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Resumo: As ideias neopositivistas consolidadas na segunda metade do século XX
inspiraram a construcdo de novos paradigmas de interpretacdo constitucional. Neste
cenario, a chamada Nova Hermenéutica tem permeado as decisdes da corte
constitucional brasileira. O Supremo Tribunal Federal tem atuado, especialmente, com
fulcro na teoria discursiva de Robert Alexy, cuja visdo se apoia na nocdo de textura
aberta da Constituicdo, na discricionariedade judicial e na proporcionalidade para dirimir
a ponderacdo das tensdes entre direitos fundamentais nagqueles casos em que a norma
ndo estabelece uma solucdo clara. Contudo, esta postura parece convergir para o
ativismo, prética fortemente repudiada por Ronald Dworkin, que acredita que as decisGes
judiciais ndo podem estar fundadas em critérios subjetivos e sim em uma racionalidade
juridica. Desta forma, o presente artigo, que se valeu da pesquisa bibliogréafica, teve por
objetivo estabelecer um paralelo entre as teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin, no
sentido de se apontar caminhos para uma interpretacdo constitucional que esteja
condizente com a democracia e a separacdo dos poderes e que possa garantir a
efetivacdo real dos direitos fundamentais, evitando as praticas abusivas decorrentes de
uma expansdo desmedida da atuacado judiciaria no Brasil.

Palavras-chave: Nova hermenéutica. Jurisdicdo constitucional. Concretizacdo dos
direitos fundamentais. Limites ao ativismo.

Abstract: The neopositivists ideas, which were consolidated in the second half of the
twentieth century, inspired the construction of new paradigms of constitutional
interpretation. In this scenario, the New Hermeneutics has permeated the decisions of
the Brazilian constitutional court. The Supreme Court has acted, especially guided on the
discursive theory of Robert Alexy, whose vision takes into account the notion of open
texture of the Constitution, judicial discretion and proportionality to settle the balance of
tensions between fundamental rights in cases where the law does not provide a clear
solution. However, this position seems to converge to activism, a practice strongly
repudiated by Ronald Dworkin, who believes that judicial decisions cannot be based on
subjective criteria but on a legal rationality. The present article, which used the
bibliographical research, aimed to establish a parallel between the theories of Robert
Alexy and Ronald Dworkin, to point out ways for a constitutional interpretation that is
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consistent with democracy, separation of powers and to ensure the proper enforcement
of fundamental rights, preventing abusive practices resulting from an excessive
expansion of judicial action in Braazil.

Keywords: New hermeneutics. Constitutional jurisdiction. Implementation of
fundamental rights. Limits to activism.

1 Introducao

Na medida em que as sociedades se tornam mais pluralistas e os fatos da vida
cada vez mais complexos, o0 movimento de interpretacdo tem mostrado que a
Hermenéutica tradicional, fundada no positivismo, ja nao oferece instrumentos
suficientes de orientacdo a pratica interpretativa, em virtude da abertura e da
indeterminacado estrutural do Direito. Eis que emerge, entdo, a nova Hermenéutica
Constitucional, inserida em um cenario neopositivista, na busca de uma interpretacao
que possa trazer solugBes para as tensdes entre normas constitucionais advindas de
casos concretos de dificil solucdo, ou seja, aquelas situacbes que nao tém previsdo na
norma.

Um dos legados da teoria neopositivista, além da visdo de centralidade da
Constituicdo e do fortalecimento da jurisdicdo constitucional, é a crescente valorizagcao
dos direitos fundamentais. Isso leva a necessidade de uma interpretacdo criteriosa, ja
que tais direitos exigem decisdes de prioridade, dado seu papel de primazia nas
constituicbes. Ha de se enfatizar que nédo sao raras as situacdes em que, no caso
concreto, se observam tensdes entre normas definidoras de direitos fundamentais. Pois
bem, o novo paradigma interpretativo vem influenciando e se incorporando de forma
cada vez mais preponderante na atuacdo dos julgadores brasileiros, em especial, no
ambito da jurisdicdo constitucional, no exercicio do controle de constitucionalidade.

No Brasil, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal tem sido alvo de acirradas
discussdes no que tange a pratica interpretativa fundada nos novos paradigmas
hermenéuticos, na medida em que sua atuacdo vem sendo pautada nos pardmetros da
discricionariedade judicial, com utilizacdo do principio da proporcionalidade no uso da
técnica da ponderacdo. Esta visdo coloca o julgador como coparticipe na criacdo das
normas. Esta postura, no intuito de dirimir conflitos ndo somente entre normas gerais,
mas, também, entre aquelas definidoras de direitos fundamentais, gera a duvida se, de
fato, a Corte tem conseguido concretizar tais direitos ou se a pratica foi ativista, lesiva a
democracia e a separacédo dos poderes. E neste particular que emergem os seguintes
questionamentos: as decisdes da Corte Constitucional brasileira, fundadas nos novos
paradigmas de interpretacdo, tém obtido éxito na concretizacdo dos direitos
fundamentais, com preservacdo dos principios da democracia e da separacdo dos
poderes? Existem limites precisos para orientar o trabalho interpretativo do julgador em
ambito de jurisdigdo constitucional, de forma a legitimar suas decisdes e evitar leituras
abusivas sobre os casos que lhe sdo submetidos? Quais os fatores capazes de levar a
eventuais praticas ativistas pelo STF?

O objetivo da pesquisa é o de analisar as contraposi¢cdes entre as teorias de
Robert Alexy e Ronald Dworkin, no sentido de se apontar caminhos para uma
interpretacdo constitucional que esteja condizente com a democracia e a separacgao dos
poderes e que possa levar, de fato, a efetivacdo dos direitos fundamentais, em
distanciamento das praticas abusivas/ativistas decorrentes de uma expansao desmedida
da atuacdo da corte constitucional brasileira.

Para tanto, é utilizada a pesquisa bibliografica, baseada em obras de filésofos e
autores renomados, como Robert Alexy, Ronald Dworkin, Lenio Luiz Streck, Menelick de
Carvalho Netto, Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Paulo Bonavides, além de artigos
de revistas especializadas, em meio impresso e eletrénico.

Vale ressaltar que a pesquisa reveste-se de essencial importancia no cenario
juridico, politico e social do Brasil, primeiramente, porque o tema é persistente, visto que
nao ha um consenso sobre a legitimidade da corte constitucional brasileira em termos de
interpretacdo de diversos casos que envolvam direitos fundamentais. Ademais, as
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decisbes em ambito de jurisdicdo constitucional tém um impacto em toda a sociedade e
no proprio direito brasileiro.

2 A interpretacdo constitucional: dos elementos tradicionais aos novos
paradigmas

A chamada nova interpretacdo constitucional emerge em um cenario de profundas
transformagBes nos idearios de cunho teodrico, filoséfico e ideoldégico do Direito,
decorrentes do fracasso e insuficiéncia dos preceitos do positivismo e a consequente
ascensdo do neopositivismo.

Neopositivismo ou poés-positivismo é a designacdo de um ideario difuso que
abarca ideias de justica além da lei, igualdade material minima, elementos estes
inseridos em uma teoria critica desenvolvida ao lado da teoria dos direitos fundamentais
e, também, da redefinicdo das relagBes entre valores, principios e regras, inerentes a
nova hermenéutica. Essa nova teoria juridica se apresenta, de certa forma, como uma
terceira via entre as concepg¢des positivistas e jusnaturalistas. Com a visdo neopositivista
vem a tona a razdo pratica, a justica e a legitimacdo democratica, indo além da
legalidade estrita, sem desprezar o direito posto?.

O pensamento neopositivista influenciou, também, uma mudanca de paradigma
no Direito Constitucional, a partir de uma ruptura do conhecimento tradicional. Neste
cendrio, Barroso® aponta trés aspectos essenciais que levaram a redefinicdo do Direito
Constitucional contemporaneo: o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, ou
seja, a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica (na Europa, até a
metade do séc. XX, a Constituicdo era vista como um documento essencialmente politico,
um convite a atuacdo dos Poderes Publicos e, no Brasil, coube a Constituicdo de 1988
romper tal paradigma); o fortalecimento e expansao da jurisdicdo constitucional,
lembrando que antes de 1945, na maior parte da Europa vigorava um modelo de
supremacia do Poder Legislativo, mas, no final dos anos 40, a onda constitucional trouxe,
além de novas constituicbes, um modelo inspirado na pratica americana, o da
supremacia da Constituicdo (lembrando que no Brasil, foi também a Constituicdo de 1988
que abriu portas para esta nova visdo); o surgimento de novos parametros dogmaticos
para a interpretacao constitucional.

E o cenario do chamado neoconstitucionalismo ou constitucionalismo
contemporaneo que, de acordo com Bulos?, “nada mais é do que um rétulo criado para
designar a evolucdo da cultura juridica contemporanea”. Salienta-se a preferéncia de
Streck® pela terminologia Constitucionalismo Contemporaneo, denotando o movimento
que deu origem as Constituicdes e que ainda se coloca no cenario atual. Ademais, trata-
se de um processo de continuidade das novas conquistas advindas do periodo apoés a
Segunda Guerra e que passam a compor a estrutura do Estado Constitucional.

Bulos® também aponta que, além de adquirir robustecimento pelas ideias do p6s-
positivismo, o neoconstitucionalismo é marcado pela jurisprudencializagdo do saber
constitucional e por um conjunto de direitos fundamentais que refletem as
concordancias, as angustias e as expectativas de uma sociedade mais justa e igualitaria,
consagrando, inclusive, mecanismos de protecdo das liberdades publicas, somados aos

instrumentos de defesa da prépria Constituicao.

Para que se possa propiciar melhor compreensdo do alcance das mudancas de
paradigmas na interpretacdo constitucional, em especial, no que diz respeito aos direitos
fundamentais, faz-se necessaria uma breve incursdo nos aspectos conceituais do
instituto, bem como algumas noc¢des gerais sobre o modelo de interpretacdo
constitucional tradicional.

2 BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

3 BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

4 LAMMEGO BULOS, U. Direito constitucional ao alcance de todos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
5 STRECK, L.L. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. Ed. rev,
mod. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

6 LAMMEGO BULOS, U. Direito constitucional ao alcance de todos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Interpretar determinado preceito da Constituicdo, nos ensinamentos de Mendes’,
é dele se extrair uma norma, que pode ser um dever, uma proibicdo ou uma faculdade,
com vistas a solucdo de um problema pratico. Atribuir sentido a tal preceito é atividade
marcada por diversos efeitos sobre a ordem juridica e o quotidiano dos sujeitos sociais.
Esta atividade, que objetiva descobrir o sentido das normas constitucionais, proclamando
valores a serem protegidos, seguidos e fomentados pelos poderes constituidos e,
também, pela sociedade, assume papel fulcral para a vida social e para a definicdo do
Direito.

A visao voltada a necessidade de interpretacdo da constituicdo, em virtude de se
considera-la como norma suprema, s6 veio a ser consolidada na segunda metade do
século XX, mais precisamente apos os anos 50. O direito constitucional, até entdo, era
um direito sem interpretacéo®.

Até meados do século XX, os métodos tradicionais de interpretacdo juridica
buscavam a neutralidade em sua aplicagcdo, afastando valores, inclusive, ja que
integrados em plena teoria positivista. Acontece que, em se tratando de interpretacéo
das constituicbes, acabaram tornando-se insuficientes em muitas situacdes, ja que
prezavam pela simples subsuncdo do caso a norma.

No exercicio interpretativo a partir da visado tradicional, portanto, percebe-se que
a analise do caso concreto perante a norma converge para a subsuncdo. Este padrédo
interpretativo, tipico do positivismo juridico, perdurou até que a dindmica social mostrou
sua insuficiéncia diante dos novos fatos da vida. Houve, entdo, a necessidade de se
pensar em novos paradigmas de hermenéutica capazes de lidar de forma adequada com
as questBes contemporaneas. Barroso® ilustra bem este cenario: “a nova interpretacéo
constitucional surge para atender as demandas de uma sociedade que se tornou bem
mais complexa e plural”.

No Brasil, os novos paradigmas hermenéuticos superaram o0s conceitos do
pensamento juridico classico no final do século XX, com a finalidade de adotar uma
postura mais légica, criativa e justa quando da interpretacdo constitucional. Neste
cenéario, Barroso'® leciona que emergem trés novos paradigmas hermenéuticos: a
superacao do formalismo juridico, a nova cultura juridica pds-positivista e a ascensédo do
direito publico e a centralidade da Constituicdo. Cabe uma analise sucinta de cada um
deles, em razéo de sua essencialidade no novo formato de interpretacdo da Constituicéo.

A superacdo do formalismo juridico, ainda segundo Barroso'! ocorreu por meio do
abandono da ideia classica de que o Direito era a expressdo maxima da razao e justica, e
que sempre haveria uma norma perfeita no ordenamento juridico para que o0 juiz
realizasse a subsuncdo. Com o advento do pensamento neopositivista, houve uma
mudanca de perspectiva no direito. A ciéncia, que classicamente era voltada para as
relacdes privadas, passou a valorizar as normas de carater publico, o que resultou em
uma visdo de centralidade e primazia da Constituicdao. E atrelado a esta ideia, entendeu-
se que qualquer interpretacgao juridica deveria ser realizada nos parametros dos valores e
principios da Constituicdo. O autor aponta, também, outros fatores que influenciaram a
adocdo de novos elementos de interpretacdo constitucional, alegando que esta nao
derrota a interpretacdo tradicional, mas emerge com Vvistas a suprir necessidades
deficientemente supridas pelo modelo classico. A nova interpretacdo surge, assim, para
lidar com os casos dificeis, para os quais nao existe solucdo pré-pronta no ordenamento.
Existem trés situacfes que levam aos casos dificeis: a) ambiguidade da linguagem, ou
seja, termos com multiplos significados ou indeterminados, que s6 podem ser definidos
junto ao caso concreto, como, por exemplo: servidor publico, relevancia e urgéncia;
interesse social; b) desacordos morais razoaveis, tipicos das sociedades plurais e
complexas, nas quais se pensa de maneira diferente sobre temas moralmente

” MENDES, G., BRANCO, P. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sd0 Paulo: Saraiva,
2014.

8 PEREZ ROYO, J. Curso de derecho constitucional. Decimocuarta edicion. Madrid: Marcial Pons,
2014.

° BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 334.

10 BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

11 BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
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controvertidos, como eutandasia, descriminalizacdo das drogas leves; c) conflitos de
normas constitucionais ou de direitos fundamentais, o que pode acarretar tensdes.

Por fim, pode-se dizer que com as modificacbes dos fundamentos do movimento
constitucionalista, relacionadas ao neopositivismo, 0s novos padrbes hermenéuticos
trouxeram profundas transformacfes na atuacdo do jurista e, consequentemente, na
efetividade juridica do texto constitucional. Em especial no Brasil, a questdao vem
tomando corpo e fomentando acirradas discussdes sobre a maneira como esses Nnovos
pardmetros de interpretacdo devem ser praticados, de forma a se evitar leituras abusivas
por parte do Poder Judiciario, o que colocaria em risco a concretizacdo dos direitos
fundamentais, o principio democréatico, o da separacdo dos poderes e a esséncia do
proprio direito.

3 A Interpretagdo dos direitos fundamentais no &ambito da jurisdigcdo
constitucional brasileira: um dialogo entre Alexy e Dworkin

Nao resta duvida sobre o quéo ardua é a tarefa do intérprete diante dos novos
paradigmas de interpretagdo. Mais ainda, em virtude do ensejo de protegdo e
concretizacdo dos direitos fundamentais. Por esta razdo, abre-se tépico especialmente
dedicado a interpretacado de tais preceitos, fulcrais no cenario do Estado Democratico de
Direito.

Dada a sua essencialidade enquanto instrumento maior de limitacdo ao poder do
Estado, Bonavides'? acredita no surgimento de uma teoria hermenéutica mais restrita,
voltada, especialmente, a interpretacdo dos direitos fundamentais. E visto que a
interpretacdo destes se reveste de caracteristicas especiais decorrentes da singularidade
de sua problematica. Assim como as normas constitucionais de conteddo mais amplo,
aquelas definidoras de direitos fundamentais requerem vias de interpretacdo que
transcendem os métodos classicos. Contudo, ha de se lembrar que, entre a interpretacao
constitucional e a dos direitos fundamentais, existe um vinculo estreito, servindo os
principios que regem aquela ao descortinamento do significado das normas definidoras
desses direitos.

Ressalta-se que nao é possivel mais transferir validamente os problemas de uma
sociedade para os textos, vez que mudancas constitucionais profundas tém sido
verificadas no decorrer da histéria do constitucionalismo em virtude das alteragfes na
gramatica das praticas sociais e, sendo assim, emerge a necessidade da ressignificacdo
dos proprios direitos fundamentais®®. Neste cenario, Dworkin'* acrescenta que o direito
humano fundamental é o de ser tratado pelas instituicdes que detém a autoridade com
uma postura que reflita a devida consideracdo e respeito pela dignidade de cada um.

Mas, para que se fale em interpretacdo das possiveis tensfes surgidas entre
direitos fundamentais nos casos concretos, ha de se ter como pressuposto o
conhecimento de que, se por um lado, eles promovem a inclusédo social, por outro e ao
mesmo tempo, levam a excluses fundamentais. Carvalho Netto®® coloca que “este é um
desafio a compreensédo dos direitos fundamentais; toma-los como algo permanentemente
aberto, ver a prépria Constituicdo formal como um processo permanente, e portanto
mutavel, de afirmacao da cidadania”

No ensejo de se encontrar caminhos viaveis para a concretizagdo desses direitos,
Bonavides'® referencia o publicista alemdo Paul Kirchhof, que desenvolveu oito teses
especificamente voltadas a interpretacdo dos direitos fundamentais. A primeira tese
refere-se a qualidade dos direitos fundamentais: direitos que se colocam a um s6 tempo

12 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

13 CARVALHO NETTO, M., SCOTTI, G. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a
produtividade das tensfes principioldgicas e a superagdo do sistema de regras. Belo Horizonte:
Forum, 2012.

14 DWORKIN, R. Is democracy possible here? Principles for a New Political Debate. Princeton, N.J.:
Princeton University Press, 2006.

15 CARVALHO NETTO, M., SCOTTI, G. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a
produtividade das tensfes principioldgicas e a superagdo do sistema de regras. Belo Horizonte:
Férum, 2012, p. 43.

16 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
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como um reservatério da liberdade e um limite ao arbitrio do Estado e configuram o
Estado negativo. A segunda tese ¢é fundada no Estado positivo, cujo dever
constitucionalmente atribuido é o de tutelar os direitos fundamentais, assumindo
concretamente o dever de proteger a liberdade. A terceira remete a importancia do
principio da separacdo de poderes, vislumbrando mais interpretacdo nos dorgdos de
soberania que aplicam os direitos (Executivo e Legislativo) do que no Judiciario, uma vez
que este s6 se move quando provocado.

Observe-se que, em relagdo a terceira tese, Bonavides a considera paradoxal em
um particular. E certo, sim, que o Judiciario s6 age mediante provocacdo, mas € visto
que o papel interpretativo da corte constitucional brasileira tem ganhado amplitude, em
decorréncia do fortalecimento da jurisdicdo constitucional na seara do neopositivismo.
Ressalte-se a adesdo de Bonavides ao ideario de interpretacdo utilizado pela corte
constitucional brasileira, conforme se discutira adiante.

A quarta tese de Kirchhof, partindo de uma dimenséo histérica acerca dos direitos
fundamentais, leva a nocdo de uma pratica interpretativa cuja finalidade é a de atualizar
a Constituicdo, tornando-a moldavel a dinamica social. Em reconhecimento a funcéo
participativa do cidadao, é delineada a quinta tese, ou seja, ao individuo é outorgada
uma expectativa legitima de participar das organizacdes estatais, na administracdo e nos
programas publicos de financiamento. A sexta tese refere-se ao papel arbitral que é
desempenhado pelo Estado, tanto pela via legislativa como judicial, nas situacdes em
que existam colisbes das liberdades. A sétima pauta-se em uma interpretacdo dos
direitos fundamentais em que a liberdade nunca devera conceder o direito a alguém de
subjugar a liberdade dos demais sujeitos sociais. Por fim, a oitava tese baseia-se no
preceito da liberdade como diretriz da interpretacdo dos direitos fundamentais, conforme
entende Bonavides'’.

Aponta-se, neste estudo, interessante entrelacamento que pode haver entre as
teses de Paul Kirchhof com a teoria de Ronald Dworkin, em especial no que tange a
interpretacdo voltada aos casos em que existam tensdes entre direitos fundamentais.

Para Dwordin®®, vive-se hoje em uma comunidade de principios, cujos membros
se reconhecem reciprocamente como livres e iguais, com respeito pelas diferencas. Isso
significa que os direitos fundamentais — a igualdade e a liberdade reciprocamente
reconhecidas a todos em uma comunidade — sdo compreendidos como principios opostos
e complementares entre si, capazes, por consequéncia, de gerar tensfes. Todas as
normas, até mesmo as regras, nada mais sdo do que densificacdes desses principios.
Nesse cenario, surge sua teoria interpretativa da Unica resposta correta: em havendo
mais de uma possiblidade juridicamente defensavel, decorrente de tensfes, o direito
sempre tem uma resposta. Durante a interpretacdo, deve-se buscar uma aplicacao
racional da norma, a partir da analise da situacdo individual especifica, irrepetivel e Gnica
sob o ponto de vista de todos os envolvidos, com vistas a garantia da integridade do
direito, ou seja, a seguranca de uma decisdo fundada em uma norma previamente
aprovada e na justica no caso concreto.

A partir deste entendimento, pode-se dizer que o direito, enquanto um sistema de
regras e principios ndo se abre a um juizo discricionario, ja que tem sempre uma histéria
institucional a ser reconstruida e que indica a melhor deciséo a ser tomada.

Streck™® pondera que a discricionariedade hartiana®® tem sido reelaborada pelas
teorias argumentativas como orientadora de possiveis solugbes de conflitos nos hard

17 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

8 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. 3. ed. Traducédo: Nelson Boeira. S&o Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010.

19 STRECK, L.L. Democracia, Jurisdicdo Constitucional e Presidencialismo de Coalizdo. Observatério
da Jurisdi¢cdo Constitucional. IDP. Ano 6, vol. 1,mai./2013, p. 207-222.

20 «A heranga kelsiana do decisionismo néo foi superada até hoje, e a discricionariedade hartiana
tem sido, de algum modo, reapropriada pelas teorias argumentativas, s6 que sob o manto de uma
racionalidade argumentativa com a pretensdo de dar solugcdo ao problema de uma pés-metodica”
(STRECK, 2013, p. 347). Importa lembrar, neste contexto, que Kelsen entedia que nos casos em
que a norma nao previa com clareza a solugcdo, poderia o juiz valer-se do seu
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cases (casos dificeis, nos quais ndao ha uma solucdo clara na norma). Alexy aceita
plenamente a visdo de Herbert Hart acerca da textura aberta do direito, porta de entrada
para elementos morais ou questdes de justica no ambito do direito.

Nessa perspectiva, Alexy entende que os casos dificeis ndo podem ser resolvidos
por elementos exclusivos do direito, neste caso, a moral deve prevalecer na tomada de
decisdo. Este aspecto, entretanto, é rechacado por Dworkin?*, no sentido de que, para
ele, o conteddo moral do Direito ndo o transforma em Moral. O Direito continua a operar
como tal, de forma que sua aplicacdo possa se dar dentro de um patamar de seguranca
juridica, sem dar abertura a pretensdes abusivas.

Neste mesmo sentido, pontua-se que o Direito € um conceito de interpretagado
emanado pelas instituicdes juridicas e que, conforme explica Streck?® “as questdes a ele
relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos principios constitucionais,
nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na vontade
individual do aplicador”.

Observe-se, portanto, que ha& uma repulsa por Dworkin e Streck a
discricionariedade judicial, aliada a teoria da argumentacdo alexyana, na medida em que
tal ideéario levaria a uma subjetividade de julgamento incompativel com o principio
democratico e o da separacdo dos poderes. Seria 0 judiciario assumindo o papel
legislativo. Na verdade, no Brasil, a préatica interpretativa em ambito da jurisdicao
constitucional tem demonstrado que o Supremo Tribunal Federal vem incorporando a
teoria da argumentacdo alexyana. Os ministros do STF, como Gilmar Mendes e Luis
Roberto Barroso, em especial, tracam todo um contexto de nova interpretagéo
constitucional, baseado na teoria de Alexy.

Para iniciar, Barroso?® ratifica as licdes de Alexy sobre a superacdo da separacgéo
entre Direito e Moral, alegando que quando a norma nao fornece a resposta, € necessario
que o Direito se aproxime da filosofia moral. Como consequéncia do neopositivismo, a lei
ndo perde sua importancia, mas o Direito ndo cabe mais integralmente na norma
juridica, o valor justica esta além dela.

Corroborando com este pensamento, Mendes®® enfatiza que é tipica das
constituicbes atuais a incorporacdo de valores morais ao dominio juridico, ndo se
limitando as Constituicdes a somente limitar a atuacdo do Estado e a discriminar
competéncias. Para o autor, “as constituicdes contemporadneas absorvem nocdes de
conteudo axiolégico e, com isso, trazem para a realidade do aplicador do direito debates
politicos e morais”.

Barroso?® acredita que a nova hermenéutica juridica incorpora todo um novo
modelo, destinado justamente a lidar com casos complexos de uma sociedade cada vez
mais dindmica. Trata-se da normatividade dos principios, do ajustamento das colisbes de
normas constitucionais e da ponderacdo e argumentacdo juridica. A norma ndo possui
normatividade suficiente até que seja integrada pelos fatos, o problema torna-se parte
da norma e o intérprete torna-se coparticipante do processo de criacdo do direito
relacionado ao caso concreto. Sua pré-compreensao, seus valores ganham importancia.
A norma é produzida, portanto, a partir do caso concreto.

convencimento/discricionariedade para resolver a questdo. Este posicionamento leva a reflexdo
acerca da existéncia de critérios concretos para avaliacdo da legitimidade dessas decisdes.

21 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. 3. ed. Traducdo: Nelson Boeira. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010.

22 STRECK, L.L. Democracia, Jurisdicdo Constitucional e Presidencialismo de Coalizdo. Observatério
da Jurisdicdo Constitucional. IDP. Ano 6, vol. 1,mai./2013, p. 264.

23 BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

24 MENDES, G., BRANCO, P. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

25 BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
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Ainda nas palavras de Barroso?®®, assume papel de importancia na pratica
interpretativa a ponderacdo ou sopesamento, que na tradicdo alem&, consiste em um
aspecto do principio da proporcionalidade. Para Alexy?’, a ponderacdo envolve a busca
da solucdo o6tima quando se depara com principios concorrentes e o principio da
proporcionalidade é a chave para que se possa resolver a ponderacéao.

Tratando com mais detalhes sobre a ponderacdo proposta por Alexy, Barroso®®
explica que € uma técnica interpretativa para dirimir conflito de normas constitucionais,
mormente sobre direitos fundamentais. Exerce-se mediante concessdes reciprocas,
sendo realizada em trés etapas: a) identificam-se as normas relevantes aplicadas ao
caso; b) identificam-se os fatos relevantes; c) testam-se as solugdes possiveis para ver a
que melhor se coaduna com o conjunto da Constituicao.

A argumentacdo juridica é outro elemento integrante dos novos paradigmas da
Hermenéutica da Constituicdo. Tendo em vista que a regra geral que legitima a funcéo
jurisdicional é a separacado de poderes — o legislativo faz as leis; o juiz ndo cria o direito,
mas o aplica de acordo com as regras do representante que criou o direito - na hipétese
de o juiz como coparticipante do processo de criagdo da norma, a legitimacdo da sua
atuacdo ndo pode se fundar somente na separacdo dos poderes, pelo fato de ele estar
criando o direito sem o batismo da representacdo popular. Eis a importancia da
argumentacdo juridica. Mais do que simples motivacdo da decisdo, consiste na
demonstracdo da racionalidade, da justica e da correcdo da decisdo. O juiz precisa
explicitar o itinerario que ele percorreu, por qual razdo considerou aquela decisdo mais
adequada, tem que convencer o maximo de pessoas possivel de que aquela era a
solucéo justa para o caso concreto®.

Streck, em explicacdo da visdo dworkiniana, pontua para uma interpretacdo que
venha a convergir no direito como integridade, buscando trazer elementos capazes de
condicionar o processo decisério, na defesa de argumentos de principios que sejam
aplicados de maneira coerente, segundo pratica juridica, ou seja, uma aplicacdo
condizente com a racionalidade juridica. “Ora, se, ao fim e ao cabo, cabe ao intérprete
hierarquizar (e escolher) o principio aplicavel, a pergunta inexoravel é: qual a diferenca
entre o intérprete ponderador e o interprete do positivismo, que, discricionariamente
escolhe qual a melhor interpretacdo?”®°. lIsso significa, portanto, que a pratica de
interpretacao brasileira, baseada na teoria da argumentacéo juridica de Alexy, nada mais

representa do que um retorno ao decisionismo kelsiano.

Percebe-se que a jurisdicdo constitucional tem se investido de uma forma mais
proativa, acarretando tensdes, em especial, com o Poder Legislativo, ferindo, inclusive, o
principio democratico. Veja-se, se 0 juiz se torna coparticipante do processo de criacao
da norma, precipuamente no controle de constitucionalidade das leis - sua atribuicdo
principal conferida pela Constituicdo no caput do artigo 102 da Constituicdo Federal®',
este agir pode ser confundido com invasao de poder, ou seja, com ativismo, o que torna
este novo paradigma de interpretacdo questionavel quanto aos seus limites.

A titulo de exemplo do perfil ativista que o Supremo Tribunal Federal tem
assumido, destaca-se, neste artigo, um caso particular e bastante recente: a decisdo
polémica proferida em 17 de fevereiro de 2016, no Habeas Corpus n. 126292, quando o
Plenario, mudando sua jurisprudéncia anterior, liberou a execucdo da pena de prisao
antes do transito em julgado, quando decis6es de segundo grau confirmam condenacfes

26 MENDES, G., BRANCO, P. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2014.

27 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008.

28 MENDES, G., BRANCO, P. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

29 BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

30 STRECK, L.L. Democracia, Jurisdicdo Constitucional e Presidencialismo de Coalizdo. Observatorio
da Jurisdicdo Constitucional. IDP. Ano 6, vol. 1,mai./2013, p. 354.

31 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de oututbro de 1988. Organizacdo do texto: Alexandre de Moraes. S&o Paulo: Atlas, 2015.
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criminais®. A referida decisdo, que foi julgada e confirmada em Plenario no dia 02 de
setembro de 2016, contrariou, frontalmente, o preceito constitucional insculpido no inciso
LVIlI do artigo 5° da Constltuu;ao Federal, segundo o qual * nlnguem serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”®

Reforcando este entendimento, Luchete®* explica que o procurador de Justica
Rémulo de Andrade Moreira, membro do Ministério Publico baiano, questionou a referida
decisdo na Comissado Interamericana de Direitos Humanos, ligada a Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA), alegando na peticdo que os membros do STF usaram a
prerrogativa constltucmnal de intérpretes da Constituicdo contra o principio democratico.

Para Grau>°, com esta decisdo, o STF, além de contrariar uma clausula pétrea da
Constituicdo, nega, inclusive, o exercicio de direitos politicos a quem tenha sido
condenado ndo ainda na dltima instancia. Para ele, o direito positivo brasileiro tem sido
reescrito pelos juizes, que, inclusive, além de exercer o controle da constitucionalidade e
da razoabilidade das leis, acaba cedendo a pressao da opinido publica, quando deveria se
ater aos aspectos juridicos que envolvem o caso concreto. Em suas palavras: “ndo se
bastam em controlar a constitucionalidade das leis e, %uando Ihes parece que elas nédo
s&o conformes a razoabilidade, negam-se a aplica-las!”?

Percebe-se a grande importancia do tema no atual cenario juridico brasileiro.
Limites precisos precisam ser estabelecidos para que a jurisdicdo constitucional néo
extrapole os poderes de intérprete conferidos a ela pela Constituicdo Federal e mais, nao
invada a esfera de competéncia do Poder Legislativo, preservando, desta forma, o estado

democratico de direito.

4 Possiveis causas do ativismo judicial e limites a uma leitura abusiva da
interpretacdo das normas constitucionais

E fato que a politica e o direito mantém estreita relacdo. Contudo, n&do se pode
admitir que uma corte constitucional, ainda que tenha seus membros nomeados pelo
Chefe do Executivo, permita que seus julgados tenham cunho politico, quando, ao
contrario, precisam derivar de uma conjectura juridica. Aparentemente, 0sS novos
paradigmas interpretativos decorrentes da visdo neopositivista, em conjunto com uma
nocdo ainda politica, que ndo se desgarrou da pratica da jurisdicdo constitucional
brasileira, sdo as causas primeiras que levam a distor¢cdo nas solucdes de conflitos entre

normas constltu0|ona|s levando ao ativismo judicial.

Tavares®’ reforca esta ideia quando ensina que a Constituicdo é um documento de
normas e ndo um texto politico. Segundo ele, por mais que a Corte Constitucional seja
provocada a decidir questbes de conotacéo politica, sua decisdo devera se dar por meio
de critérios e métodos juridicos.

Ademais, o simples fato de o legislador e o tribunal constitucional estarem ligados
as normas processuais, néo significa que exista uma equiparacdo concorrente entre eles.
Isso porque os argumentos que legitimam as decisdes judiciais devem ser extraidos da
Constituicdo, na perspectiva da aplicacdo do direito, e ndo na do legislador. Ndo deve,

32 LUCHETE, F. Membro do MP vai a comissdo da OEA contra prisdo antes de transito em julgado.
Revista Consultor Juridico, 26 de fevereiro de 2016. Boletim de noticias. Disponivel em:
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portanto, no entender de Habermas, o julgador agir de forma a configurar uma legislacao
implicita, na medida em que tal pratica torna-se ativista®.

Aliado aos fatores ja expostos, o chamado presidencialismo de coalizdo, conforme
explica Streck® emerge como mais um fator capaz de levar as préaticas ativistas pelo
Supremo Tribunal Federal, uma vez que as dificuldades encontradas pelo governo em
termos de governabilidade, no sentido de constituir uma maioria no Congresso Nacional,
acabam por fortalecer a instabilidade politica. Desta forma, questfes relacionadas ao
mau funcionamento dos Poderes Executivo e Legislativo acabam sendo levadas ao crivo
do Poder Judiciario. Como consequéncia, em razao da inércia dos outros poderes, a
atividade jurisdicional se fortalece e as decisfes acabam sendo baseadas em argumentos
de politica.

Pois bem, tratar das possiveis causas das praticas ativistas no ambito da
jurisdicao constitucional brasileira ndo é tdo complexo como pontuar os limites para esta
atuacao lesiva aos preceitos do Estado Democréatico de Direito.

Ora, na medida em que a discricionariedade é regra nas decisdes do STF, dificil
imaginar como isso ndo levaria a arbitrariedade. Ha de se propor uma interpretacédo
pautada nos ensinamentos de Dworkin, no sentido de uma racionalidade juridica, ou
seja, de se proferir decisbes que reconhecam os direitos efetivamente, néo cria-los com
base em argumentos de natureza subjetiva ou politica, impondo-se como limites os
principios da democracia e da separacdo dos poderes. Tal pensamento entrelaca-se com
o ideal procedimentalista de Habermas, no sentido de orientar a acéo do juiz a fim de se
resguardar a seguranca juridica das decisdes.

Possivelmente, o fortalecimento da atuacdo legislativa no cenario de uma
sociedade plural, em que se requer uma constante reflexdo sobre o direito como
instrumento de atendimento as demandas sociais, com vistas ao fortalecimento e
concretizacdo dos direitos fundamentais, seria um fator determinante para evitar uma
judicializacdo excessiva das relagdes politicas e sociais. E fulcral que o Poder Legislativo
tenha consciéncia do seu papel de 6rgéo fixador das normas juridicas, e mais, nao pode
mais a atuacado legislativa colocar-se em uma postura inerte e desatenta as expectativas
sociais, constantemente redesenhadas em virtude da complexidade da vida.

Sem pretensdes de esgotar o tema, mesmo porque por mais que a filosofia reflita
e aponte saidas para a atuacdo da jurisdicdo constitucional, a realidade brasileira
demonstra resisténcia a tais ponderacfes, finaliza-se o presente artigo com as palavras
do ex-ministro do STF, Eros Grau“’, acerca do tema: “Eis porque tenho medo dos juizes
dos dias de hoje. Dos que decidem como Pilatos e dos neo e poés-positivistas,
irrepreensivelmente ativistas judiciais, hermeneutas encantados consigo mesmos,
portadores de certezas para mim inalcancaveis”.

5 Conclusao

Concluiu-se por meio da pesquisa em tela que a atuacéo judicial na esfera da
jurisdicdo constitucional brasileira funda-se na teoria do discurso de Alexy e tem como
diretrizes os novos parametros de interpretacdo constitucional, desenhados a partir da
consolidacdo do neopositivismo.

A partir desses novos tragos tedricos, filosoficos e ideoldgicos que permearam o
direito a partir da segunda metade do século XX, Robert Alexy tracou um ideario de
interpretacdo constitucional baseado na ideia de textura aberta da Constituicdo. Atrelado
a isso, entendeu ele que, na existéncia de casos de dificil solucdo em virtude da
inexisténcia de normas claras para dirimir tensGes entre preceitos definidores de direitos
fundamentais, haveria de se utilizar o principio da proporcionalidade para resolver a
ponderacdo, técnica segundo a qual o julgador deveria, por meio da discricionariedade,
escolher a norma que melhor se adequasse ao caso concreto.

38 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. 1, 2 ed. rev. Traducéo:
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010.
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Ocorre que esta visao de uma atuacdo fundada na discricionariedade judicial e na
ponderacdo de valores tem sido rebatida por varios estudiosos. Em especial, foi
rechacada por Ronald Dworkin, que, na seara de uma concepcdo de abertura e
indeterminacdo estrutural do direito, estabeleceu uma teoria segundo a qual essas
possiveis tensfes de direitos deveriam ser dirimidas por meio de uma racionalidade
juridica, distante da discricionariedade, porque esta levaria, fatalmente, a arbitrariedade,
a falta de concretude dos direitos e a lesdo ao principio da democracia e da separacgao
dos poderes. Ou seja, durante a interpretacdo, deve-se buscar uma aplicacdo racional da
norma, pois cada caso denota uma situacdo individual especifica, Gnica e que ndo se
repete para ser analisada sob o ponto de vista de todos os envolvidos, com vistas a
garantia da integridade do direito, ou seja, a seguranca de uma decisdo fundada em uma
norma previamente aprovada e na justica no caso concreto.

A teoria dworkiniana ndo tem sido valorizada na préatica da jurisdicdo
constitucional brasileira. Casos julgados pelo STF, em especial o que aqui se abordou
como exemplo — o julgamento do HC n. 126292, em que o Plenario liberou a execuc¢ao da
pena de prisdo antes do transito em julgado, quando decisGes de segundo grau
confirmam condenacfes criminais - demonstram uma discricionariedade latente nas
decisdes da Corte, o que se constitui em um risco aos preceitos do Estado Democratico
de Direito, configurando uma postura inexoravelmente ativista.

Contudo, ainda que as ideias de Dworkin, enquanto diretrizes da interpretacéo
constitucional, sejam mais coerentes, na pratica, ndo sdo capazes de surtir o efeito
desejado, pois ndao ha como controlar, de maneira formal, a atuacdo judicial. Qualquer
legislacdo que, porventura, venha a estabelecer limites a pratica judicante, ou mesmo o
fortalecimento das acbes fiscalizatérias, configuraria invasao de poder e, talvez, um
dréastico retorno ao positivismo. Ou seja, a aplicabilidade pratica da teoria de Dworkin
esta seriamente comprometida, ainda mais porque o Supremo Tribunal Federal ja
incorporou como correta a discricionariedade judicial e a ponderacdo de valores,
conforme a perspectiva alexyana. Aparentemente, é uma visao ja enraigada.

A possivel saida para a celeuma pode repousar em uma atuacao mais dinamica
dos poderes politicos — Legislativo e Executivo — com vistas a atender a evolucdo das
demandas sociais, evitando assim, o alto grau de judicializacdo das relacbes sociais e
politicas que sado levadas a apreciacdo da Corte. Além disso, é preciso que o0s juristas
brasileiros, em especial, os Ministros do Supremo Tribunal Federal voltem-se para si
mesmos e reflitam sobre sua pratica, em nome de uma certeza na concretizagcdo dos
direitos fundamentais e do respeito a democracia. SO0 assim, o Direito podera exercer seu
papel em uma sociedade plural, que almeja a justica social, pautada na seguranca
juridica.
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