
econdnimas son en si miesmas, en certa medida, produtos de la evolucion del

% ANDAKU, Julia. Andlise Juridica da Teoria de Alf Ross. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2005. Disponivel em:
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derecho, de la evolucion de la legislacion contemplada en su continuidad histérica.
Las diversas fuerzas sociales operan juntas en interacion muitua.®

Diante da extensa lista de obras produzidas pelo autor — e devido ao empecilho de que
parte delas ndo foi traduzida do dinamarqués — ndo foi possivel fazer uma analise aprofundada
sobre todas. Ademais, ndo seria necessario para o objeto deste trabalho comentar todos os
campos estudados por Alf Ross, bastando a exposi¢do de um panorama geral sobre seu

pensamento e de alguns conceitos importantes para a analise do ativismo judicial.

b) O conceito de direito vigente e de ideologia normativa em “Sobre o direito e a justica”.

Ross classifica como realistas todas as teorias que interpretam a vigéncia do Direito
em funcdo da efetividade social das normas juridicas, pondo em prética os problemas e
métodos das ciéncias elaboradas pela filosofia empirista. Todavia, para o autor, os realistas se

subdividiriam em duas categorias: o realismo psicolégico e o realismo comportamental.

O realismo psicoldgico, cujo expoente € Karl Olivercrona, se embasa na ideia de que
uma norma seria vigente se fosse aceita pela consciéncia juridica popular, sendo um fator
meramente secundario sua aplicacdo pelos tribunais, afinal, € natural que a consciéncia
juridica popular também determine as reagfes do juiz. Todavia, tendo em vista que a
consciéncia juridica € um conceito da psicologia individual, o direito seria igualmente um
conceito individual, pertencendo ao mesmo plano que a moral, de forma que ndo seria
possivel falar em uma ordem juridica nacional. J& o realismo comportamental encontraria nas
acOes dos tribunais o critério para a vigéncia do direito, de forma que uma norma seria vigente
se ha fundamentos suficientes para crer que seria utilizada pelos tribunais no fundamento de
suas decisdes. Esta perspectiva seria igualmente inapropriada, pois se embasaria em uma
observacdo puramente externa dos comportamentos dos tribunais, ignorando a perspectiva
interna. Assim, a distingcdo entre ambas as teorias seria que, para a primeira, o direito seria
aplicado porque é vigente, enquanto, para a segunda, o direito seria vigente porque é

aplicado.®

Ross afirma que sua teoria seria uma sintese das duas correntes, afinal, seria
comportamental ao tratar da previsibilidade da decisdo do juiz exteriormente observada e

psicologica ao analisar tal decisdo como um todo coerente de significado e motivagdo que €

% ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963. P.
343
% Ibid. P. 71.



37

unicamente possivel devido a ideologia normativa que rege a vida espiritual do juiz. Passemos
entdo a compreender de maneira mais aprofundada como se daria esta sintese entre ambas as

correntes.

“Sobre el Derecho y la Justicia” se inicia com uma digressdo linguistica acerca do
limiar entre a expressdo enquanto fendmeno linguistico e seu significado. O significado das
expressdes pode ser expressivo, campo que abrangeria todas as expressdes linguisticas, cuja
caracteristica principal seria a relagdo de causalidade com circunstancias emotivo-volitivas,
ou representativo, categoria a qual pertenceriam apenas as expressdes que simbolizam um

estado de coisas.

Nesta toada, Ross distingue trés categorias de expressdes linguisticas: 1) as assercoes,
gue possuem significado representativo; 2) as exclamacOes, esvaziadas de significado
representativo e por meio das quais ndo se pretende exercer influéncia; e 3) as diretivas,
expressdes igualmente desprovidas de significado representativo, mas utilizadas com o

propdsito de exercer influéncia — categoria a qual pertenceriam as normas juridicas.

Parece obvio que ellas tienen que ser diretivas y no exclamaciones ni aserciones. Las
leyes no se sancionan para comunicar verdades teoréticas sino para dirigir el
comportamento de los hombres — tanto de los jueces como de los ciudadanos — a fin
que actdien de una certa manera deseada.'®

A regra juridica, por consistir em uma diretiva, ndo teria a funcdo de informar
determinados feitos, mas sim de prescrever uma conduta. Assim, a regra nao seria verdadeira
nem falsa, sendo seu parametro essencial o conceito de “direito vigente”, explicado pelo autor
através de uma metafora com o jogo de xadrez. Utilizando-se desta metafora, Ross analisou
sistemas normativos pela perspectiva interna e externa, inaugurando esta forma de andlise no
campo da Teoria do Direito, embora ja tivesse sido utilizada muitas vezes por Wittgenstein no

campo da linguistica.'®!

Se 0 observador desconhecer o jogo, provavelmente ndo sera capaz de compreender 0s
movimentos individuais dos jogadores ou de estabelecer a conexao entre eles. Se ele conhecer

as regas do xadrez, podera reconhecer 0s movimentos e até prever, dentro de certos limites,

10 ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963.P.
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qual serd a proxima jogada — todavia, sem ter dominio da teoria e do propdsito que rege 0s
jogadores, boa parte do jogo continuara sendo um enigma.

Para a plena compreensdo da partida, para além do conhecimento das a¢cdes humanas,
dos processos corporais envolvidos, das regras e da teoria, € fundamental a investigacdo da
“coparticipagdo” (fellowship). O liame da coparticipacdo, que representa o plano
intersubjetivo da partida, permite compreender um ponto central da partida de xadrez: que,
embora cada jogador tenha seu papel a desempenhar, cada papel apenas adquire significado
quando o outro jogador igualmente cumpre com seu papel. Nesta sina, para que ocorra uma
partida de xadrez, é essencial que as regras sejam interpretadas na mesma forma por ambos

jogadores, formando um todo significativo.

Da mesma forma que o jogo de xadrez, a vida em comunidade seria caracterizada pela
relevancia atribuida a parte das a¢des individuais que adquirem significado mediante um
conjunto de regras comuns, ndo se tratando apenas de um caos de ag¢des individuais isoladas.
Assim, através da interagdo mutua promovida pelas regras comuns do “jogo” social, as agdes

constituiriam um todo significativo que permitiria certa previsibilidade de eventos futuros.1%?

Nesta toada, as regras de xadrez, assim como as normas juridicas, consistiriam em um
esquema interpretativo para as acdes humanas, criando um todo coerente de significado e
motivacdo. Todavia, para compreender quais normas delineiam o esquema interpretativo do
jogo de xadrez, caracterizando-se como regras vigentes, ainda seria necessario identificar

quais normas efetivamente regem o jogo e de que maneira é possivel determina-las.

A mera observacdo das partidas de xadrez pelo ponto de vista externo, buscando suas
regularidades, ndo conduziria ao conhecimento das reais regras do jogo, afinal, jamais seria
possivel distingui-las das praticas vigentes. Da mesma forma, este conhecimento ndo poderia
ser obtido através da leitura de regulamentos ou livros, pois ndo seria possivel saber quais

assertivas teriam adesdo na pratica.

Nesta sina, apenas é possivel conhecer as regras que regem o xadrez se tratarmos
estritamente das regras que regulam uma partida concreta entre pessoas especificas, sendo
essencial para o conceito de norma vigente a delimitacdo da comunidade na qual os jogadores

se sentem socialmente obrigados por ela, de maneira que o jogador se sinta simultaneamente

102 ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963. P.
14.



39

motivado ao seu cumprimento espontaneo e certo de que uma transgressao provocard uma

reacao de seu oponente.

Desta forma, Ross consegue conceituar direito vigente sem recorrer a qualquer
explicacdo metafisica, ndo se distanciando de sua proposta empirista — e realista — do direito.
Assim, a vigéncia jamais seria um conceito da razdo, existente a priori, independente da
experiéncia.

A quién se le ocurriria referir a la validez de las normas del ajedrez a una validez a
priori, a una ideia pura del ajedrez, puesta en el hombre por Dios o deducida por la
eterna razén humana? El pensamento es ridiculo porque no tomamos al ajedres tan
en serio como al derecho, y ello es asi porque hay emociones mas fuertes asociadas

a los conceptos juridicos. Pero esta no es una razén para creer que el analisis l6gico
deba adoptar una actitud fundamentalmente diferente en uno y en otro caso.%®

Todavia, um aspecto da metafora entre o jogo de xadrez e o direito vigente ainda
permanece encoberto: quem seriam 0s jogadores que vivem as normas como socialmente

obrigatorias?

Para responder a este questionamento, Ross perquire a quem sao redigidas as normas,
refletindo acerca de seu significado normativo, afinal, a mera prescri¢ao de que os individuos
procedam de determinada forma ndo esgota a intencdo da norma. Muito pelo contrario. A
maior relevancia da norma seria seu significado diretivo direcionado aos tribunais,
prescrevendo como devem exercer autoridade em um caso regido pela regra.

Una medida legislativa que no contenga directivas para los tribunales solo puede ser
considerada como un pronunciamento ideolégico-moral sin relevancia juridica. A la
inversa, si la medida contiene una directiva para los tribunales, entonces no hace
falta dar a los particulares instrucciones adicionales sobre su comportamento. Se
trata de los aspectos del mismo problema. La directiva al particular esta implicita en
el hecho de que éste conoce qué reaciones puede esperar, en condiciones dadas, de

parte de los tribunales. Si quiere eviter estas reaciones, tal conocimiento lo llevara a
comportar-se en la forma adecuada a ello.*%*

Assim, o contetdo real de uma norma seria a diretiva ao juiz, enquanto a diretiva ao
particular seria apenas uma norma derivada desta. Portanto, sobrevém no raciocinio do autor
uma concepcdo de que a norma juridica se refere a aplicagédo de forca.

Ross' opinion is a consequence of his thesis that law implies the use of the

machinery of power of society. Therefore, the rules of law are ultimately considered
as directives to legal authorities to sanction violations of the citizens' norms of

103 ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963. P.
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conduct, which on the other hand are considered to be a reflex of the norms of
competence of the authorities.'®

Nesta toada, Ross adota uma ética que ndo enxerga o direito e a politica como opostos,
afinal, na medida em que o poder social consiste na possibilidade de conduzir as a¢fes das
pessoas, o direito € um instrumento de poder, assim como a relacdo entre 0os que criam o
direito e os que se submetem a ele é uma relacdo de poder. Ademais, em um Estado de
Direito, na medida em que cabe a Constituicdo outorgar a competéncia para exercer tais

poderes, todo poder consiste em uma competéncia juridica.'%

Aceitando o sistema de normas como um esquema de interpretacdo, as acdes de um
juiz seriam respostas dadas a determinadas condi¢cfes, de maneira que seria possivel prever,
com certo grau de probabilidade, suas decisdes. Todavia, apenas os fendmenos juridicos em
sentido estrito seriam decisivos para determinar a vigéncia das normas juridicas, afinal, se um
juiz individual estd motivado por ideias particulares, estas ndo poderiam ser atribuidas ao

direito da nac&o.’

A verificacdo de que norma A ¢é hoje direito vigente, sendo aplicada pelos tribunais
mediante determinadas condicdes, implica que a diretiva ao juiz contida nesta norma
provavelmente serd parte essencial do embasamento da sentenca. Todavia, a aplicacdo da
norma A continua sendo uma previsao incerta acerca das decisdes futuras, afinal, a questdo da

verdade de A ndo resulta de uma forma definitiva.1%

Interessante perceber que o conceito de direito vigente construido por Ross consegue
englobar a inexoravel incerteza acerca da aplicacdo de uma norma juridica. Quando a validez
é compreendida enquanto uma qualidade a priori, derivada de uma norma superior, 0 conceito
de validez é absoluto, de maneira que uma norma vale ou ndo. Todavia, segundo um conceito
iminentemente empirico, uma norma pode ser vigente em maior ou menor grau de acordo

com sua probabilidade de ser aplicada, que sera determinada pelo material de experiéncia.

Sobre a incerteza inerente as decisdes judiciais, Ross pondera ainda que, para além das

circunstancias particulares do caso que influenciam diretamente na decisdo, como o conjunto
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probatério, deve ser levada em consideracdo a incerteza inerente & interpretagdo das normas,
os fatores ndo ideoldgicos-juridicos que motivam o juiz e a influéncia que a propria previsao
tem sobre o resultado futuro.
Esto significa que la “historia”, el curso de la vida social, es en principio
indeterminada. En el mejor de los casos solo podemos predecir tendéncias
probables. Pero toda prediccidn de una tendéncias es al mismo tempo un fator que
en si miesmo contribuye a estimular esta tendencia o a neutralizarla, y es asi um
fator politico. Esto significa que en las ciéncias sociales es fundamentalmente

impossible estabelecer una distincion nitida entre la teoria e la intervencion
politica.?%®

Assim, seria muito dificil tracar a linha divisoria entre os enunciados cognitivos do
direito vigente e a atividade politico-juridica, afinal, a doutrina, ao se posicionar
contrariamente a determinada deciséo, cria uma diretiva destinada a influenciar o juiz sobre o

direito vigente.

Tragados os delineamentos basicos acerca do conceito de direito vigente e estabelecida
a forma para identifica-lo mediante o teste de verificacdo, necessario adentrar na ideia de

ideologia normativa.

Levando em consideracdo a multiplicidade de normas integrantes do ordenamento
juridico, o juiz precisa tracar seu caminho dentre uma vasta gama de dispositivos legais para
fundamentar a decisdo. Se, apesar disto, ainda é possivel falar em um certo grau de
previsibilidade, deve-se ao fato de que o “processo espiritual” que guia o juiz a fundamentar
sua decisdo em uma regra, € ndo em outra, ndo é uma questdo meramente arbitraria. Este
processo seria determinado por atitudes e conceitos presentes no “espirito” dos juizes quando
atuam nesta qualidade, constituindo um processo em certa medida homogéneo, que faria com
que as decisdes nao variassem muito de um juiz para outro — a isto da-se o nome de ideologia

normativa.!1°

Assim, a previséo feita acerca das futuras decisdes é embasada no estudo da ideologia

normativa interiorizada pelo juiz, cabendo a ciéncia do direito a investigacdo sobre o

109 ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963. P.
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compromisso do juiz em seguir uma norma determinada, ndo devendo perder-se em meras

investigacdes psicoldgicas empiricas do processo de motivagdo.t!
La prediccion no tiene que ver con los argumentos individuales empleados por el
tribunal, pero si con si una determinada norma —en nuestro caso D— pertenece o
no a la ideologia normativa aceptada por el juez. La sigue debido a que ha
internalizado la ideologia normativa de un modo no forzado. Por esta razon, la
norma constituye un genuino fundamento motivacional para la decision del juez. El
fundamento motivacional del juez y su conocimiento de los hechos es lo que

finalmente define su decision. De ahi la importancia que para la ciencia del Derecho
tiene conocer qué fundamento motivacional (normativo) compromete al juez.''?

Recordando a dupla dimensdo das normas juridicas analisada através da met&fora com
0 jogo de xadrez, esta claro que as normas servem como um esquema de interpretacdo para o
observador externo e, simultaneamente, integram a ideologia normativa internalizada pelo

juiz, estando presentes as dimensdes externa e interna da norma.**

Embora possa ser objeto de andlise se uma determinada norma pertence a ideologia
normativa interiorizada pelo juiz, a ideologia normativa ndo se reduz a norma juridica em
sentido estrito, consistindo no proprio percurso dentre as fontes do direito trilhado pelo juiz a

fim de encontrar a diretiva determinante de sua decisao.

Tendo em vista que ndo é possivel observar o que ocorre no espirito do juiz, cabe a
doutrina das fontes formular hipdteses e verificar as predigdes que se confirmam,
desvendando a ideologia normativa. Assim, caberia o estudo do procedimento utilizado pelos
juizes para a escolha das diretivas decisivas para a questdo em debate, abarcando a variacdo
desde as fontes que proporcionam ao juiz uma norma ja elaborada que ele deve simplesmente
aceitar, até as fontes que oferecem apenas ideias e inspira¢fes para que o préprio juiz formule

as normas que necessita.''*

Embora varios enfoques distintos possam embasar a classificacdo das fontes, Ross
opta pelo critério anteriormente exposto, criando trés categorias: 1) fontes completamente
objetivadas, categoria a qual pertence a legislacdo em sentido amplo; 2) fontes parcialmente
objetivadas, que engloba os costumes e os precedentes; e 3) fontes ndo objetivadas, como a

razao.
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Acerca da legislacdo, Ross destaca que, embora seja uma fonte com grande autoridade
perante os juizes, principalmente nos paises de civil law, ela ainda encontra limites em sua
aplicacdo quando vai de encontro a consciéncia juridica material, ndo sendo raras as vezes em

que esta se sobrepde a consciéncia juridica institucional.

Quanto ao precedente, 0 autor destaca que as decisdes anteriores representam um forte
motivo para que o juiz utilize a mesma regra ao julgar, pois economiza tempo, diminui as
dificuldades e a responsabilidade da deciséo, e reforca o ideal de justica formal. Embora nos
paises de common law 0s precedentes sejam tidos como obrigatorios, ndo é possivel saber se
nesta tradicdo os juizes efetivamente se sentem mais obrigados a segui-los, afinal, a
obrigatoriedade dos precedentes é apenas outra faceta da ilusdo utilizada para negar a
atividade criadora do juiz.}'® Para o exame dos precedentes, o autor também pontua que a
ratio decidendi nos paises de common law englobaria um amplo exame dos pontos de vista
juridicos que fundamentam a decisdo e uma grande riqueza material acerca dos fatos,
enguanto nos paises de civil law a fundamentacdo tende a ser nos termos mais concretos e ndo

comprometedores possiveis, perdendo seu valor enquanto precedentes orientadores.

O costume consiste em um modo de conduta vivido como obrigatorio, sendo
geralmente seguido dentro de uma comunidade, pois qualquer transgressdo suscitaria sua
desaprovacdo. Embora o costume tenha originado o sistema juridico, sendo impensavel nega-
lo enquanto fonte do direito, os positivistas insistem em estabelecer diversas regras para sua

aplicagéo, tentando novamente mascarar a liberdade do juiz em suas decisoes.

Por fim, a razdo seria uma tradicdo cultural comum, dificil de descrever, mas que
influencia diretamente o juiz em suas decisGes — até mesmo para afastar a aplicacdo da lei.
Isto ocorre porque o juiz também é um fendbmeno cultural e v& em sua atividade uma tarefa de
servico a comunidade, assim, tanto a tradicdo juridica quanto a tradicdo cultural podem servir
de fundamento a decisao do juiz.

Al preparar asi el caminho para un nuevo derecho, el juez puede dejarse orientar
directamente por su “sentido de justicia”, o puede intentar racionalizar su reaccion
mediante un andlisis de las consideraciones practicas sobre la base de un calculo

juridico-sociolégico de los efectos presumibles de una regla general o otra. Pero
también, en el Gltimo, caso la distincion surgira de una valoracion fundada en los

115 Ross especula, por exemplo, que os juizes de common law podem se sentir mais responsaveis pela evolugio
do direito, seguindo menos os precedentes para atualiza-los a realidade atual, enquanto nos demais paises 0s
juizes se sentiriam mais confortaveis em apenas aplica-los, haja vista que as mudancas sdo feitas por via
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presupuestos de la tradicion juridica y cultural. Lo que llamamos “razon” o
“consideraciones practicas” es una fusion de una concepcion de la realidade y de una
actitud valorativa.®

Ross destaca o esforco destinado & manutencdo da ilusdo que o juiz apenas aplica o
direito ja existente, defendendo que haja uma mudanca na doutrina das fontes do direito para
que corresponda a realidade de que a deciséo é resultado de uma atividade criativa. Neste
interim, em sua andlise, o0 autor ndo pressupde a existéncia de uma norma que obrigasse 0 juiz
a seguir determinada fonte do direito, afinal, este “dever” seria apenas outra faceta da ideia de
que o direito possui uma forca obrigatdria ou uma validez supraempirica. Assim, ao analisar
as fontes do direito por uma perspectiva descritiva, Ross desmascara 0s intentos na
manutencdo da ficcdo de que o juiz unicamente aplica o direito que objetivamente existe,
tornando clara a mera previsdo que pode ser feita acerca de uma deciséo, permanecendo 0
guestionamento sobre em que medida o direito é criado na propria fonte e em que medida o

préprio juiz o cria.!*’

O autor também trata sobre os métodos juridicos de interpretacdo, que consistiriam em
enunciados dirigidos a determinar o significado da diretiva, indicando mais especificamente
as circunstancias nas quais elas deveriam ser aplicadas. Assim, inicia-se uma investigagédo
sobre quais destes enunciados poderiam ser considerados assercdes sobre a “interpretagdo
vigente”, que obedeceria a0 mesmo esquema do “direito vigente”, consistindo em predi¢des

sobre as futuras decisdes. 8

Assim como as fontes do direito ndo podem ser reduzidas a um padrdo universal, o
método de interpretacdo variaria em cada pais, todavia, o autor alerta que o método nédo
poderia ser enunciado com a mesma precisdo das fontes do direito, ndo se tratando de regras

fixas, pois 0 maximo que se poderia determinar seria um estilo de métodos de interpretacao.

Ross alerta que na interpretacdo do direito vigente seria ainda mais evidente que a
ciéncia juridica e a politica juridica sdo inseparaveis tendo em vista a influéncia constante
entre ambas. Por isso, seria de vital importancia a realizacdo de uma andlise descritiva, que
forneceria a compreensdo do que efetivamente ocorre na administragdo da justica, permitindo

que sejam tracados objetivos de politica juridica bem fundamentados. Uma andlise prescritiva,
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por outro lado, seria embasada em postulados dogmaticos com sugestdes de politica juridica
destinadas ao juiz, ndo tendo valor para compreender o direito ou fazer previsfes acerca das

decisOes futuras

Nesta sina, o autor analisa os diversos fundamentos para a intepretacdo — semantico,
sintatico e logico — deixando claro de nenhum deles contém uma norma fechada que conduza
a uma decisdo Unica. Portanto, o segredo da técnica de argumentacéo € que ndo ha apenas um
critério que indique a regra de interpretacdo a ser usada, de forma que o jurista pode justificar
tecnicamente a solucdo que considera justa ou desejavel. Assim, a administracdo da justica é
inexoravelmente um ato de vontade, pois a decisdo € um resultado da combinacdo entre a
consciéncia juridica formal e a material, entre a interpretacdo cognitiva da lei e a atitude
valorativa da consciéncia juridica, que engloba também a personalidade do juiz e suas

opinides pessoais.

Todavia, 0 papel criador desempenhado pelo juiz na administragdo da justica se
manifesta raras vezes, pois em grande maioria dos casos 0 juiz ndo admite que sua
interpretacdo tem um carater construtivo, utilizando a técnica de argumentacdo para simular
que chegou a decisdo objetivamente. Assim, o autor defende que a distingdo entre um estilo
de interpretacdo relativamente livre e um estilo relativamente limitado provavelmente néo
seria tdo significativa quanto parece, pois ndo se assentaria no grau de liberdade, mas sim no

grau de franqueza.'*®

Nesta sina, 0s métodos de interpretacdo ndo consistem em regras efetivas, mas sim em
uma técnica para que que o juiz, simultaneamente, profira a decisdo que deseja e preserve a
ficcdo de que estd apenas obedecendo a lei e os principios objetivos de interpretacdo. Entéo,
seria um erro aceitar os argumentos técnicos como se fossem as razdes verdadeiras da decisdo
— estas devem ser buscadas na consciéncia do juiz. Todavia, os métodos de interpretacdo tém
a importante funcdo de estabelecer limites a liberdade do juiz na administracdo da justica,

determinando a area de decisdes justificaveis.'?

Ross especula que um problema interessante a ser estudado pela psicologia social seria
a motivacdo do desejo de ocultar o que realmente ocorre na administracdo da justica, negando

a funcdo criativa do juiz ao decidir casos concretos. Mas, este ndo seria um tema para a
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ciéncia do direito, que deveria se ocupar com a investigacdo acerca do estilo de interpretacao
utilizado por um tribunal para compreender melhor a administracdo da justica e elaborar

previsdes sobre as decisdes.?!

€) Sobre a justica e o papel da ciéncia do direito.

Para as teorias metafisicas, a justica seria o objetivo das leis e determinaria a medida
de sua correcdo, sendo traduzida como principio do direito pela ideia de igualdade — assim, os
problemas juridicos consistiriam em problemas de distribui¢do. Todavia, a justica ndo seria a
uniformidade absoluta, mas sim o tratamento igual dentre aqueles que pertencem a mesma
categoria, de maneira que o grande debate reside na forma como tal categorizacdo deve ser

estabelecida.

Ross apresenta diversos critérios de igualdade, sustentando que a exigéncia formal de
igualdade ndo tem muito significado em si mesma, pois depende dos critérios exdgenos que
determinam as categorias as quais devem ser aplicadas as normas de igualdade. Portanto, a
justica no sentido formal ndo passa de uma exigéncia da racionalidade: que hajam critérios
objetivos para que se concretize a “correta” aplicagdo de uma norma geral, tratando
igualmente os casos que pertencem as mesmas categorias e afastando a subjetividade da
aplicacdo concreta. Neste sentido, a justica se apresenta enguanto a contraposicdo a
arbitrariedade, ndo importando o contetdo da norma, mas sim que a exigéncia de regularidade

seja satisfeita.?

Todavia, ndo € isto o que as formulas correntes de justica pretendem, buscando
apresentar-se como um guia ao legislador quanto ao contetdo da norma de acordo com o
critério material da justica, que adviria de nossa consciéncia mais intima, dotada de

imperatividade a priori — e que, portanto, ndo poderia ser comprovada na pratica.

Assim, as palavras “justa” e “injusta” podem ser utilizadas para caracterizar a decisao
de um juiz que ndo esta em conformidade com o sistema de regras vigentes, mas, quando sdo
utilizadas para caracterizar uma regra geral ou um sistema juridico, tais palavras carecem de
significado, pois, tendo em vista que é impossivel derivar da ideia formal de igualdade
alguma exigéncia relativa ao contetdo da regra ou do ordenamento, a utilizagdo destas

expressdes ndo passa de uma expressédo emocional.
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Invocar la justicia es como dar un golpe sobre la mesa: una expression emocional
que hace de la propria exigéncia un postulado absoluto. (...). Sus palabras
constituyen persuasion, no argumento. La ideologia de justicia conduce a la
intolerdncia y al conflito, puesto que por un lado incita a la creencia de que la
demanda propria no es la mera expresion de un cierto interés en conflito con interés
opuestos, sino que posee una validez superior, de caracter absoluto; y por otro lado,
excluye todo argumento y discussion racionales con miras a un compromiso.*?®

Assim, a conex&o entre o direito vigente e a ideia de justica resultaria apenas em duas
exigéncias: de que exista uma norma fundamentando a decisdo e que a decisdo consista em
uma aplicacdo correta desta norma. Todavia, como foi abordado no topico anterior, ndo ha
uma Unica aplicacdo correta da norma, existindo apenas uma margem variavel de solucgdes
possiveis, de forma que talvez estas exigéncias s6 possam ser supridas recorrendo a uma

comparagio entre o que é “tipico” ou “normal” na atuagio dos tribunais.*?*

Para tratar sobre o papel da ciéncia do direito, Ross realiza uma digresséo acerca das
acOes humanas e dos meios de convencimento utilizados cotidianamente entre opinides
opostas. O autor defende que a acdo humana esta condicionada por crencas e atitudes que
vivem em fusdo intima, sendo possivel distingui-las apenas através da abstracdo. Esta ideia é
fundamental, afinal, através desta distingdo Ross sustenta que o conhecimento jamais poderia
motivar uma ac¢do, pois toda a acdo advém de motivos irracionais, de maneira que 0
conhecimento poderia apenas dirigir a atividade. Portanto, o conhecimento ndo poderia
estabelecer normas validas por si mesmas, assim como nao poderia ser independente de todo

interesse subjetivo.®

Da mesma forma, 0 processo de convencimento ndo consiste em um procedimento
I6gico, mas sim em um processo psicoldgico que almeja convencer o destinatario, ndo provar
a verdade sobre uma assercdo, sendo utilizados para esta finalidade tanto métodos racionais
guanto irracionais. Os métodos racionais sdo formados por assercdes que podem ser
verdadeiras ou ndo, cabendo ao debate publico desmascarar 0s casos em que sdo utilizadas
mentiras destinadas a convencer o destinatario. Por outro lado, os métodos irracionais néo
envolvem asser¢des, procurando influenciar a crenca dos individuos, que, assim como as
emocdes, podem ser influenciadas ndo apenas pela linguagem, mas também por gestos,
simbolos e imagens, por exemplo. Embora seja mais evidente nos discursos politicos e

religiosos, cotidianamente presenciamos situacdes nas quais as palavras possuem tanto uma
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carga descritiva quanto emocional, sendo necessario alertar para este uso tendo em vista que

representam uma persuasao sob a roupagem de argumentagao racional.12

A ciéncia deve estar a servico unicamente da argumentacdo racional, conferindo
assercOes cientificamente sustentaveis. Todavia, apesar da persuasdo estar excluida do ambito
da ciéncia, isto ndo significa que os cientistas ndo podem participar do processo de persuaséo,
desde que deixem claro de que nestes momentos ndo estdo fazendo ciéncia, ndo almejando

desonestamente conferir a persuasdo a mesma autoridade conferida a ciéncia.?’

Isto se torna mais dificil no @&mbito das ciéncias sociais, pois, além de possuirem
menos exatiddo do que as ciéncias naturais, as ciéncias sociais estdo permeadas pelo
pensamento de desejo e pela ideologia, afinal, nossas emoc¢des sdo mais frequentemente
dirigidas as circunstancias de nossos semelhantes. Assim, as ciéncias sociais vém sendo uma
mistura de politica e ciéncia, como bem alertaram varios juristas, inclusive Kelsen, insistindo
que a ciéncia se atenha apenas aos fatos e a sua explicacdo teorica, se abstendo dos aspectos
praticos, que caberiam aos politicos. Todavia, Ross refuta esta ideia por meio do pensamento
de Myrdal.

Myrdal sustenta que a ideia que a ciéncia precise se abster de seus aspectos préaticos se
excede em suas pretensdes, pois, mesmo que esta exigéncia ideal pudesse ser cumprida, ela
impediria qualquer cooperacdo frutifera entre a teoria e a pratica. Esta exigéncia ndo poderia
ser concretizada porque é impossivel que o cientista social se eleve do meio social no qual
estd imerso e libere seu espirito de toda a inclinacdo emocional. E, mesmo que esta exigéncia
pudesse ser cumprida, ela impediria a cooperacdo entre a teoria e a préatica, afinal, o
conhecimento especial é necessario para a solugdo de problemas praticos especificos, sendo

necessario o intercdmbio entre ambas.!?

Ademais, a exigéncia de que a ciéncia se abstenha dos aspectos praticos ndo seria
necessaria a sua pureza: a exigéncia consistiria apenas no desmascaramento das atitudes
ocultas, que deveriam ser trazidas como pressupostos explicitos, de maneira que as
conclusdes teriam um carater hipotético-subjetivo, pois a condicdo sO se sustentaria se fosse

aceito um conjunto de atitudes. Desta forma, Ross afirma que “sus proposiciones asumirdan
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en principio la siguiente forma: si se presuponen tales y cuales objetivos y actitudes, tales y
cuales creencias sobre los hechos y su correlaciones son operativos, y conducen a tales e

cuales instrucciones préacticas.'?°

Durante séculos a teoria politica tem estado sob a bandeira do absolutismo filosofico e
do racionalismo, que abordou a argumentacdo politica como deducdes de verdades eternas de
justica e direito natural, tratando os problemas politicos como problemas racionais destinados
a acdo correta. O processo de abandono desses pressupostos metafisicos € relativamente
recente e vem esbarrando na tentativa de imitar as ciéncias naturais, como serd demonstrado a

sequir.

Ross defende que a discussdo politica ndo estaria embasada no campo da logica, mas
sim no campo técnico-psicolégico causal, afinal, a politica almeja produzir acordos praticos,
influenciando o ponto de vista do oponente através da argumentacdo e persuasao. Assim, seria
necessario voltar ao estudo da retdrica, respeitando a verdade e os ideais humanistas de nossa
civilizacdo para afastar-se do cinismo, sendo uma tarefa da ciéncia estimular a argumentacéo

politica com o maior respeito possivel a verdade.'*

Partindo de uma teoria idealista do direito, ndo € dificil afirmar qual seria a tarefa da
politica juridica, haja vista que o direito teria seu objetivo em si mesmo: a politica juridica
consistiria na forma para alcancar a ideia de justica inerente ao direito. Mas, se esta teoria
idealista é rechacada, a tarefa da politica juridica se torna mais complexa, afinal, o direito
seria visto como uma técnica social, um instrumento para alcancar objetivos sociais de
qualquer tipo, abarcando todos os problemas préaticos que originam seu uso diversos objetivos
sociais. Logo, a politica juridica ndo estaria determinada por um objetivo especifico, mas sim
por uma técnica especifica, ocupando um ambito muito maior do que em geral se considera

como campo legitimo de atuac&o do jurista.*3

Com isto ndo se afirma que os problemas politicos devem se embasar apenas nas
investigacbes dos juristas, afinal, estes problemas devem ser fundamentados com as
investigacOes dos estudiosos de cada campo social. Todavia, a politica juridica seria uma

habilidade préatica, uma técnica para solucdo problemas independentemente de seus objetivos,
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auxiliando no arbitramento entre as vérias condi¢des que envolvem a politica e atuando como
arbitro entre os diversos estudiosos de cada campo social. Assim, ndo ha problemas na
legislacdo que sejam especificamente problemas politicos-juridicos, mas todo o problema da
legislacdo tem um aspecto politico-juridico, de maneira que o jurista ndo deve se limitar

estritamente aos problemas técnico-juridicos.

Portanto, as ciéncias sociais se distinguem das ciéncias naturais quanto ao objetivo,
pois ndo teriam um objetivo claro ja que ndo sdo puramente técnicas, fazendo parte de sua
missdo guiar o seu objetivo e clarificar as atitudes politicas. Assim, as ciéncias sociais devem

comegar e terminar diferentes das ciéncias naturais.*

A politica é sempre uma tarefa de integracdo, um ajuste de consideracbes
imensuraveis, de maneira que ndo ha um objetivo que possa ser definido e isolado (como
ocorre com 0s objetivos técnicos). As crencas e as atitudes politicas s@o incertas e nebulosas,
envolvendo uma imensa gama de feitos sociais, sobre os quais ndo é possivel estabelecer
todas as correlagdes necessarias. Assim, a decisdo politica tem sempre um carater de
resolucdo, envolvendo um salto irracional, diferentemente das solucGes, que consistem em
diretivas que brotam de forma inequivoca do objetivo dado em conexdo com o conhecimento
técnico, restando o problema metodolégico se o cientista deve dar este salto ou se deve apenas

apresentar as consideragdes para que os “homens de agdo” extraiam as conclusdes praticas.'

Ross defende que o cientista teria um conhecimento direto e amplo acerca dos fatos
relevantes e de suas implicacdes, estando em uma posicdo privilegiada para realizar o salto
irracional, desde que neste ponto ndo atuasse enquanto representante da ciéncia, haja vista que
esta s se encarrega da argumentacdo racional. Por outro lado, as resolucbes politicas
envolvem a integracdo de diversas esferas, enquanto o tedrico teria a visdo limitada ao seu
campo de atuacao, de maneira que, mesmo que o cientista dé o salto irracional, proferindo as
instrucdes praticas, o “homem de acdo” ndo poderia se eximir de tomar a resolucdo final e

arcar com a devida responsabilidade.'®*

A tarefa da politica juridica seria, portanto, ajustar suavemente o direito as condicdes

técnicas e ideoldgicas modificadas, satisfazendo as novas aspiracdes e simultaneamente dando
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continuidade & tradicdo juridica, servindo como técnico racional com um papel nem
conservador nem progressista, mas, como 0s outros técnicos, colocando seu conhecimento e

habilidade & disposicdo de outros — neste caso, daqueles que tém poder politico.**®

Para colocar em pratica sua proposta de elaboracdo da ciéncia juridica — que deveria
trazer as atitudes ocultas como pressupostos explicitos, elaborando conclusbes de carater

hipotético-subjetivo — seriam necessarias trés tarefas.

A primeira tarefa seria estudar os objetivos e atitudes que predominantes na sociedade,
estabelecendo resultados concretos advindos da ideologia, ndo recorrendo a generalidades
como o “bem-estar comum”. Obviamente, suas conclusdes deveriam ser tomadas com
reservas, pois € inevitavel certa interpretacdo e estilizacdo, que implicam na subjetividade do
cientista. Assim, o espirito com que se empreende tal investigacdo é importante, pois o
investigador precisa estar ciente de que suas diretivas politico-juridicas também estdo
baseadas em atitudes pressupostas, cabendo elegé-las de forma objetiva, mas consciente de
gue jamais consistirdo em uma verdade absoluta, desapegando-se da crenca romantica na

func&o oracular do jurista como porta-voz da consciéncia juridica da nag&o.'%

Apds a definicdo das premissas, o cientista deve descrever os feitos e definir as
correlagdes causais sociais que sdo operativas em relacdo as premissas — esta parte seria
tedrica e ndo apresentaria problemas especificos do método politico-juridico. Por fim, o
ultimo passo seria formular conclusfes em forma de diretivas ao legislador ou ao juiz. Tendo
em vista que, como foi explicado anteriormente, esta relacdo entre argumentos e conclusao
ndo tem carater l0gico, o terceiro passo ndo tem caréater cientifico, consistindo em uma reacéao
pessoal com carater de resolugdo, envolvendo um salto irracional que, segundo a concep¢édo

de Ross, poderia ser dado pelo cientista.t3’

4. REFLEXAO SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL COM BASE NOS
CONCEITOS DE ALF ROSS.

Ross sempre alertou para a mistura entre politica e direito, afinal, embora estas esferas

sejam inseparaveis, ndo seria legitima qualquer combinacdo entre ambas, cabendo a ciéncia a
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vigilancia e a tentativa de exposicdo das opg¢Bes politicas ocultas em institutos e decisdes
juridicos. Portando, a judicializacdo da politica seria apenas uma espécie de intensificacdo da
mistura que sempre ocorreu entre politica e direito, que teria se aprofundado com a
transferéncia de decis@es politicas a arena judicial.

Todavia, mais importante do que barrar este processo seria reforgar a vigilancia, ndo
para prescrever uma determinada forma “correta” de mistura entre politica e direito, mas sim
para reforcar o controle democratico por meio da desmistificacdo do direito, trazendo a luz as
opcdes politicas e as condicdes implicitas da politica-juridica. Desta forma, a judicializacéo
da politica poderia ser uma chance para a intensificacdo do debate publico com a demanda por
justificagdo, como bem apontou Rodriguez.

Interessante perceber que a judicializacdo da politica ganhou forca no pés-guerra,
periodo no qual Ross pontuou a importancia do reforco da democracia com a introducao dos
ideais democraticos no sistema juridico. Para além dos principios democraticos, o autor
defende a importancia dos demais principios enquanto elo entre o direito e a realidade social,
cabendo apenas atentar a sua aplicacdo, afinal, por serem relativamente indeterminados,
poderiam ser utilizados para — novamente — legitimar qualquer mistura entre os principios
politicos e o direito.

Nesta sina, o englobamento pela Constituicdo Federal dos principios democraticos e
de tantos outros ndo seria negativa a priori, ainda mais no Brasil, pais no qual grande parte da
populacdo vive em condi¢des precarias, de forma que um reforco nos padrées minimos de
qualidade de vida seria essencial para a efetividade democrética. Todavia, teriamos “errado na
mao” na mistura entre politica e direito — principalmente quando se trata das competéncias
atribuidas ao Supremo Tribunal Federal?

A concentracdo do poder tipico de uma corte constitucional com o poder de criacdo de
normas juridicas poderia indicar que o desenho institucional do STF interferiria em um dos
indicadores da democracia: a latitude, pois o controle popular ndo abarcaria o ambito das
decisoOes judiciais. Para reverter esta situacdo, implicando em um “aumento” de democracia, a
visdo do juiz oréculo precisaria ser, de uma vez por todas, destruida pela aceitacdo de que a
decisdo judicial é fruto de uma interpretacdo criativa, um ato de vontade merecedor do debate
publico, atento a sua fundamentacao.

A Constituicdo tambem teria estabelecido diversos objetivos para a sociedade
brasileira com sua imensa gama de direitos individuais e sociais, consistindo em uma “Carta
Cidada” com missdes prementes, mas conflitantes. Este modelo constitucional teria

estabelecido um objetivo (ou, melhor dizendo, alguns objetivos) que deveriam guiar a ciéncia
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juridica, em uma tentativa de se afastar da especulacéo politica? Inclusive, vale pontuar que
tais objetivos teriam sido estabelecidos, ndo pelos juristas, mas sim pelos politicos, pelos
“homens de agdo” com competéncia para tal.

O esvaziamento das discussdes de moralidade dos demais Poderes devido a visdo
messianica do controle de constitucionalidade também influenciaria na democracia, afinal, de
acordo com o conceito de autonomia, cada individuo precisaria tomar seu futuro em suas
maos, enxergando sua propria responsabilidade na luta pela democracia, que precisaria ser
defendida em todas as frentes. Todavia, na configuracdo atual, os principios democraticos
teriam ingressado no ordenamento juridico e se ausentado dos demais espacos.

A expansdo da corrente pds-positivista, pregando a incorporacdo de elementos de
justica e ética no direito, torna a questdo ainda mais complexa, afinal, levando em
consideracdo que a justica e a ética sdo valores — portanto, pertencentes ao mesmo plano que a
moral: o plano individual e subjetivo — é dificil acreditar na justificativa pds-positivista de que
a decisdo ndo seria discricionaria porque o juiz (neutro) teria a obrigacdo de proferir a melhor
decisdo possivel para o caso. Alids, como 0 juiz seria neutro se 0 que se espera dele é que
aplique a justica e a ética, pertencentes ao seu plano subjetivo? Como incorporar estes
elementos ao direito e esperar que haveria uma tnica “melhor decisdo” a ser seguida pelo
magistrado? Trata-se de uma ficcdo, ndo tdo distinta da concepg¢édo positivista de que o juiz
n&o criaria o direito, cabendo-lhe apenas julgar em conformidade com a lei.

Vale relembrar que Ross, ao abordar os métodos de interpretacdo, ressaltou que
provavelmente a maior distingdo entre um estilo relativamente livre e relativamente limitado
seria a franqueza, ndo o grau de liberdade. Os juizes se utilizam dos métodos interpretativos
para chegar a decisdo que creem justa ou desejavel, fendmenos que ndo é resultante da
corrente pos-positivista, que pode ter influenciado apenas no grau de sinceridade dos juizes
em suas decisGes. Mas a farsa utilizada para negar a discricionariedade do juiz devido a sua
suposta “obrigagdo” em proferir a melhor decisdo possivel para o caso é desonesta, insistindo
que a deciséo ndo seria um ato de vontade.

Ademais, o abandono dos métodos interpretativos sob a justificativa de que serviriam
apenas para conferir uma aparéncia técnica a decisdo que 0s juizes desejam despreza a
principal funcdo destes métodos: restringir o campo de decisdes justificaveis. Assim, este
abandono poderia ter conferido as decisdes mais do que a mera sinceridade, pois, ao ampliar o
campo de decisdes justificaveis, teria aumentado a propria liberdade do julgador.

Necessario perceber a nuance entre a crenga que 0 juiz estaria obrigado a proferir a

melhor deciséo para o caso e a obrigacdo que o juiz justifique a decisdo, apresentando 0s
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motivos pelos quais aquela seria a melhor decisdo possivel para o caso. Enquanto aquela seria
uma crenga embasada em uma obrigacdo metafisica do juiz, esta seria uma demanda por
racionalidade, tornando possivel a discussdo das justificativas que embasariam a deciséo.
Portanto, o fortalecimento do pds-positivismo sem correspondente reforco do papel da
justificacdo, inclusive dos métodos interpretativos, poderia representar um risco.

Ademais, permanece 0 questionamento se o ativismo judicial — ou a0 menos muitas
das decisdes taxadas como ativistas — ndo seriam apenas fruto do reconhecimento da atividade
criativa do direito. Assim, o repudio ao ativismo judicial sob o argumento de que o julgador
deve meramente aplicar o direito produzido pela via legislativa seria equivocado, haja vista
que o juiz também ¢é criador do direito. Igualmente, o rétulo de “ativistas” aquelas decisdes
que iriam de encontro a concepc¢ao do intérprete acerca da constitucionalidade do dispositivo
fugiria de uma concepc¢do descritiva do direito, esbarrando na subjetividade do intérprete,
sendo mais um conselho do que em ciéncia — mas com a falsa autoridade desta. Nestes casos,
preponderaria a l6gica da persuasdo, que ndo é abarcada pela ciéncia e que poderia ser voltada
ao mero convencimento do destinatario, como pontua Rodriguez ao analisar a atuacdo dos
doutrinadores na prética juridica.*®

O ativismo consistiria em uma interpretacdo da Constituicdo para além do sentido e
alcance originarios, todavia, tendo em vista que a interpretacdo sempre seria um fenémeno
iminentemente criativo, ndo h4 motivos para crer que o ativismo seria negativo, cabendo —
repise-se — investigacao e controle destas decisdes e suas justificativas. O ativismo existe, ndo
cabendo a ciéncia do direito tentar barra-lo conceitualmente prescrevendo uma objetividade
que jamais existiu.

Assim, cabe a ciéncia estudar este fendmeno e alertar as consideracfes subjetivas que
embasam as decisdes, sejam elas concernentes a valores, a moral ou a escolhas politicas e
praticas, ndo permitindo que perdure a ficcdo de que o juiz apenas aplica a lei e que, por isto,
estaria protegido das criticas do debate democréatico. Esta suposta objetividade encontra-se
abalada no meio juridico, todavia, persiste sob a nova feicdo do formalismo, a qual Rodriguez
denomina tecnicismo, que permeia tanto o meio cientifico quanto a préatica juridica. Também
seria vital atentar a importancia da delimitacdo entre o que deriva da ciéncia e o que é
persuasdo, de maneira que o cientista desca de seu pedestal ao tecer criticas e propor solugdes

subjetivas.

138 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013. P. 122
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Cabe, entéo, elaborar algumas consideragdes acerca da perspectiva interna e externa
das normas juridicas utilizando o STF como parametro, afinal, por se tratar da Corte Suprema
do pais, é encarregada de padronizar a opinido do Poder Judiciario por meio da organizacao
da jurisprudéncia, sendo o tribunal no qual a ideologia normativa deveria ser mais clara.

Levando em consideragdo que a ideologia normativa é verificavel devido a relativa
previsibilidade das decisdes apesar da imensiddo de normas existentes, o baixo grau de
previsibilidade dos julgamentos no Brasil, até no ambito do STF, influenciaria diretamente na
compreensdo da ideologia normativa.

Todavia, apesar de baixa, ainda existe previsibilidade no direito brasileiro, indicando
que a ideia de ideologia normativa restaria abalada, mas que mesmo assim existiria. Ademais,
decisOes diferentes ndo implicam necessariamente em caminhos distintos — por exemplo, se a
fonte a qual os juizes estivessem mais comprometidos fosse a razdo, mesmo trilhando o
mesmo caminho dentre as fontes do direito, poderiam advir decisdes distintas. Assim, ndo
parece razodvel concluir que os juizes no Brasil ndo tenham internalizado qualquer ideologia
qgue constitua um genuino fundamento motivacional para a decisdo, sendo necessaria a
investigacdo sobre a perspectiva interna das normas.

Ja que o “espirito dos juizes” ndo pode ser diretamente acessado, cabe a investigacao
das justificativas e a formulacdo de previsdes sobre as decisdes futuras, desvendando a
ideologia normativa através daquelas que se tornaram realidade. Ademais, o modelo de
racionalidade juridica analisado por Rodriguez poderia seria Util para esta analise.

Como foi explicado anteriormente, Ross sustenta que as decisdes se fundamentam
tanto na consciéncia juridica moral quanto nos ideais de justica do juiz, que é influenciado por
uma imensa gama de consideracfes durante o processo decisorio. Assim, ndao é uma
peculiaridade brasileira que a decisdo seja embasada no convencimento pessoal do juiz e em
sua nocdo de justica, todavia, a decisdo € fruto tanto da consciéncia juridica material quanto
da formal, sendo importante ressaltar o papel central de uma consciéncia institucional que
embase a racionalidade juridica. Nesta sina, vale pontuar que uma tradicdo personalista se
embasaria na nogdo de justica do juiz, ndo implicando em decisfes tomadas por motivos
particulares, que ndo poderiam ser atribuidos ao direito da nacao.

Levando em consideragdo que o “espirito dos juizes” ndo ¢ um mero fator psicologico,
ndo consistindo em um conceito metafisico, mas sim em uma ideologia absorvida que faz com
gue o juiz genuinamente confira autoridade a uma determinada norma (em sentido amplo), é
razoavel concluir que o aspecto externo moldaria o aspecto interno e vice-versa. Portanto, o

meio externo interferiria na absor¢do desta ideologia, de forma que a falta de racionalidade
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das fundamentagdes, o modelo de justificacdo, a desorganizada consolidacdo de nossa
“jurisprudéncia” e as demais caracteristicas do Judiciario brasileiro influenciariam na
ideologia absorvida. Inclusive, ao abordar as metodologias interpretativas, foi exposto que
algumas formas de pensar sdo interiorizadas pelos juizes, levando-os a genuinamente
organizarem sua linha de raciocinio segundo determinados canones, que ndo implicam em
uma plena racionalidade da decisdo, mas sim em uma organizagao racional.

Portanto, os juizes — que ndo estariam limitados pela zona de decisdes justificaveis dos
métodos de interpretacdo, nem obrigados a embasar racionalmente suas decisdes, nem
sofreriam com a pressdo da consciéncia institucional, devido ao desorganizado sistema de
precedentes e justificativas dos tribunais — absorveriam uma ideologia cuja fonte dotada de
maior autoridade seria a razdo, entendida como seu sentido de justica, que, por pertencer ao
plano subjetivo, daria a impressdo que ndo haveria uma ideologia normativa.

Assim, talvez o problema ndo seja propriamente a liberdade atribuida ao juiz para
seguir a consciéncia juridica material, mas sim a falta de reforgo da consciéncia formal e
institucional. Isto poderia ser observado no proprio Supremo Tribunal Federal devido a suas
repentinas e recorrentes mudancas de entendimento acerca de alguns temas, assim como a
disparidade dentre os membros da Corte. Nesta sina, ndo se pretende adotar um modelo
tecnicista, nem muito menos negar a atividade criativa do juiz, mas sim reforgar o papel da
justificacdo, da racionalidade e da consciéncia institucional, ndo para cobrar uma objetividade
impossivel, mas sim para ampliar o debate democratico e controlar as decisbes puramente

arbitrarias.
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5. CONCLUSAO

Por meio dos delineamentos gerais da judicializacdo da politica e do ativismo judicial,
levando em consideracdo o projeto de redemocratizagdo que culminou na Constituicdo
Federal de 1988, alcanca-se uma compreensdo mais clara acerca destes fendmenos e das
peculiaridades brasileiras. As criticas empreendidas ao desenho institucional do STF, ao
modelo de constitucionalidade atual e a visao tradicional da separacdo de poderes servem a
compreensdo de que tudo resulta de uma opgéo politica, ndo se tratando de modelos naturais,
cristalizados como a melhor forma de organizacgéo social possivel, devendo ser debatidos e, se
necessario, revistos. Da mesma forma, merece discussdo a postura do STF — criando normas,
mudando rapidamente de entendimento, faltando com a deferéncia ao legislativo — todavia,
deve-se ter sempre em mente que tais criticas e sugestées ndo sao absolutas.

Assim, levando em consideracdo os objetivos tracados na CF, inclusive a separacao de
poderes e 0s principios democréticos, a caracteristica a ser modificada no modelo atual seria a
falta de fundamentacdo racional das decisdes, correlacionada ao abandono dos métodos
tradicionais de interpretacdo, ao uso de argumentos de autoridade e ao modo de organizacgédo
da jurisprudéncia patria, que influenciariam na consciéncia formal dos juizes e na consciéncia
institucional como um todo. Todavia, ndo sera apresentada uma instrucdo préatica neste
trabalho, afinal, demandaria um estudo muito mais aprofundado sobre a estrutura judiciaria
brasileira — mas, como um palpite, a sugestdo de Vilhena sobre a redagdao de um “voto da
corte” poderia ser proveitosa, embora ndo resolvesse todo o problema.

Para um debate mais aprofundo sobre o ativismo judicial, seria necessario o completo
abandono da visdo do “juiz oraculo” e da negagdo da interpretagdo enquanto fendémeno
iminentemente criativo, afinal, apenas desta forma poderiam ser tracados objetivos acurados e
eficazes para a administracdo da justica.

Portanto, conclui-se que 0s juizes brasileiros seguem uma ideologia normativa e nao
sdo mais arbitrarios do que o dos demais paises, de forma que a solucdo nao seria insistir em
uma objetividade que jamais existiu ou proibir que os juizes utilizem em suas justificativas
elementos externos a uma suposta “técnica” juridica. Por outro lado, caberia insistir na
racionalidade destas justificativas, que se manifestaria na forma de expor os argumentos, nao
um uma pretensa decisdo inteiramente racional, que expurgaria todos os elementos irracionais

— afinal, repise-se — isto seria impossivel.
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