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RESUMO

O termo ativismo judicial € um termo ambiguo, sendo que o seu emprego foi
utilizado na revista americana Fortune, voltada para um publico n&o jurista. Atribui-
se ao jornalista Arthur Schlesinger Jr, quando tragcou o perfil dos juizes norte
americanos classificando-os como ativistas e como nao ativistas (auto limitados).
Desde entdo, a expressdo tem sido usada por alguns constitucionalistas dos
Estados Unidos com uma perspectiva critica, para imprecar um comportamento
judicial ndo consoante com a opinido jurisprudencial dominante. O ativismo judicial,
portanto, esta ligado ao fenbmeno da judicializacdo da politica, concorrendo uma
série de fatores, para este fenbmeno, tais como: um sistema politico democrético; a
separacao dos poderes; o exercicio dos direitos politicos; o uso dos tribunais pelos
grupos de interesse; a inefetividade das instituicbes majoritarias, a transferéncia dos
poderes decisorios de outros poderes ao Poder Judiciario. Também a judicializacao
promove o0 entrincheiramento constitucional, servindo para a resolugdo de
problemas sociais polémicos com reducéo de custos politicos.O presente artigo tem
como finalidade o exame dos métodos de interpretacdo e suas relagbes com o
ativismo judicial.
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1 INTRODUCAO.

Ao contrario da ciéncia a jurisprudéncia, juris prudentia, deriva de uma



I6gica, que ndo deve ser comparada com a légica cientifica, juris scientia, pois €
uma logica de alternativa, de escolher entre diversas opc¢oes.

Conforme Fabio Konder Comparato, a logica juridica € a logica da
eleicdo, entre varias possibilidades igualmente corretas, sendo inviavel uma Unica
solucéo correta. Intrepretar o texto normativo, envolve varias escolhas, de modo que
se eleja a mais adequada entre diversas solucdes possiveis. E, portanto, corolario
da interpretacédo, a procura de inimeras solucfes corretas, para um determinado
caso. Contudo esta extensédo é sempre limitada, pelo proprio ordenamento juridico.

Outro canbne da interpretacdo, € que é vedada a interpretacédo do direito
por partes. Consoante Eros Grau um texto de direito, desprendido do sistema
juridico, ndo expressa nenhum significado normativo.

Na interpretacao, o intérprete encontra-se vinculado a questdes de ordem
idiossincraticas, tais como a ética, a religido e a moral,tendo em vista, que a decisao
judicial implica em elementos emotivos e volitivos.devendo manter contudo, um
prudente espaco de suas proprias ideologias,como forma de manter a
imparcialidade de suas decisdes. Desta forma, levando em conta os elementos
valorativos do intérprete, interpretacdo ndo € exata em todos 0os casos, como ocorre
com a interpretacdo de uma peca ou de uma sinfonia musical.

A utilizacdo da intrerpretacdo no direito tem um papel importante, que é
atualizacdo constante do direito, pois todo texto deve ser aplicado no contexto
historico do presente. O texto deve ser compreendido em cada momento e em cada
situacgéo historica.

Na esteira da obra classica de Anna Candida da Cunha Ferraz, configura
inegavel processo de mudanca Constitucional, embora nao altere a letra
constitucional, alterar-lhe o alcance, na medida em que paralisa a aplicagédo
constitucional. Tal paralisacdo, ndo desejada ou prevista pelo constituinte,
€ de ser tida como inconstitucional. A inércia da causa a ocorréncia de
outros processos de mutacdo constitucional.O distanciamento, no tempo,
entre a elaboragdo constitucional e a sua efetiva aplicagdo, sofre,
inexoravelmente, a influéncia das transformacdes sociais diuturnas e
constantes, de tal sorte que, apds uma prolongada dilatacdo na aplicagcédo
do texto, é provavel que esta, quando se efetivar, dé a Constituicdo sentido
e significado diversos daqueles acolhidos no momento da formacgédo da
norma fundamental. Como modalidade de mutagéo constitucional, a inércia
€ processo pernicioso, que acarreta consequéncias desastrosas a vida
constitucional dos Estados. (FERRAZ;1986,p.220-232)

O processo de interpretacdo do direto reconduz, de certa forma, a propria



ideia e conceito do direito, sendo o ativismo judicial, um fendmeno substancialmente
hermenéutico, embora eventualmente,tenha repercussao em outras areas do direito,

tais como a Ciéncia Politica, o Direito Constitucional e a Filosofia do Direito.

2 A INTERPRETACAO COMO FORMA DE CRIACAO DO DIREITO.

A ideologia da interpretacdo oferece dois tipos de interpretacéo juridica. A
primeira é que as normas juridicas sao estaticas (ideologia estéatica de interpretacao
juridica). Suas caracteristicas mais importantes séo: o direito é obra do legislador, o
significado da norma juridica é fruto da vontade do legislador; a metodologia
sistémica e linguistica gozam de preferéncia no processo de interpretacao.

O primeiro tipo pode ser exemplificado na deciséo judicial, Dred Scott vs
Sanford,que rearfimou o instituto da escravidao nos Estados Unidos,enquanto na
ideologia dinamica podemos citar o caso Macculloch vs Maryland, que introduziu a
teoria dos poderes implicitos no direito norte-americano.

O segundo tipo de interpretacao, leva em conta as necessidades da vida
social, € uma interpretacdo dinamica. Leva em conta o carater sistémico do direito.

Canotilho anota que existem duas posturas que o intérprete pode
assumir, frente ao texto constitucional. A primeira delas € daqueles que adotam
ideologias politicas sub substancialmente separados dos canones constitucionais, o
que permite vulnerar a interpretacdo verdadeira da constituicdo. A segunda é
adotada por aqueles que estdo em sintonia com 0s principios constitucionais, onde
0 interprete exerce um positivismo prudente, para a conservacdo do texto
constitucional.

A interpretacdo nao pode deixar de levar em conta a realidade social, a
evolucdo da sociedade. Por exemplo, muitos tipos do direito penal desapareceram
por forga da evolugdo social, e outros estdo a ser reinterpretados por for¢ca desta
mesma evolucdo, tais como o adultério e o rapto consensual. Esta mesma
influéncia, teve repercusséo em todos os ramos do direito, em face das mudangas

sociais.



Emilio Betti divide a interpretacdo em trés modalidades: a interpretacdo
recognitiva, a interpretacdo representativa ou reprodutiva e a interpretagédo
normativa. "onde a interpretagcdo tem fungdo meramente recognitiva - como
na leitura ou na conversacédo, na qual o interlocutor se mantenha passivo -
0 entender se exaure in interiore homine, apresentando algo de
intransitivo". De outra parte, "na funcdo que aqui se propde de qualificar
como reprodutiva ou representativa, a interpretacdo € caracterizada pela
presenca de um intermediario que, se interpondo entre a manifestacdo de
pensamento de um autor e um publico interessado em entendé-la, assume
a tarefa de substitui-la por uma forma representativa equivalente, dotada de
eficAcia comunicativa idénea a fazer entender o seu sentido" (seria o0 caso
de uma representacdo dramatica ou musical).Destaca,ainda,a existéncia de
"um tipo de interpretacdo que, como aquela de uma lei em vigor, ou de um
tratado a aplicar, ou de um contrato a executar, visa a manter efetivos, na
vida de uma sociedade ou nas relagfes entre tais coobrigados, preceitos,
normas e juizos normativos, que sdo destinados a regular os vinculos
intersubjetivos e a servir-lhes de orientacdo,que nada mais é que a
interpretagdo normativa, da qual é espécie a interpretacdo juridica.
(BETTI;1955,p.200)

Hans-Georg  Gadamer conferiu ao  processo hermenéutico,
independentemente do texto ou objeto interpretado, um sentido unitario,
sustentando, pois, em oposicdo ao pensamento de Betti, que ndo ha diferenca
substancial entre as varias espécies de interpretagao.

A moderna interpretagcdo concebe 0 processo interpretativo como uma
imbricag@o entre o sujeito cognoscente e o texto normativo.Um dos pilares que se
assenta a hermeneutica moderna € a distincdo entre o texto normativo no
dispositivo e o seu conteudo (norma, preceito ou disposi¢éo),sendo aquele o objeto
da interpretacdo e este 0 seu resultado.A interpretacdo-aplicacdo € desse modo
percebida como uma atividade desenvolvida simultaniamente cognoscitiva e
criativa,consistindo no conhecimento ativo de um objeto que o préprio sujeito
contribui para produzir.

Karl Larenz falando acerca da atividade criadora do direito, declara, que o
juiz, semelhante ao legislador, € de acordo com a sua prépria idéia descobridor e ao
mesmo tempo conformador do Direito, que ele traz sempre de novo para a realidade
num processo interminavel a partir da lei, com a lei e, caso necessario, também
para além da lei.

De acordo com o ilustre doutrinador, o direito realmente vivo, existente, é

o resultado deste processo, no qual colaboram a ciéncia do direito e finalmente



todos aqueles também que exprimem publicamente a sua opinido sobre questdes
juridicas e contribuem assim de qualquer modo a definir a ‘consciéncia juridica
geral. De uma maneira ou de outra, quer o juiz apenas 'interprete’ a lei, quer a
restrinja ou integre em conformidade com o sentido dela, quer abra lugar pela
primeira vez a um 'novo' pensamento juridico que ainda ndo encontrou expressao
na lei - ou s6 uma muito incompleta -, € sempre a lei na verdade o ponto de partida
das suas ponderacdes, mas ela s6 determina raras vezes a sua decisdo. O que ele
acrescenta, nomeadamente, a determinacéo Ultima, o ‘armamento’ dos elementos
da previsdo em vista deste caso concreto, ou ainda o cuidadoso preenchimento
duma 'lacuna da lei', tudo isto n&o deixa intacta a lei, como ela 'vigora' realmente,
mas antes vem determinar a maneira precisa como ela se torna eficaz como factor
de ordem. Por este meio, a norma é como que de novo libertada da sua 'abstracc¢ao’
inevitavel e irrenunciavel e possibilita- se enfim a sua funcédo de regular relacbes
‘concretas’ da vida.

Existem 4 teorias que procuram afirmar que existe criacdo judicial nas
decisdes judiciais:a)as decisdes judiciais como orgdo legislativo, possuem uma
eficacia geral;b)as decisbes dos juizes sdo normas individuais;c)a decisdo judicial
supde a criacdo de uma norma geral que serve como justificacdo da sentenca e que
por seu turno € produto de interpretacéo;d)no caso de lacunas e antinomias, 0 juiz
pode integrar a norma juridica.

O intérprete neste caso, ndo produz a norma, mas a reproduz, como faz
0s escultores com a pedra bruta, em que cada da a forma, que bem entende a
escultura esculpida.Como faz referéncia Mauro Capellettique discorre que a
interpretacdo depende da capacidade intelectual e animica do interprete,pois ndo ha
texto musical,politico ou legislativo, que ndo deixe espaco para criacao legislativa.

E razoavel supor que quanto maior a pauta substantiva de uma
Constituicdo, maior o espaco de atuacdo de uma jurisdicdo constitucional, cuja
funcéo precipua € garantir a supremacia do texto constitucional.

Destaque-se ainda, o carater alografico do direito. Conforme Eros
Grau,existem dois tipos de artes: as alograficas e as autograficas. Nas primeiras, as

alograficas (musica e teatro), a obra requer, para existir, a intervencdo dos



personagens, do autor e do intérprete;nas artes autograficas (pintura e ficcao
narrativa), somente o autor participa na realizacao da obra.

Neste sentido, € grande o contributo do interprete para a interpretacdo da
norma, pois esta se encontra em estado de poténcia no texto, sendo revelado pelo
interprete,garatindo a este uma certa atividade criadora.Ndo que o interprete
produza a norma, uma vez,que esta é produzida pelo Poder Legislativo.A norma é
produzida pelo interprete a partir de elementos que se derivam do texto (mundo do
dever ser),e de elementos da realidade (mundo do ser).

Eros Grau toma empretado a metafora de Vénus de Milo, em que varios
escultores podem reproduzir a obra-prima, mas com trés distintas versées conforme
a escola de cada interprete.O mesmo se diga de uma reproducao de uma
sinfonia,de uma peca teatral e assim por diante.

3 A INTERPRETACAO E O ATIVISMO JUDICIAL: A VINCULACAO DO
INTERPRETE AO TEXTO NORMATIVO.

Como j& vimos, na interpretacao judicial, o intérprete, tem sua médo uma
delicada operacéo, de aplicacdo do texto normativo a realidade concreta, sendo-lhe
conferido,uma certa atividade criadora.

Quais seriam, os limites desta atividade criacionista dos juizes,e quando
apareceria 0 extravasameneto desta atividade,gerando o ativismo judicial?

O principal limite para o uso da interpretacdo conforme, sob pena de
derivar o 6rgdo de controle para o ativismo judicial, € observar a textualidade do
dispositivo preservado, que, mediante a adequada e racional combinacdo dos
diversos critérios hermenéuticos, deve conter espaco de interpretacdo que comporte
a proposta normativa reputada harmoénica com a Constitui¢ao.

O primeiro e principal desses parametros consistem na exigéncia de que
toda e qualquer interpretacdo constitucional seja compativel com a amplitude de
sentidos projetada pelo texto da norma.Se a interpretacédo-aplicacdo de natureza
juridica consiste na construcédo de normas reguladoras de conduta a partir de textos



A

prescritivos, que vinculam a atividade do intérprete-aplicador, € absolutamente
inaceitavel que a norma por este concretizada ndo revele aderéncia a textualidade
do dispositivo aplicado. O texto normativo é, pois, a0 mesmo tempo, o ponto de
partida do processo hermenéutico e o mais expressivo balizador da adequacao de
seus resultados.

Conforme Konrad Hesse,a textualidade, € pressuposto da funcédo
racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder da Constituicdo" e se, por um
lado, "inclui a possibilidade de uma mutag&o constitucional por interpretagao”, por
outro, "exclui um rompimento constitucional - o desvio do texto em cada caso
particular - e uma modificagdo constitucional por interpretacéo”. E arremata o seu
pensamento sentenciando que "onde o intérprete passa por cima da Constituicao,
ele ndo mais interpreta, sendo ele modifica ou rompe a Constituig&do”.

Anota, ainda, Gomes Canotilho, que sob o ponto de vista da linguistica e
da filosofia da linguagem, o ponto de partida da interpretagcdo das normas
constitucionais é o postulado da constitucionalidade (= postulado da vinculagdo da
lei constitucional).Os aplicadores da Constituicdo ndo podem atribuir um significado
(= sentido, contedudo arbitrario aos enunciados linguisticos das disposicoes
constitucionais, antes devem investigar (determinar, densificar) o contetdo
semantico, tendo em conta o dito pelo legislador constitucional (= legislador
constituinte e legislador da reviséo) ".

Nada impede que o intérprete apligue os métodos e canbnes
interpretativos, postos a sua disposicao (interpretacdo gramatical, logica, histérica,
etc.),sem contudo se afastar do texto normativo, comeco e fim da
interpretacdo,caracterizando o ativismo judicial.Desta forma, se a alternativa
exegeética pressuposta pela decisdo de improcedéncia desfigura por completo o
dispositivo que se pretende salvar, impde-se a conversdo do decisorio em decreto
de invalidacéao.

Tendo em vista que a Constituicdo vincula a atividade do interprete, a
interpretacéo da constituicdo, dever tomar como base parametros adequados para a
interpretacéo da Constituic&o.

O primeiro destes parametros consiste na exigéncia de que toda e



gualquer interpretacdo constitucional, seja compativel com a amplitude de sentidos
projetada na norma.

O texto normativo € ao mesmo tempo, o ponto de partida do processo
hermenéutico. Conforme Konrad Hesse, inadmite-se, que haja um desvio ou
modificacdo do texto constitucional por interpretacdo,de forma, que onde o
intérprete passa por cima da cosntituicdo,ele ndo mais interpreta, mas modifica ou
rompe com a Constituicao.

Em sua teoria normativo-estruturante, Friedrich Muller arrola diversos
elementos utilizados na tarefa de concretizacdo da norma constitucional, apartando-
0s em dois grupos: de um lado, os recursos que se referem aos textos das normas
e, também, "a formulacdo de ndo normas em linguagem”; de outra parte, 0s
elementos que aproveitam "os pontos de vista com teorias materiais, que resultam
da analise do ambito da norma da prescricdo implementanda e da andlise dos
elementos do conjunto de fatos destacados como relevantes no processo de
concretizacdo por via de detalhamentos reciprocos".Os recursos do primeiro grupo
sdo denominados por ele de "elementos metodoldgicos strictiore sensu”, valendo-
se, pois, da mesma terminologia de Savigny, porquanto "as regras tradicionais da
interpretacdo ndo podem ser isoladas como 'métodos' autbnomos para si". Esses
elementos metddicos referidos a texto (normativo e nao normativo) se
complementam e se reforcam no processo de concretizagcdo, aparecendo "como
facetas distintas de uma norma concretizanda no caso".Ressalte-se ainda que para
este autor, em caso de davida, os elementos gramatical e sistematico, precedem o0s
outros elementos de concretizacao.

Sob o enfoque da teoria estruturante da interpretacdo constitucional, dir-
se-ia que sO 0s programas normativos "compativeis com o texto da norma
constitucional podem ser admitidos como resultados constitucionalmente aceitaveis
derivados de interpretacdo do texto da norma", ou seja, o enunciado do dispositivo
constitucional a ser aplicado fixa os marcos do espaco de interpretagao.

No mesmo norte, € o magistério de Gaetano Azzariti,par quem o0s
vinculos textuais, rememorados ndo exatamente com 0 escopo de promover um

retorno ao formalismo, negam, no entanto, que o intérprete seja o artifice da norma



constitucional, evitam que o0 processo interpretativo possa ser admitido como uma
criagdo da norma pelo intérprete.

Esta subordinacdo da interpretacdo ao texto base, como limite da
atividade criacionista dos magistrados, € extremamente benéfica, no ambito dos
Tribunais superiores, em especial no ambito das ac¢des originarias, em ultima ou
Unica instancia, visto,que os Tribunais ndo sao subordinados a nenhum outro 6rgao,

0 que por si ja é um convinte ao ativismo judicial.

4 DO POSITIVISMO AO POS-POSITIVISMO:AS BASES DO ATIVISMO JUDICIAL
NA INTERPRETAGAO JURIDICA.
4.1 O positivismo juridico e a interpretacao do texto normativo.

O positivismo juridico, tem como premissa alcar o direito & condicao de
ciéncia, afstando-se da metafisica.Parte da premissa que o direito deve ser
estudado enquanto fato social.

Sdo diversos, os elementos que podem conter esta corrente de
pensamento.

Temos, a coacédo, que na modernidade pode apresentar-se sem 0 uso da
coacdo fisica, a fonte priméria do direito, que € a legislagdo,com predominio sobre
outras fontes, tais como o costume e a jurisprudéncia e a imperatividade do
direito,como expressdo do poder normativo do Estado.Outras caracteristicas,que
podem ser assinaladas, sdo a coeréncia, visto inexistir normas imcompativeis entre
si, por aplicagcdo dos critérios de solu¢do de antinomias(o hierarquico, o crondlogico
e o0 da especialidade) e a completude.Por fim temos, a forma como se desenvolve o
elemento de interpretacdo dos textos normativos,ou seja, se comprendendo o direito
como ele é,ndo o submetendo a uma avaliacdo valorativa ou ideologica.

O direito positivo, utiliza a subsunc¢do, que € um processo, em que 0 juiz
utiliza o silogismo como forma de interpretacdo.A premissa maior contém o texto
legal violado, a regra de direito; na premissa menor, o fato sub judice,os motivos,i é,
as provas; e na concluséo, a deciséao judicial in concreto.

A escola da exegese, ainda na Franca defende o subjetivismo juridico,

declarando que o juiz deve sempre buscar a vontade da lei ou do legislador. A



consequéncia deste pensamento, € que liberdade do julgador ficava extremado
reduzida,limitando-se a mera aplicacdo dos enunciados normativos.A Constituicao
francesa de 1791, proibia expressamente os tribunais de se ismicuir na funcéo
legislativa.

A reacdo a esta postura surge com Hans Kelsen, que afirma que a
criatividade € inerente a todo preocesso de interpretacdo, declarando
expressamente que o0 juiz é um criador do direito, sendo, nesta funcao,
relativamente livre. Discorre, o ilustre pensador,que na aplicagdo do Direito por um
orgdo juridico, a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operacdo de
conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o
orgao aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas
através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva. Com este ato, ou € produzida
uma norma de escalédo inferior, ou € executado um ato de coercdo estatuido na
norma juridica aplicanda.

Observe-se, entretanto, que Kelsen, embora desmistificando a aplicacéo
puramente reprodutiva ou declaratéria do direito, ndo o fez para valorizar o papel do
intérprete-aplicador e sim para aproxima-lo do legislador, mantendo as questfes
relativas a Teoria da Interpretacdo e ao uso da argumentacao juridica afastadas da

Dogmatica juridica.

4.2 Criticas ao positivismo: em busca da linguagem perdida.

O ativismo judicial, nada mais €, que a rejeicdo do positivismo juridico,
em suas premissas basicas e essenciais,visto, que no ativismo judicial, o juiz sai do
ambito da lei,e passa a criacdo legislativa, arvorando-se em legislador positivo.

A critica ao positivismo, ao menos, histéricamente, se faz, com o advento
e derrocada do nazismo, quando varias correntes de pensamento fizeram a critica
do positivismo legalista.

Podemos citar, como forma de reacdo ao poisitivismo,as correntes da
jurisprudéncia dos conceitos e dos valores. A principal discrepancia entre as duas

tendéncias teoréticas, se deu no plano da aplicacao judicial do direito e do uso dos
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meétodos de interpretacdo. Destarte, enquanto 'a orientacdo antiga, a jurisprudéncia
dos conceitos', limita o juiz 'a subsuncao légica da matéria de facto nos conceitos
juridicos' - e, nessa conformidade, concebe o ordenamento como um sistema
fechado de conceitos juridicos, promovendo assim ‘o primado da logica’ no trabalho
cientifico do Direito -, a jurisprudéncia dos interesses tende, ao invés, para o
'primado da pesquisa vital e da valoracao vital.

Para a formulacdo critica em destaque, a lei continua a ocupar posicao
predominante no plano das fontes do direito, porém passa a ser vista nao
como um produto da razdo abstraia e sim de interesses concretos dos
membros da comunidade, Dai o cerne da proposta tedrica da
Jurisprudéncia dos Interesses estar na exigéncia dirigida aos 6rgdos
incumbidos da aplicagdo oficial do direito de conhecerem com rigor,
historicamente, os interesses que causaram a lei e de tomar em conta, na
decisdo de cada caso, 0s interesses que assim se descobriram,utilizando a
metédica adequada ha de ser fundada na interpretacdo histérico-
teleoldgica . (LARENS;2009,p.164)

Também o realismo Juridico, de Karl Llewellyn e Jerome Frank, rompeu
com o positivismo, passando a destacar como fonte do direito a jurisprudéncia.Em
uma apreciacédo critica,do realismo juridico, Charles van Hughes, declarava que os
Estados Unidos, vivem sob uma Constituicdo, mas a Constituicdo € o que os juizes
dizem que é.Ha pois uma dicotomia, entre o direito formal, que deve oficialmente
prevalecer (lae in books) e o direito vivo em a¢do que se contrGi na pratica(o law in
action).

Outra reagdo ao positivismo, foi o pragmatismo ,uma corrente de
pensamento que surge nos Estados Unidos no seculo XIX, e tem como fundadores
Charles Sander Peirce e William James, criadores do Clube Metafisico.

O pragmtismo juridico, como o proprio nome indica, resulta da
concordancia dos pensamentos, com 0s objetivos praticos do homem.A verdade,
para esta corrente de pensamento é a que funciona.

O pragmatismo tem como uma de sua premissas, que a verdade,ndo se
encontra em principio e conceitos previamente construidos,e portanto,todos o0s
principios,devem ser confirmadas na prética. Portanto, um pensamento aberto,deve
ser sempre sempre sujeito a verificacao (antifundacionalismo),e que o conhecimento
parte de hipdteses a serem confirmadas na préatica,sobressaindo, a forca do
contexto. E a partir do problema que a busca da solucdo se da. O aspecto
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instrumental aponta para o viés politico do Direito,e possui alcance sistémico
(contextualismo).

Outra importante caracteristica do pragmatismo mostra que o
conhecimento acompanha o dinamismo da vida. Volta-se para o futuro, na medida
em gue se pauta nas consequéncias da acdo,bem como a interdisciplinaridade,que
€ a abertura para as varias areas do conhecimento que melhor possam informar os
efeitos da acdo também é um desdobramento do pragmatismo. O conhecimento
especializado, de natureza cientifica, tem o conddo de tornar previsiveis os efeitos
da acdo, possibilitando o seu melhor dimensionamento.

A teoria pragmatica foi adotada no julgamento da ADI 2.240-7,no ambito
do Supremo Tribunal Federal,sendo o voto condutor do julgado, do Ministro Eros
Graus,que reconheceu correta a a criagcdo do municipio de Luis Eduardo
Magalhdes, embora ausente a lei complementar, que garantia a criacdo do referido
municipio, tendo em vista a existéncia de fato do referido municipio.

Por fim, temos diversos movimentos de afastamento do direito positivo,
gue dado os lagos que os une, ficaram conhecidos como moralismo juridico, que na
Alemanha associou-se ao controle de constitucionalidade, em identificar uma ordem
de valores para servir de anteparo,para o desvirtuamento de qualquer tentativa dos
poderes politicos de desvirtuamento do sistema democratico.

Habemas, é peremptério ao afirmar que o Tribunal Constitucional
Federal, ndo constitui um sistema estruturado, através de principios, mas uma
ordem concreta de valores.No mesmo sentido, Alexy, que assevera que a ordem de
valores esta implicita nos direitos fundamentais.Também Ronald Dworkim,rejeita o
posistivismo juridico com base tanto no construtivismo juridico, quanto no moralismo

juridico.

5 SEGUE:A NOVA HERMENEUTICA E O POS-POSITIVISMO E O
NEOCONSTITUCIONALISMO.

5.1 A nova hermenéutica.
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Foram trés as influéncias dentro do Supremo Tribunal Federal,em termos
de interpretacdo,para a formulagdo de uma jurisprudéncia, baseada no ativismo
judicial,desgarrando-se do positivismo e suas caractéristicas ja mencionadas:a nova
hermenéutica,o pos-positivismo e 0 neoconstitucionalismo.

A nova hermenéutica coloca o juiz no principal realizador do texto
constitucional, separando-o do juiz que apenas repete as palavras do legislador.

De acordo com, Luis Roberto Barroso:

a nova interpretacdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal
proposicdo: as clausulas constitucionais, por seu contetddo aberto,
principioldgico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo
se prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradicdo exegética
Ihes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma
moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades
interpretativas.A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a
serem preservados e dos fins a serem realizados é que sera determinado o
sentido da norma, com vista a producdo da solugdo constitucionalmente
adequada para o problema a ser resolvido.(BARROSQO;2004,p.98)

Trata-se da aplicagcdo das modernas regras de hermenéutica, ditadas
pelo neoconstitucionalismo, que entre outras coisas prega o reconhecimento
normativo da Constituicao.

Conforme as lacidas palavras de Canotilho:

as coisas colocam-se, para 0s juristas pés-modernos, em termos
substancialmente diferentes. A ideia de constituicdo como "centro" de um
conjunto normativo "activo" e "finalistico", regulador e directivo da
sociedade, é posta em causa de varias formas. Em primeiro lugar,
assinalam-se os limites da regulacé@o dos problemas sociais, econémicos e
politicos através do direito. O "direito s6 regula a sociedade, organizando-
se a si mesmo" (TEUBNER). Isto significa que o direito — desde logo, o
direito constitucional — &, ndo um direito activo, dirigente e projectante,
mas um direito reflexivo auto--limitado ao estabelecimento de processos de
informacdo e de mecanismos redutores de interferéncias entre varios
sistemas auténomos da sociedade (juridico, econdmico, social e cultural).
Por isso se diz que o direito, hoje, — o direito constitucional p6s-moderno
— €& um direito  poés-intervencionista (=  processualizado”,
"dessubstantivado", "neo--corporativo”, "ecolégico", "medial")
(CANOTILHO;1993,p.53).

Neste ponto os principios constitucionais, tem um valor revelante para a
interpretacdo do Direito Constitucional, e, portanto para conferir a maxima eficacia
aos direitos fundamentais.Com propriedade afirma Francisco Meton Marques de
Lima ,que os principios estdo imbricados de valores e por meio do sistema
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valorativo se realizam.Logo a interpretacdo constitucional qualquer que seja o
método ou técnica empregados, esteiar-se-a numa escala de valores.E dentre estes
valores,na Constituicdo de qualquer estado democréatico de direito, os direitos
fundamentais compde a via preferencial,fato que eleva a respectiva interpretacéo a

igual superioridade técnica hierarquica.

6 O POS-POSITIVISMO.

A ascensdo do jusnaturalismo esta associada a necessidade de ruptura
com o Estado absolutista, enquanto que sua decadéncia esta vinculada ao
movimento de codificagdo do direito, ocorrida 14 pelos idos do século XVIII.

Por outro lado, a ascensdo do juspositivismo esta jungida a crenca
exacerbada no poder do conhecimento cientifico (frio e calculista), ao passo que sua
decadéncia esta ligada a derrota do nazi-fascismo, no século XX. E exatamente
nesse colapso de pensamentos, nessa crise de paradigmas, que 0 pos-positivismo,
em um impeto de superacao cientifica, surgiu.

Realmente, em ja classica construcao textual, acentua com propriedade
Luis Roberto Barroso que, o pos-positivismo é a designagao provisoria e genérica
de um ideério difuso, no qual se incluem a definicdo das relacdes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais. (...) O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia
mais no positivismo juridico. A aproximacao quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separacdo da ética ndo correspondiam ao estdgio do processo
civilizatorio e as ambi¢des dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro
lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o
retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou
metafisicos de uma razao subjetiva. Nesse contexto, o péspositivismo ndo surge
com o impeto da desconstrugcdo, mas comouma superacdo do conhecimento
convencional. Ele inicia sua trajetoria guardando deferéncia relativa ao ordenamento

positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade. O
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constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma
reaproximacao entre ética e Direito.

A distincdo entre regras e principios é ponto nuclear do pés-
positivismo,produto da inegavel influéncia exercida por Ronald Dworkin e Robert
Alexy na atual quadra do pensamento juridico, cujas idéias passaram a ser
amplamente divulgadas no Brasil a partir de Paulo Bonavides, Eros Grau e Luis
Roberto Barroso. Tal disseminacdo ocasionou um verdadeiro fervilhar cientifico no
direito constitucional patrio, movimento esse ainda em voga e que tem redundado
em uma fértil producéo intelectual acerca da matéria.

A visdo pOs-positivista também acarreta mudancas na area da
interpretacdo constitucional. Nesse particular, lecionam os autores, que no pos-
positivismo: a) o intérprete ha de ter uma postura construtiva, atribuindo sentido ao
enunciado legal; b) o sistema juridico é visto como aberto/complexo, marcando-se
pela interdisciplinariedade; c) da-se a supremacia da Constituicdo (foco no contexto
fatico-juridico — prevaléncia do jus), destacando-se a normatividade dos principios;
d) trabalha-se no ambito do poder ser;e) a interpretacdo se da in concreto,
ocorrendo a possibilidade de inconstitucionalidade dos efeitos da norma, esta
encarada como resultado da interpretacdo (o preceito normativo é o ponto de
partida — o fato concreto € valorizado); f) reina na hermenéutica o método
ponderativo (prudéncia), com predominio do valor justica; g) ha flexibilidade na
separacao funcional do poder; h) o papel do juiz é ativo, na funcdo de verdadeiro
produtor do direito (o juiz transforma a realidade).

O Supremo Tribunal Federal tem demonstrado apreco pelo pos-
positivismo, como demonstra trechos do voto emitido pelo Ministro Carlos Britto no
leading caso da fidelidade partidaria, considerado pela doutrina como atismo
judicial:

O pds-positivismo, mais do que afirmar o carater normativo dos principios,
atesta que eles sdo supernormas, as normas mais importantes do direito
positivo, notadamente da Constituicdo, de modo que os principios, hoje,
enguanto normas de proa, de primeira grandeza, ocupam uma posicdo de
centralidade, a partir da Constituicdo, vale dizer, os principios que, na
nossa Constituico, se dotam dessas virtudes de onivaléncia, da
autorreferéncia e da autoaplicabilidade, sdo aptos a resolver casos

concretos. E possivel extrair deles as normas de que os operadores do
Direito precisam para solucionar controvérsias.(MELO;2007,p.318)
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7 SEGUE: O NEOCONSTITUCIONALISMO.

O neoconstitucionalismo € um modelo axiolégico de Constituicio como
norma, que atribui valor intrinseco ao contetdo das normas constitucionais, forca
normativa aos preceitos constitucionais, acentuando o papel dos principios na
interpretag&o constitucional.

O neoconstitucionalismo pretende explicar um conjunto de textos
constitucionais, que comec¢am a surgir depois da segunda guerra mundial, a partir
dos anos setenta do siglo XX. Trata-se de Constituicbes que ndo se limitan a
establecer competéncias ou a separar os poderes publicos,mas que contém altos
niveis de normas materiais ou substantivas que condicionam a atuacdo do Estado
por meio de ordenacgdes de certas finalidades e objetivos. Exemplos representativos
deste tipo de Constituicdo, sdo a espafiola de 1978, a brasileira de 1988 e a
colombiana de 1991.

O neoconstitucionalismo toma como objeto de estudo as Constituicdes
surgidas depois da Segunda Guerra Mundial, marcadas por uma grande e
detalhada pauta material, de que é exemplo a Constituicdo brasileira de 1988.

A teoria neoconstitucionalista, sugere uma leitura moralizante da
constituicdo, como uma ordem material de valores.Seus principais representantes
sdo Robert Alexy, Ronald Dworkim e Carlos Santiago Nino.Para o
neoconstitucionalista, a constituicAo € onipresente,expansionista e definida em
termos axiol6gocos e principiolégicos.

O neoconstitucionalismo toma como objeto de estudo as Constituicdes
surgidas depois da Segunda Guerra Mundial, marcadas por uma grande e
detalhada pauta material, de que é exemplo a Constituicdo brasileira de 1988. A
pauta substantiva ndo chega a constituir propriamente uma inovacdo das
Constituicbes mais recentes, pois ja era verificada na Constituicdo Mexicana, de
1917, e na da Republica de Weimar, de 1919, como admite o proprio Carbonell, um

dos principais difusores do movimento neoconstitucionalista;
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Também pressupde, em decorréncia dos novos textos constitucionais,
uma prética jurisdicional fundada em parametros interpretativos de ordens distintas,
como os valores, mediante um raciocinio juridico mais complexo. Compdem esse
raciocinio especificos métodos de interpretagdo, como a ponderacdo, a
proporcionalidade, a razoabilidade, a maxima efetividade, etc

Outra importante faceta do movimento encontra-se na assuncao de um
papel menos contemplativo pela Ciéncia do Direito, de tal forma que constitua em si
mesma, uma meta garantia.

Destaca-se ainda, a eficacia irradiante dos direitos fundamentais. Da
Constituicdo emerge uma série de comandos normativos, que longe de importarem
em simples normas ideoldgicas, traduzem a vontade do corpo social e assim devem
ser respeitadas. Desta forma, todo o ordenamento juridico é interpretado a partir da
Constituicao.

A ponderagdo € o metddo, pelo qual se resolve as colisbes entre 0s
diversos principios constitucionais Ensina Ana Paula Barcelos, que a estrutura da
ponderacédo, envolve um processo em trés etapas. Em uma primeira fase, se
identificam os comandos normativos ou as normas relevantes em conflito. Na
segunda fase cabe examinar as circunstancias concretas do caso e suas
repercussdes sobre 0s elementos normativos.Na terceira fase, € a fase da decisao,
se estara examinado os diferentes grupos de normas e sua repercussao sobre eles,
a fim de apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em
disputa.

Preconiza um ativismo judicial calcado na argumentacao juridica, bem
como, a leitura moral da constituicdo da defendida por Dworkin, velendo-se de uma
teoria politica. Os casos dificeis da Constituicdo devem ser explicados com o auxilio
das mais diversas disciplinas, tais como a teoria politica, teoria constitucional,
filosofia juridica.O discurso dos juizes nestes caso € principialista,refletindo os hard
cases, dentro de uma leitura construtivista.

O neoconstitucionalismo destaca as transformacdes decorrentes da
constitucionalizagdo do ordenamento juridico, mas também néo deixa de ser um

metodo interpretativo e ideoldgico do direito.
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Trata-se nas palavras de Riccardo Guastini,de um processo de
transformacdo de um ordenamento ao término do qual o ordenamento em questao
resulta totalmente impregnado .

O neoconstitucionalismo trabalha ainda, com as seguintes teses:a) a
existéncia de uma constituicdo rigida, cujo procedimento de revisdo constitucional
exija um quorum qualificado para modificar ou revogar normas constitucionais. a
constituicdo pode conter clausulas dotadas de intangibilidade (ou clausulas
superconstitucionais) em face das deliberagbes do poder constituinte reformador:
uma espécie de super-rigidez constitucional, para assegurar a inderrogabilidade de
certos direitos e garantias fundamentais e de principios estruturais do estado
democratico de direito;b) a existéncia de uma garantia jurisdicional da constituicao
mediante a previsdo de alguma ou varias modalidades de controle de
constitucionalidade das leis;c) o compartilhamento pela comunidade juridica da tese
da forca normativa da constituicdo, que defende a ideia de que toda norma
constitucional € norma juridica, imperativa e, portanto, suscetivel de produzir algum
efeito juridico. d) a ideia de "sobreinterpretacdo” do texto constitucional: uma
Constituicdo € "sobreinterpretada” quando, apOs a interpretacdo de seus
dispositivos, ndo h& espacos vazios, isto €, livres de regulacdo pelo Direito
Constitucional. As normas constitucionais condicionariam a interpretacdo de todas
as normas juridicas. E comum afirmar que toda interpretacdo juridica é,direta ou
indiretamente, interpretacdo constitucional: as normas constitucionais passaram a
constituir um "filtro" ou uma "lente" através do qual todas as normas juridicas devem
ser interpretadas. A Constituicdo condiciona, tanto negativa quanto positivamente, o
espaco de liberdade de conformacdo do legislador ordinario;e) a aplicacdo direta
das normas constitucionais, condicdo intimamente relacionada a ideia de forca
normativa da constituicdo.Toda norma constitucional é norma juridica e,
portanto,dotada de imperatividade e suscetivel de produzir, em diferentes graus,
efeitos juridicos imediatos;f) a interpretacdo das leis, conforme a Constituicdo, como
uma técnica a luz das normas constitucionais, com o objetivo de manter a validade
juridica destas;g) a influéncia da Constituicdo sobre as relagBes politicas. Esta
condicdo cuida do fendmeno da judicializacdo da politica,segundo o qual conflitos
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de natureza eminentemente politica ou sobre temas morais profundamente
controversos, bastante frequentes em sociedades democraticas, passam a ser
resolvidos pelo Poder Judiciario com fundamento em normas constitucionais de
conteudo principioldgico.

CONCLUSAO

Depedendo dos metédos de interpretacdo, poderemos ter ou ndo a
presenca do ativismo judicial. Com o advento da nova hermenéutica, do pos-
positivismo e do neoconstitucionalismo, o Supremo Tribunal Federal, passou a néo
mais vincular-se ao texto normativo, para ir um pouco além do texto normativo,
muitas vezes, criando ele mesmo situacdes ndo previstas em Lei. E necessario
cuidado ao utilizar os novos metédos de interpretacdo,que ndo vedados ao
aplicados da lei, mas que podem redundar em ativismo judicial.

THE HERMENEUTICS LEGAL AND JUDICIAL ACTIVISM.

ABSTRACT

The term judicial activism is an ambiguous term, and its use was used in the
American magazine Fortune, facing a non-lawyer audience. Is attributed to journalist
Arthur Schlesinger Jr, when profiled judges of Americans classifying them as
activists and non-activists as (self limited). Since then, the term has been used by
some constitutionalists of the United States with a critical perspective to ding judicial
behavior not consonant with the dominant jurisprudential opinion. The judicial
activism, therefore, is linked to the phenomenon of judicialization of politics, a
number of factors contributing to this phenomenon, such as a democratic political
system; separation of powers; the exercise of political rights; the use of the courts by
interest groups; ineffectiveness of majoritarian institutions, transferring decision-

making powers of other powers to the judiciary. Judicialization also promotes the
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constitutional entrenchment, serving for resolving contentious social issues with
reducing political costs. This article aims to examine the methods of interpretation
and its relations with the judicial activism.

Keywords: Activism. Legal Logic. Positivism. Judiciary. Legal Logica. Creation of

Law. Legal System. Hermeneutics.
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