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Resumo

O presente trabalho tem por objeto a relacdo dditedto, Politica e
Poder, e como objetivo demonstrar que, mais daiqmeesimples relacao, eles
sdo faces de uma mesma realidade. Primeiramengstcé dpanhado das
no¢cOes de Direito, Politica e Poder. A seguir éofeima analise critica de
algumas idéias enraizadas na cultura juridica demténcom o objetivo de
desmistificar uma visao tradicionalista do Direstamo algo apartado do jogo
politico e da disputa por poder. Em seguida, é @i historico de fenémenos
que demonstram esta indissolavel relacdo, com giestpara o ativismo
judicial. Por fim, procura-se demonstrar que o iré instrumento de acéo
politica, independente da pretenséo de neutralidad#o espectro ideoldgico
gue se adote, clamando para que a classe jur@imanscientize deste papel.

Abstract

The present work has for object the relation bebtwesw, Politics and
Power, and as a goal to demonstrate that, moreatlsanple relation, they are
just aspects of the same reality. First it is madariefing on the notions of
Law, Politics and Power. Then follows a criticabbsis of some ideas very
well disseminated and accepted in the dominantl legéfure with the
objective to demystify a traditionalistic view ofilv as something separated
from politics and from the fight for power. Aftendt, it's made a description
of some facts that demonstrate this very closdioalawith especial attention
to the judicial activism. Finally, it is looked ttemonstrate that the Law is an
instrument of political actions, independent of firetension of neutrality or
the ideological specter that is chosen, claiming thembers of the legal
profession to recognize this hole.
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Capitulo |

Direito, Politica e Poder

Uma triade inseparavel

1. Introducéo; 2. Estabelecendo uma posicéao filcad8. A nocao de

Poder; 3. A nocéo de Politica; 4. A nogéo de Doei

1. Introducéo

Pensar o Direito na sua relagdo com a politicgpeder ndo deveria ser
tarefa das mais arduas, ja que estes elementodigias atreladas da
sociedade humana organizada. No entanto, a maira a doutrina juridica
trata esta tricotomia pde inUmeros obstaculos aqgeé pretende explorar
este tema sob um prisma que aglutina as trés nogdeslvidas como

indissociaveis.

Pode-se apontar uma razao inicial para a dificeddd tratamento
conjunto dos temas, sob o prisma da especializdgaoconhecimento e da
expansdo das areas de conhecimento ligadas asasiénenanas, fendbmeno
gue compartimentou um universo socio-cultural caxpl e distribuiu a

diversos setores a competéncia para tratar diveesogds como se isolados



fossem dessa realidade mais abrangente. SeguoeEd o nascimento da
ciéncia politica com disciplina autbnoma “repreaenin momento e uma
determinacdo especifica do desenvolvimento dasciae€nsociais, que
caracterizou justamente o progresso cientifico doule XIX (...) e se
processa atraves do distanciamento dos estuddoeg@®lda matriz tradicional

do Direito”.!

O aparecimento da Ciéncia politica como ramo aum@nodo
conhecimento deu ao Direito e aos juristas a piigsite sempre sonhada de
expurgar do proprio Direito as influéncias de ramafss, clamando para si ou
desprezando possiveis pontos de interseccdo. Nmsigexto surgiram
iInimeras correntes a explicar e definir o fenénjaridico. Todas falharam, a
meu ver, por uma razado simples: retrataram um #spisolado dessa
realidade complexa, cada uma se fixando em um pespecifico, ninguém
vislumbrando um quadro abrangente. Sobre isso wlt@alar em tdpico

adiante, o conceito de Direito.

Sem discordar desse fato e de suas consequUéneiasditer apenas
gue mesmo antes da autonomia da ciéncia politibaretto ja era visto como
algo especial, apartado das coisas comezinhas dda hhimana mundana.
Sempre foi visto como algo especial, dado ao homeatamente para livra-lo
de si mesmo, dos perigos de seus instintos anial@aisprrupcao e do poder
opressor. Fecham os olhos os historiadores dot®ipara as iniUmeras vezes
em que este foi usado exatamente como instrumenpoder. Para justificar
esta posicao atrelou-se ao Direito, como sua @fatita essencial, a idéia de

! Bobbio, NorbertoCiéncia Politica In: BOBBIO, Norberto. Et alDicionario de Politica.Brasilia: Ed.
UNB, 1998. Pag. 164-165.
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justica. Assim, aquele sistema normativo, atrelado poder do Estado,

portanto politico, ndo poderia ser chamado Dirékgue seria entao?

Talvez com excecao dos gregos antigos, que no seersalismo
caracteristico pensaram o Direito em conjunto cartras facetas da vida
humana em sociedade, o Direito sempre aparece @gw exterior ao
fendbmeno social, ao jogo politico e as estrutuapaber, como algo dado,
guer pela divindade, pela natureza ou pela pro@mz@o absoluta com a
finalidade de realizar justica para os homens.

O Direito assim pensado é busca, ndo construc@fo Ds criticos que
0 processo de busca é também uma construcdo, daefrase feita. A
diferenca € que a busca envolve um objeto de degegzoncebido e
idealizado, a fomentar uma expectativa inalcancai#ha construcéo
obviamente envolve um projeto, mas algo concreiseddo no possivel, ndo
um sonho. No caso do Direito &, para usar a exjoesdiz de BRING,? luta.
N&o luta no sentido pejorativo, ndo uma guerra, umasonflito que espelha e

propria esséncia do ser humano: a divergéncia.

Sim, a divergéncia € a manifestacdo mais profuladasséncia do ser
humano. Este se distingue dos animais pela razsta. |ke proporciona o
controle dos seus instintos e o conhecimento. Afadeste o homem se
debruca sobre a natureza e se descobre a um sO seljefio e objeto. Como
sujeito atua sobre a realidade e a modifica; indesralém, cria. Aqui ele se
destaca do mundo natural e constréi seu propriagespa cultura. Neste

processo, experimenta a liberdade. Ao aprendern&ratar seus instintos

2 |HERING, Rudolf vonA Luta Pelo DireitoSdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
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primitivos, o homem aprende o valor da escolha,ationpraticado por toda

vida o tempo todo. Este valor € diretamente prapoat as opcdes que temos,
uma escolha é valorosa se as op¢des — ou opc&oarthelas eram igualmente
desejaveis, a escolha Obvia — se € que existeperdialta de opcdo ndo devia

nem mesmo ser chamada assim.

Assim, a cultura humana cria a diversidade. Néstrsidade, os seres
humanos fazem suas opcoes, cada um faz a suageguafaz a sua. Uns
gostam de vermelho outros de verde, uns preferexe patros preferem filé,
uns gostam de frio outros do calor, uns sdo da rmitros séo do dia... E é
assim em tudo na vida. Ainda bem, pois no dia em quser humano

convergir de maneira absoluta, ele perde sua candwra gado.

No entanto, para possibilitar uma vida em sociedadpreciso que se
facam concessdes. Por isso, muitas vezes a esqothae apresenta € o
sacrificio de algo que desejamos, é a renuncia arager hoje em nome de
um prazer maior amanha, e, principalmente, a reatgm favor do outro.

N&o podemos ter tudo.

Entre as milhares de divergéncias entre os homahgz a mais
significativa, comparavel somente com a religiosaja a divergéncia
ideoldgica. Ainda que o termo seja recente, asrgéreias em torno dos
destinos politicos de uma sociedade remontam agingemto do Homo
Sapiens. Desde que existe, ha disputa pelo podeerks primitivas a forca
fisica era o diferencial e possibilitava o contrdtes destinos de uma tribo ou
um povo. Com a razdo debrucada sobre a experi&®ciaua historia, o

homem desenvolve formas de combater a dominacéo fpata, criando
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novos sistemas politicos e formas de governo. Adifiohcdo dessas
transformacdes exige cada vez mais uma organizagdsociedade, e
organizacao pressupde normatividade. No inicioa essrmatividade foi
buscada na religido. No inicio, o Direito se codfarcom a religido, a ela era

subordinado ou nela buscava seus fundamehtos.

Foi no curso de uma histéria longa e conturbada @Direito criou
autonomia e se separou da religido, ao menos do penvista formal? Em
todo o caminho dessa evolucéo histérica, o Dirgfresentou pelo menos
trés papéis: em momentos de tranquilidade polificanantenedor da ordem;
em momentos de instabilidade foi tanto o instrumetd opressao quanto o
pilar da libertacdo® Podemos dizer em sintese que estes trés papéis S&o
mesmo, € o Direito como instrumento de acdo paliti como instrumento
ele pode ser bem usado ou mal usado, € como uraagtex pode ser bem

usada na cozinha para o preparo de um delicio$o, pauma arma mortal.

3 Sobre o assunto ler GILISSEN, Jolmtroduc&o Histérica ao Direito5® ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2008.

* E comum se referir a separacdo entre religido reitbicomo um fato inconteste, sem que se facam
consideragfes importantes sobre 0 assunto. Pelosnigds aspectos precisam ser considerados. Emipyim
lugar, a separacao se inicia e se solidifica ddgda vista formal, ou seja, o texto juridico spasa do texto
religioso. Mas a influéncia religiosa se mantém edionte do Direito e, num primeiro momento, o texto
religioso se imp&e ao juridico em caso de conflit@omente com o advento da modernidade e o surgme
do Estado laico e a conseqliente garantia da lidenddigiosa é que esta prevaléncia se invertaséudsao
doutrindria se concentra na relacao entre Direitmeal, ndo mais religido. O que nos traz ao segodto:
muito do que se solidifica como mandamento moraluema sociedade tem fonte em doutrinas religiosas.
Assim, a religido continua a exercer sua influémaeaDireito através da moral, 0 que minimiza osteeda

tdo decantada separacdo. Em terceiro lugar, eztalveais importante para este trabalho, as orggdéza
religiosas exercem influéncias diversas nos meiogass, através de agbes eminentemente politicesasE
atuacao tem reflexo direto na formacéo do Direito.

®> Nao me filio &s correntes que pretendem defiireito pela idéia de justica, negando naturezaljca aos
inUmeros sistemas opressores que a histéria testemuO Direito € criacdo do homem, portanto sempre
imperfeito, podendo ser bom ou péssimo. Pelo fatsat péssimo ndo deixa de ser Direito. Aqueles que
adotam essa linha estéo, de fato, fugindo de ublgra e vivendo hum mundo fanstasioso.

13



Aqui retomamos o tema da divergéncia com uma afifm Obvia,
consequente das ilagdes anteriores: se o ser hudiaeme em tudo, ele
também divergira sobre o que seja o bom Direito mal Direito. E claro que
sim. Como fazer entdo para determinar o bom DIreltaesposta é simples:
impossivel, aquilo que é bom Direito para uns rém@ gara todos, jamais.
N&o podemos trabalhar com a unanimidade, ela jaacaistecera. O Direito
envolverd sempre compromissos e sacrificios, gsenvia conforma-lo a um

maior numero de pessoas.

Para além dos juizos de valor maniqueistas, asg#imcias ocorrem em
assuntos mais sutis e ndo por isso menos poléniimsampo do Direito,
guestbes muito mais simples suscitam controvérgiaopinidées acerca de
um texto legal ou de uma determinada decisdo piflise traduzem em
divergéncias de minimos detalhes. Essas contragessio importantes na
medida em que geram debates construtivos que acpbarser a mola da

transformacéo do Direito, da dinamica juridica.

Essa dinamica comeca no processo de formacéo mitdDiEste se
desenvolve em um jogo de interesses que repressndiversos setores da
sociedade e reflete pontos de vista diversos. Ddraato destas vontades

deve surgir um sistema normativo que se aplicadastoPara que isso seja

® No que se refere a decisdes judiciais, me filjoedes que acreditam ndo haver uma Gnica decisivet
muito menos uma decisamrreta ou verdadeira Adoto o pensamento deEkSEN, segundo o qual ha
inGmeras decisbes possiveis, todas de acordo camiemamento juridico, a ja conhecida metafora da
moldura (Ver KELSEN, HansTeoria Pura do Direito.6® ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. Cap. 8.).
Entre os que pensam diferente, destaque paxall® DWORKIN e LENIO LUIZ STRECK (DWORKIN, Ronald.

O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 199Revando os Direitos a Séri®ado Paulo: Martins
Fontes, 2002.Uma Questdo de PrincipioSado Paulo: Martins Fontes, 2000. STRECK, Lenio Luiz
Hermenéutica Juridica em Crise: Uma Exploragdo Hem8utica Da Construgdo Do Direitd? Ed. Porto
Alegre: Livraria Do Advogado, 2003Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica eride
Discursivas. Da Possibilidade a Necessidade de ¢&ap Corretas em Direit@ ed. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2007.).
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possivel se faz necessario o didlogo. Nao qualdidgérgo, mas um dialogo
aberto capaz de levar ao compromisso onde cadaipante ceda um pouco

pelo menos, em nome do interesse coletivo.

Mas isso néo é tdo simples assim. Infelizmenteilaque € a esséncia
do ser humano tem sido, historicamente, tambémnsmar problema. As
divergéncias ndo se distribuem na sociedade deafeguanime. Maiorias e
minorias se formam com base nessas diferencas. eAso@s e grupos,
principalmente, tendem a universalizar as propsE®lhas e tentar impo-las
aos demais. Isto gera intolerancia, este sentinguearansforma aquele que

pensa de diferente em inimigo.

Dentre todo universo em que se manifestam asgfveras, 0 mais
perigoso e mais complexo, talvez esteja no campdatdogia e da politica.
A disputa pelo poder e pelo direito de assumir wmando politico que
possibilita uma pessoa ou grupo definir os destittoema sociedade, somada
a intolerancia referida acima, gera opressao.dnt fdos regimes totalitarios.
Mas estes sdo regimes impostos pela forca, ndeaéaesexpressao do poder
gue nos interessa aqui. O que nos interessa amous@s formas de exercicio
de poder. O poder como capacidade, de pessoasupasgrde fazer valer,

nesse jogo politico, suas vontades.

A organizacdo politica das sociedades se desenvdiistoricamente
ate culminar nos dias de hoje no Estado Democraec®ireito. Uma das
principais funcbes da democracia e permitir e @gabkte jogo politico, de
forma a possibilitar a convivéncia harménica dagemjéncias. Um dos

principais instrumentos utilizados para este fim&reito.
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A democracia existe para possibilitar a convivédasa diferentes. Mais
do que isso, para garantir a sobrevivéncia das rmagoCom propriedade,
afirmou KeLSEN, “disso resulta n&o tanto a necessidade, mas sabpioade
de proteger a minoria contra a maioria. Esta p&ateta minoria € funcéo dos
Direitos fundamentais”.” Concluindo com HWRT, de outra forma, a
democracia se transformaria na ditadura da mamni@de “uma maioria ditaria

como todos deveriam vivef”.

Mas porque KLSEN fala apenas enpossibilidade de protecdo da
minoria, e ndo em protecao efetiva? Simples, poajeiesabia que o Direito,
principalmente no seu aspecto formal, enquantonardento, ou seja, horma
posta, € insuficiente para garantir a eficacia dapgo Direito. Por estar
escrito, mesmo que na constituicdo, isso por Sin&0 garante a sua
facticidade. A realizacdo do Direito no mundo cetwrse da pela acéo

humana.

Esta acdo é politica e visa o poder. Em uma dexoieceste poder sera
exercido até aonde ndo ponha em risco a coexiatépacifica das
divergéncias. N&o é por acaso que a possibilfddeelternancia de poder é
um dos pontos fundamentais da democracia. Existpreea chance de uma

minoria hoje se tornar maioria um dia. E, ainda $se nunca aconteca, as

" KELSEN, HansA democracia2® ed . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 67.

8 Majority may dictate how all should live. HART, Heert L. A.Immorality and Treason. In: DOWRKIN,
Ronald.The Philosophy of LawDxford: Oxford University Press, 1986. p. 83-888.

° Ressalta-se aqui a palavra possibilidade. A dteria pode ocorrer ou ndo, de acordo com a vontade
soberana do povo. Do contrario, um pais como ai§ugende o Partido Social Democrata esta no podér
anos, nao poderia ser considerado uma democradiderfemente, eles ndo se perpetuaram no poder pela
forca, eles tém ganhado elei¢bes seguidas nasaséltjatro décadas.
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minorias possuem formas de participacédo politide elefesa de seus pontos

de vista.

Assim, Direito, politica e poder estdo sempredag As distincdes
didatico-pedagogicas néo traduzem a realidade agpsolam recortes aptos a
satisfazer vaidades académicas. O objetivo desdallro € mostrar o Direito
como uma atividade eminentemente politica e defeqae os profissionais da

carreira juridica assumam uma postura ativa natsLsgao.

Para tal, ainda neste primeiro capitulo, desemvelvas nocdes de
Direito, Politica e Poder com as quais trabalha#gites, no entanto, no
proximo topico, farei um esclarecimento a respaggosicoes filoséficas que

norteiam este trabalho.

2. Estabelecendo uma posicao filosofica

Este topico encaixa-se como um paréntese nebtdhcae tem a funcéo
de tentar evitar mal entendidos. Sei que nao sdidente, mas ainda assim

considero essencial que seja feito.

Todos temos posi¢cdes na vida que norteiam todsonoemportamento
e permeiam nossa visao de mundo. E ndo falo aplnpeles que tem uma
preocupacao intelectual consciente, inclusive as alenados, ainda que néo
se apercebam disso, as tem. Essas posi¢cOes, notogntado s&o
necessariamente determinantes do nosso comportaentum sentido de
causalidade direta, jA& que uma das maiores dihdgsl que o ser humano

-

encontra na vida é agir sempre coerentemente caw idéias. E comum
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pensarmos de certa maneira sobre determinado assuat agirmos de
maneira diferente quando ele se apresenta comodfatdie de nds. Essa
coeréncia é tanto mais dificil quanto mais dograattc a pessoa. Aqui faco
uma tentativa, talvez va, de estabelecer um miniencoeréncia entre minhas

posicoes filoséficas e meu trabalho académico.

Essas posicdes foram adquiridas e construidasngo lda minha vida,
por diversas vias, mais notadamente as da experipassoal e a do estudo,
nenhuma delas ocorrida sob nenhum tipo de sisteagat. Ao longo deste
caminho, inumeras vezes fui chamado — algumas dmtagom bastante
acusatério — de cético e relativista. Estas sdopasicbes que ora

expressamente assumo.

O termo cético — ou ceticismo -, N0 seu sentidawn, aquele que nao
acredita em nada e duvida de tudo, leva a equivooosntendimento no
sentido filosofico. Os equivocos mais comuns séxiaar o ceticismo com
0 ateismo — definicdo meramente religiosa reladaneom a fé —, com
pessimismo e com um conformismo que acaba poraseizir em falta de

objetivos na vida.

Ceticismo, no sentido filosoéfico, é “a doutringsedo a qual o espirito
humano nao pode atingir com certeza nenhuma verdeaderdem geral e
especulativa, nem mesmo a certeza de que uma pr@pakesse género seja

mais provavel que uma outra qualquer, (...) queareg@ossibilidade segura

18



em algum dominio determinado (...) e tem uma tecidéa desconfiar das

maximas morais que os homens professam’”.

O ceticismo se relaciona com varias escolas narlastla filosofia,
sendo que comumente é usado como sinénimo de igimon** escola que
leva este nome por ter tido enRRON seu fundador e expoente. Na licdo de
JOAO MAURICIO ADEODATO, “0 ceticismo, ao lado do nominalismo, do
empirismo, mesmo dos modernos funcionalismo, desedivismo e
etnometodologia, € uma forma de combate aos onto®@u dogmaticos;
(...) eles tendem a ir contra o programa filosofiegeliano de afastar a
contingéncia e tornar o ser humano absoluto’O ceticismo assume uma
lacuna entre a realidade e o0s conceitos, a coloceomho uma das grandes

guestdes da filosofia e uma das grandes angustissrdiumano.

A dificuldade do ser humano de conviver com suaupegz diante do
universo e com sua incapacidade de compreendé&daugea angustiae uma
necessidade de reduzir a realidade a conceitasilssis. A maior criacdo
do homem neste sentido € a religido, a figura desPDem suas varias formas,
€ uma resposta universal para sua ignorancia. Gefmmoania ilusées que o
confortam e lhe d&o seguranca. Mas isto nédo se r@daligido, também na

filosofia e na ciéncia varias escolas refletem estaessidade basica do

10) ALANDE, André. Vocabulario Técnico e Critico da Filosofig® ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
Pag. 149-150.

1 Sobre o0 assunto ver REALE, Geovartdistéria da Filosofia Antiga3 ed. S&o Paulo: Edicdes Loyola,
1999. 5v. Vol. 3, pag. 391 e segs.

12 ADEODATO, Jodo MauricioEtica e Retérica: Para Uma Teoria da Dogmatica dich 2* ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006. Pag. 346.

13 Sobre o0 assunto ver HEIDEGGER, Mart®s Conceitos Fundamentais da Metafisica: Mundoitide,
Solidao Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003.
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homem e, ndo por acaso, tem grande aceitacdo.efalaso no Direito

guando tratar da nogcéo de seguranca juridica eftulmaposterior.

Chegamos ao segundo ponto deste topico, o refatbviEm primeiro
lugar, chamo a atenc¢éo para o equivoco de se bpolusismo e relativismo e
explico as razbes pelas quais isto acontece. Otmmles absolutismo é o
niilismo, “doutrina segundo a qual nada existé% n&o o relativismo como se
costuma afirmar. Absolutismo e nillismo sdo ponédremos e fixos, o

relativismo tudo o que esta entre eles.

Ocorre que, para o absolutista, tudo o que estadarsua verdade €&
igualmente errado e oposto. Enquanto o relativiperaite uma flexibilidade
de posicionamento que pode variar, 0 absolutismnalagqualquer posicéo
fora dele. Assim, em uma filosofia ontoldgica e mégjica, que exige uma
postura constante e pré-determinada diante do muado o resto esta no

mesmo patamar.

E na esfera da epistemologia e da axiologia quiEleres suposto
antagonismo entre o absolutismo e o relativismosdfico, e esse
antagonismo parece ser em muitos aspectos analmgusa&ao basilar entre a
autocracia e a democracia, que representam resueetnte o absolutismo e o
relativismo no dominio da politica.EKSEN busca mostrar que a autocracia
como absolutismo politico estd coordenada com olammo filosofico,
enquanto que a democracia, como relativismo pojigsta coordenada com o

relativismo filoséfico.

14| ALANDE, André. Vocabulario Técnico e Critico da Filosofig® ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
Pag. 732.

20



O absolutismo filosoéfico € a concepcédo metafise@&xisténcia de uma
realidade absoluta, que existe independentementmmizecimento humanao.
Por conseguinte, sua existéncia esta além do espadgdempo, dimensdes as
guais se restringe o conhecimento humano. Por datto, o relativismo
filosofico defende a doutrina empirica de que didade sO existe na esfera
do conhecimento humano, e que, enguanto objeto atnecimento, a
realidade é relativa ao sujeito cognoscente. Adnaitiexisténcia absoluta
corresponde a possibilidade da verdade absolugdoesg absolutos. Trata-se
de uma realidada priori, que prescinde da experiéncia. Isto € negado pelo

relativismo filosoéfico, que s6 admite verdade et valores relativos.

O absoluto implica necessariamente a perfeicdoa FR@ELSEN, a
existéncia absoluta é analoga a autoridade absatgizanto fontes de valores
absolutos. Na realidade, a existéncia absolut@émich a autoridade absoluta
enquanto fonte de valores absolutos. A personéiicagdo absoluto, sua
apresentacdo como onipotente e absolutamenteguatior do universo, cuja
vontade é a lei da natureza e do homem, é a carsgquinevitavel do

absolutismo filosofico.

O relativismo filosofico, por sua vez, insiste emauclara separagao
entre realidade e valor e faz uma distincdo entypgsicoes sobre a realidade
e juizos de valor genuinos que, em ultima instaméa sdo baseados em um
conhecimento racional da realidade, mas nos fat@em®cionais da
consciéncia humana, nos desejos e temores do hobessa forma, ndo se

pode estabelecer valores absolutos, mas apenago®l&ELSEN observa que
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“uma filosofia relativista € decididamente empaist racionalista e, em

decorréncia disso, tem franca inclinacdo ao cetiis”.

Supor um absolutismo filosoéfico, atinente a umatéxicia absoluta que
independe do conhecimento humano, implica condjuie a funcdo do

conhecimento é tdo-somente refletir os objetosegistem em si mesmos.

Diferentemente, a epistemologia relativista intetgpro processo de
conhecimento como criagdo de seu objeto. Assimomem, sujeito do
processo cognitivo, é o criador de seu mundo, umdmeonstituido em e por
seu conhecimento. A liberdade do sujeito cognoscénim pré-requisito da
teoria relativista do conhecimento. Todavia, isio quer dizer que 0 processo
de conhecimento possua um carater arbitrario, Wiafa que ha leis que
governam tal processo. Essas normas, porém, saamg@a mente humana,
criadas pelo préprio sujeito do conhecimento, no de sua liberdade

inerente.

A liberdade do sujeito cognoscente néo € incomglativm a igualdade
de todos os outros sujeitos, certo de que € livpeesas leis do conhecimento
racional. O sujeito do conhecimento € livre apesrasum sentido relativo, e
nao em um sentido absoluto. Segundnd€N, entretanto, do ponto de vista
do absolutismo filoséfico a igualdade dos sujeitée é essencial. Alias, é a
sua desigualdade fundamental em relacdo com dseluto e supremo.

Na politica, absolutismo significa uma forma deegyoo em que todo o

poder do Estado concentra-se nas maos de um nadicddiuo, cuja vontade €

15 KELSEN, HansA Democracia. 2ed. Sdo Paulo: Martins fontes,2000. p. 165.
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a lei. O absolutismo politico constitui uma totals@ncia de liberdade
individual para os governados. Ele é sinbnimo dspoismo, ditadura,
autocracia. Seu oposto € a democracia, baseadarinogios de liberdade e
igualdade. KLSEN afirma que “A relagédo entre o objeto de conhecimeat
absoluto, e o sujeito do conhecimento, o individumano, € bastante similar
a relacdo entre um governo absoluto e os seustitfit O poder ilimitado
do governo absoluto ndo sofre a influéncia dostesidgue sdo obrigados a

obedecer a leis as quais nao participaram de Rghor

O absolutismo politico apresenta a inequivoca tecidéde usar o
absolutismo filoséfico como instrumento ideoldgiddELSEN conclui que
“assim como a autocracia € o absolutismo politco, absolutismo politico
tem seu paralelo no absolutismo filoséfico, a damma € o relativismo

politico, e tem sua contraparte no relativismosfiliico”. *’

Para KELSEN, a tese da relatividade dos valores € a Unica atwab
com a Democracia, onde cada um deve respeitan&éopolitica dos demais,

pois todos séo livres e iguais perante a lei.

Buscando reforcar o seu argumental.$EN toma “como analogia mais
ou menos superficial entre a democracia e o r@aty o fato de que os
principios fundamentais da liberdade e da igualdsite caracteristicas de
ambas, de que o individuo é politicamente livrenealida em que participa da
criacdo da ordem social a que esta sujeito, asENO © Sujeito cognoscente —

18 KELSEN, HansA democracia2® ed . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 350.

" KELSEN, HansA democracia2® ed. S4o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 353.
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segundo a epistemologia relativista — € autbnompracesso de cognicao; e
gue a igualdade politica dos individuos correspandgualdade dos sujeitos

do conhecimento®

Por ter a desconfianca mencionada acima com mamiasne
morais que dogmatizados assumem forma de verdastdutdy o cético é
confundido com alguém que nédo tem preocupacdesisndea nenhuma
espécie, até mesmo com alguém que ndo possuiedtitee, no campo do
Direito, ndo possui preocupacéo alguma com a pusksto acontece porque
absolutistas, ontolégicos e dogmaticos simplesmedweenxergam nada além
da sua verdade. O curioso é que eles ndo se enteadeespeito desta
“verdade”, cada um tem a sua e tenta impd-la aomige'® A relacéo entre
eles é uma briga de foice no escuro, cada um t@mtae impor ao outro.
Parecem sO concordar quando se juntam contra sétiaativistas e

semelhantes. E o dogmatismo gerando intolerancia.

Estas sdo as duas principais coisas que um cétlativista visa
combater. Fagco minhas aqui as palavras @& JMAURICIO ADEODATO,
guando defende duas teses:

“Em primeiro lugar, de um ponto de vista
gnosiologico, o postulado de que o conhecimentcigoe
do mundo, uma relagcdo inteiramente adequada entre a

mente de cada ser humano e os objetos em torncnao

18 KELSEN, HansA democracia2® ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 353.

19 1sto me lembra um cléssico primado de justicayseg o qual “justica consiste em tratar 0s outas@
gostariamos de sermos tratados.” Isto ndo é jusgtigpressao! Para fazer justica devemos tratatro como

0 outro gosta de ser tratado! Assim respeitamadifasencas e ndo universalizamos nosso proprio et
ser. O problema desta atitude é que ela da trabelige uma atencdo para o outro a fim de apreader
conhecé-lo e, principalmente, exige abertura gagi das diferencas e das limitagdes humanas.
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possivel, o que relativiza de modo intransponidebois,

de um ponto de vista axiolégico, o postulado de gque
ceticismo ndo consiste no desprezo pela justica nem
abandono de quaisquer parametros éticos, mas sien qu
serve de elemento imunizador contra a intolerareia

dogmatismo”

Finalmente, sendo coerente com as idéias expostam,aalerto que
este trabalho ndo pretende estabelecer “verdadetutds” e nem estabelecer
conceitos ou resolver problemas atinentes a atieiglaridica. Por isso uso a
palavra “nocédo” em lugar de “conceito”. E essasOescaqui usadas “tem
carater meramente aproximativo diante das realglgde tentam descrever.
Eles sdo, no fundo, generalizagbes mais ou menossgras diante dos
acontecimentos do mundo, ou quais sao sempre unitdisidualizados,
irrepetiveis”.?* O intuito é levantar a dudvida, incitar discuss@esdo dar

respostas que podem acabar em dogmatismo.
3. A nocéo de poder
Poder em sentido genérico significa capacidadegoleAaacdo humana

pode ter com objeto a natureza ou o proprio homlateressa-nos aqui o
segundo tipo. Portanto, em um sentido mais especipoder significa a

20 ADEODATO, Jodo MauricioEtica e Retérica: Para Uma Teoria da Dogmaética dich. 2 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006. Pag. 345.
21 ADEODATO, Jodo MauricioEtica e Retdrica: Para Uma Teoria da Dogmaética dica 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. Pag. 345.
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capacidade de fazer valer sua vontade, determinandgdo de outro ou

outros. O Poder é, portanto, “uma relacéo entregaess.??

Este poder se manifesta desde as relacbes maitanas, de ambito
pessoal, até as relagdes sociais mais complexasdeDe nascimento,
experimentamos o0 poder, sujeitos que somos a vwwmas pais, € um poder
de fato, oriundo de uma situacdo de dependéncia.rda tarda a qualquer
bebé, ainda de forma inconsciente, a aprender ratarsdpém do poder para
obter o que deseja, fazer valer sua vontade. Qoclaobirra, o afago, o riso
sdo instrumentos fortes de poder, mas sua efigatidepender de como se
trava a relacdo entre pais e filhos, ou seja, mdocom a relacdo se da

determina de que lado esta o poder.

O poder estad na relacdo entre as pessoas, mas gemosonsiderar
também o ambito em que é exercido. O ambito fareldgao de poder uma
relacdo triadic® pois determina as circunstancias do seu exerditiaaros
casos de poder absoluto, talvez nenhum. Em gepder se circunscreve a
situacdes especificas sujeitas a limitacbes decespdempo. Se dois amigos
vigjam para a Europa, sendo que um fala francésgre tala alemé&o, cada um
exercera um certo poder sobre outro, quando estiveespectivamente, na
Franca e na Alemanha. Este poder € relativo e regalitambém as

circunstancias em que o uso da lingua é necessario.

Véarios podem ser os instrumentos de poder. No elke@agima € o

conhecimento, neste caso um conhecimento espedcfidoos exemplos sdo a

22 BOBBIO, Norberto. Et alDicionario de PoliticaBrasilia: Ed. UNB, 1998. pag. 934.
3 BOBBIO, Norberto. Et alDicionario de PoliticaBrasilia: Ed. UNB, 1998. pag. 934.
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forca, a tradicdo, o carisma, a persuasao, a associ a informacao e a
rigueza, o poder econdmico. Historicamente, costusgassociar o poder a
forca, que foi durante muito tempo fator predomiaagm sociedades mais
primitivas. Nao que a for¢ca ndo seja hoje um fatgrortante no exercicio do
poder, basta pegarmos o exemplo da atuacdo dodoEdtmidos em matéria
de politica externa e temos um exemplo atual decexe do poder baseado
em uma superioridade militar, desconsiderando quarsnormas de Direito
internacional e recusando-se a todo tempo o dialmgo a comunidade

|.24

globa

Valiosa aqui a licao de#rHURDINIZ, segundo o qual

“poder € a soma das faculdades e
oportunidades que possibilitam aos homens ou aos
governos a consecucao dos objetivos propostos.
Poder integra a idéia de convivéncia, comunidade e
de sociedade. Ao poder associa-se o conceito de
hierarquia. llustram o conceito de hierarquia as
diferencas e variedades entre os seres humanes, sej
a forca fisica, a habilidade, a esperteza, a agilid
mental percebidas e aceitas entre membros da
comunidade. O poder surge dos membros do grupo.
Sua funcado util € a de dividir o trabalho social,

permitindo a sobrevivéncia do grupo, da familia,

% Sobre o assunto ver: BACEVICH, AndrewWashington Rules: America’s path to permanent Waw
York: Metopolitan Books, 2010. BACEVICH, Andrew JThe Limits of Power: The end of american
exceptionalismNew York: Metropolitan Books, 2008.
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das cidades, das sociedades e do Estado, segundo

um objetivo proposto™®

Quando pensamos no exercicio do poder em ambital,sagrimeira
coisa que nos vem a mente € a necessidade deaggspaio velho ditado “a
unido faz a forga”, pois o exercicio do poder satdévés da acao de grupos e
ndo mais de individuos isolados. E também n&o see sg#e um unico
instrumento. No mais das vezes, 0s grupos domisnaatesalem de diversos

meios para garantir o exercicio e manutencao derpod

Sobre o assunto, dizdBslo: “Os modos especificos pelos quais 0s
recursos podem ser usados para exercer podeag.multiplos: da persuasao
a manipulacéo, da ameaca de uma punicédo a promessaa recompensa’.
%6 No segundo caso, ha exemplos de exercicio coerdid poder. Com a
devida vénia do ilustre professor italiano, aqugle esta em posicéo de punir
Ou recompensar ja possui um poder previo estabeleBiode punir porque €
agente do Estado ou recompensar porque € riceexaonplo. Os modos néo

coercitivos como a persuasao e a manipulacéo teregsam mais de perto.

O exercicio e a luta por poder na sociedade € saimade complexa e
intrincada. Nesse cenario, as formas néo coersits@ tornam, pela sua
sutileza e eficiéncia, mais determinantes do queoascitivas. No caso das
formas n&o coercitivas, como a persuasao e a maggm os instrumentos
essenciais sdo o conhecimento e a linguagem. Ard@idid se da pelos grupos

gue, ao longo de um processo historico tiveramdepde dominar o uso da

B DINIZ, Arthur José AlmeidaO Poder e os MitosIN: Revista Brasileira de Estudos Juridicds.72. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 1991. Pag.67-82. P. 67.
26 BOBBIO, Norberto. Et alDicionario de PoliticaBrasilia: Ed. UNB, 1998. pag. 938.
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linguagem, determinar o sentido e o significadcoleceitos enraizados que,
através da transmissdo oral ou da escrita, legitimena ideologia de

manutencdo do podét.

A maioria desses conceitos ganha forca de umaanaroraf®, sendo
gue num segundo momento é reconhecida pelo Estado norma juridica,
na tentativa de dar a ela um carater de neutraidadoltarei a esse tema no
topico sobre Direito e de resto no curso de tot tegbalho.

E importante ressaltar que o uso dos instrumedeooder nido é
excludente. Varios sdo usados no processo de «&agei manutencdo de
poder, simultinea ou sucessivamente. Por exemplogrupo formado por
membros de origem tradicional, escolhe como lidemembro carismatico e
usa de poder econémico para se tornar conhecitulgar suas idéias.

As situacOes de poder vao desde as questdesacaisdde uma familia
até as decisdes politicas que norteiam toda adadsociedade, passando por
condominios, associacdes de bairro, entidades plesentacdo de classe,
sindicatos, dentre tantas outras. Neste processbjedivo comum final de
todos é se situar numa posi¢cao capaz de exerdeénnfa nos destinos da
sociedade. Em Ultima instancia, € o poder politidais uma vez, com

BoOBBIO:

“o campo em que o poder ganha seu papel mais

crucial € o da politica; em relacdo aos fendbmenos

2 SANT’ANNA, Affonso Romano deA antiga relacéo entre a escrita e a ideologidn: Ler o mundo S&o
Paulo: Global, 2011. Pag. 49-58.

2 NIETZSCHE, FriedrichGenealogia da Moral: Uma Polémic&4o Paulo: Companhia das Letras, 1998.
29 FOULCAULT, Michel.A Verdade e as Formas Juridic&ed. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002.
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politicos, o poder tem sido pesquisado e analisado
continuamente e com a maior riqueza de métodos e
resultados. (...) Atualmente, o poder é consideraoimo
uma das variaveis fundamentais, em todos os setlwes
estudo da politica. Isto se verifica, por exempk analise
das burocracias, e, mais genericamente, na analse
organizacdes, onde a estrutura hierarquica maisr@nos
acentuada e as diversas formas que ela pode assumi
colocam, naturalmente, em primeiro plano, o fenGorgm
poder. (...) Verifica-se também, o estudo dos reiate
politicos nacionais e locais, onde o estudo do pode
termina no estudo da natureza e composicao dasselit
politicas e das relagbes que existem entre elitesites

setores da populacéo®

Demonstra-se assim, a intima relacdo entre pogelitica. A politica

€, especialmente na sociedade moderna, que consa@istado Democratico

de Direito, 0 espac¢o da luta pelo poder e seu &xerdsto posto, passamos

entdo ao proximo tépico, a nocao de politica.

4. A nocao de politica

Politica € o espaco institucionalizado da disputto ppoder. Mas,

embora se trate de caracteristica essencial, ngodeereduzir o conceito de

politica a esse aspecto. Como alerta®Bo, “reduzir a categoria da politica a

30 BOBBIO, Norberto. Et alDicionario de PoliticaBrasilia: Ed. UNB, 1998. pag. 940-941.

30



atividade direta ou indiretamente relacionada cowrganizacdo do poder
coativo é restringir o &mbito do politico quantosaaial”.** E também n&o se
pode reduzir o significado da politica enquant@ulia pelo poder a atividade
politico-partidaria que objetiva a ocupacdo de @srgublicos, eletivos ou

nao, no ambito dos poderes legislativo e executivo.

O termo é usado indistintamente de variadas fornadinguagem
comum. Falamos em “politica da boa vizinhanca”,litma para troca ou
devolucao de mercadorias”, “politica de um clube @engariar novos socios”,
“politica de administracdo do lar”, etc. Uma cotsalos 0s usos tem em

comum: se referem a alguma “acéo”.

Toda politica é agir. Nao significa, obviamenteg ¢tpdo agir é politico.
O agir é politico quando dirigido a um fim. Mais awez, ndo qualquer fim,
mas uma determinada categoria de finalidades. @@sno j4 mencionado
acima, a sobrevivéncia da sociedade € uma finaida@cipua da acéo

politica. Mas também a evolucdo da sociedade atnate dos seus destinos.

Estas duas situacdes séo identificadas genNBRD WILLIAMS cOmo as
duas funcdes essenciais da politifa.A primeira funcdo estad associada
indelevelmente ao pensamento deoWiAs HOBBES para quem o Estado
deveria cumprir um papel quase policial, basead® idaias de ordem,
seguranca e protec&0.Esta primeira funcéo é algo que precisa ser feio
0 tempo, a sobrevivéncia de uma sociedade € diggtarna. No processo de

31 BOBBIO, Norberto. Et alDicionario de PoliticaBrasilia: Ed. UNB, 1998. P&g. 960.

32 WILLIAMS, Bernard.In the Beginning Was the Deed: Realism and Moralistolitical Argument New
Jersey: Princeton University Press, 2008. pag. §s.

% HOBBES, ThomasLeviatd: A Matéria, Forma e Poder de Um Estado Eidstico e Civil 2 ed. S&o
Paulo: icone, 2003.
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formacao e solidificacdo de um Estado, o primebj@tvo € atingir um nivel
de seguranca que permita entdo passar ao seguntiy pois caracteristica
importante dessa funcéo € que ela é pressuposimpatercicio da segunda.
N&o se quer dizer, é claro, que, uma vez superstdaetapa, pode-se sentar
nos louros e focar na segunda funcdo. Na verdade,etapa ndo € nunca
superada. O que acontece em Estados em que oguwqueiico ja atingiu um
nivel de maturidade, é que a primeira funcéo passa exercida de maneira
menos controversa, quase como uma funcado adminiafra que nao quer
dizer que os atos praticados no seu exercicio egmspoliticos e que esta
atividade esteja isenta do processo politico eral.ger

A atividade politica e o exercicio do poder a skxrente fazem ressaltar
a divergéncia, ja tratada acima como caracterisssancial do ser humano.
N&o h&a acordo em como realizar as funcdes politboasobre qual o melhor
caminho para uma sociedade. Diante disto, sO ha shlacdes possiveis: 0
compromisso ou a dominacgao. Esta ultima tem sidayés da historia, a mais
comum. As explicagOes para isso podem ser muitssjeda idéia de que a
ganancia é atributo do ser humano até o fato deuque€ompromisso que
permita um consenso que envolva sacrificios recga@m nome de um bem
maior exige um truismo até hoje nao visto, mascypaimente, implica em

um trabalho herculeo e incessante.

O processo de amadurecimento dos regimes demosdticsca tornar
possivel este compromisso. Mas ele vem encontrgedoalcos de toda
espécie naturais pelo projeto ambicioso que prepdar esbarrar na natureza
humana e, com mais for¢ca ainda, esbarrar na cuiumana construida em

milénios de experiéncias totalitarias e anseiosamheinacao.
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Esses temas se tornaram alvo do pensamentoal®AH ARENDT e
CARL ScHMITT, dois pensadores que viveram o sonho da republivaedmar
tornado pesadelo na ascensdo do nazismo, geraralgquase necessidade de
tratamento do assunto.

Para ARENDT, a preocupacdo maior € como explicar a violéncia
banalizada destes eventos e o choque da justificdé Eichmaniti perante o
tribunal de Nurembergestava cumprindo orden®\RENDT recusa qualquer
identificacdo do poder com a violénci® negando que o uso de forca
suficiente para identificar que alguém esteja aoexepoder sobre outrem,
pois “a forca € unicamente um meio para um fimuelguer comunidade
baseada unicamente na for¢ca entra em decadéncidagatinge a ordem e a
estabilidade”.* A perplexidade de RENDT estad na vontade de identificar
como as teorias politicas e filosoficas da modewhedcontribuiram para levar

ao mundo aqueles acontecimentos.

Por outro lado, &mITT procura analisar estes mesmos fatos e teorias
de outra perspectiva, fazendo um caminho difereate revisita-los.
Inconformado com as “formulas abstrata”em que estdo contidos os
conceitos fundamentais da teoria politica, pretectteamar atencéo para as
incongruéncias entre estas e a realidade praticatida@ade politica e do
exercicio do poder.cHMITT critica as teorias jusnaturalistas e juspositgist

demonstrando que ambas desconsideraram a realmdiiea do Direito,

3 ARENDT, HannahEichmann in Jerusalém: A Report on the BanalityEwfl. 2%ed. Londres: Penguin
Books, 2006.
% ARENDT, HannahCrises da Republic®?’ed. S&o Paulo: Editora Perspectiva, 2006. Chp. II

% ARENDT, HannahAs Origens do Totalitarismo: Anti-semitismo, Impésimo, TotalitarismoS&o Paulo:

Companhia das Letras, 2004. p. 171.
3" SCHMITT, Carl.Teologia Politica Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 9.
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aquelas por centrarem a legitimacdo do poder emalstiacdo metafisica e
estas por deslocarem o poder para a normatividatks enormas fundarem
seus juizos de legitimacdd® Mas a normatividade ndo esgota toda a
realidade, ndo esgota nem mesmo o proprio Dingitoto menos determina o
sentido do juridico. O Direito se manifesta alémndamatividade e além da
conduta em adequacéo a essa. O descumprimentteéepsencial do Direito,
a excecdo € momento de expressédo da ordem, ndostoap ela. No agir

exigido por estas situagoes excepcionais, se esgprepoder efetivo e real.

Aqui convergem HNNAH ARENDT € CARL SCHMITT. Para ambos, o
poder se manifesta através da acdo. Para ela ulm ragionalmente
justificada através de um processo de legitimagisensual; para ele uma
acao exigida por um momento necessario de confé@onata realidade
politica de determinado povo ou Estado. Poder @cdel e a toda acao
referente a esta € acao politica, aqui incluindaemtemente, agora na minha
opinido, toda a atuacdo dos profissionais do Direie advogados, juizes,
membros do ministério publico até os serventuad@gustica ou bachareis

gue apenas penduraram o diploma na parede.

5. A nocéo de Direito

A relacdo do Direito com outras disciplinas é amaate reconhecida
pela doutrina. Esta relacdo se apresenta de vaaasiras, desde a relacdo da
dogmatica juridica com as matérias por ela regsladaomo a genética e o
biodireito ou a biologia, a geologia e o Direitolaemtal — até a relacdo mais

proxima das disciplinas zetéticas com as outragi@é humanas e sociais.

38 SCHMITT, Carl.Legalidade e Legitimidad@elo Horizonte: Del Rey, 2007. Introduc&o.
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Assim, podemos citar as relacdes do Direito cortoadfia, sociologia,
a politica, a antropologia, a psicologia e a hiatdgstas relacbes se dao no
campo tedrico, onde o parentesco destes ramosnti@cmento, inseridos no
campo das Ciéncias Humanas ou das Ciéncias Sdméicadas gera uma
coincidéncia de objetos de estudo e uma necessidadproca de

interdisciplinaridade.

Deste ponto de vista tedrico, o Direito encontreogi pontos de
interse¢cdo com a teoria politica. Fundamentos éecid politica, filosofia
politica, sociologia politica e historia politicéios necessarios as ciéncias
juridicas para embasar suas proprias teorias. Aatéo estado passeia com
desenvoltura entre a ciéncia politica, o direitastibucional e a filosofia do

Direito.

Efetivamente, com o surgimento do Estado Modermoa @lguns, o
verdadeiro surgimento do Estdjo a aproximacdo e até mesmo a
identificacdo da idéia deste com a idéia de Dingéesou a ser tema presente
em diversas correntes de pensamento. Este nowad;stle acordo com
JELLINEK, marca o declinio das teorias naturalistas, pratmmes na Grécia,
em Roma e na idade média, seja de justificacgiosti ou pela forc&.
Deixa de ser o Estado considerado expressdo dadeowlivina ou simples

mecanismo de dominacdo dos fracos pelos fortes.teAdas historico-

%9 Para A0isIo GONSAGA ANDRADE ARAUJO, é impréprio o uso do termo “Estado” para desigmganismos
politicos anteriores a modernidade. Sobre o assuato ARAUJO, Aloisio Gonzaga de Andradireito e
Estado como Estrutura e Sistem@iese de Doutorado em Direito Constitucional: UFENGO1.

“0 JELLINEK, Georg.Teoria General Del Estadc€idade do México: Fondo de Cultura Econdmica42@0
200 e seg.
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juridicas, baseadas na familia ou no patriménimaestagios embrionarios
gue levaram a formacéo do Estado, ndo se sustentarquanto justificacéo

de sua autoridade e vieram a dar lugar as teavratsatualistas. Embora tenha
dito HERMANN HELLER “nédo ser possivel resolver a questéo das relagiies
Direito e Estado®' estas posicdes trazem em si um estreitamento sdessa
relagbes. O autor aproxima ambos os fendmenospEm} segundo ele, uma

origem comum, historico-social.

Direito e Estado sédo resultado de um processariustsocial e
representam a estrutura de poder de uma socie@adsstado se estrutura
politicamente para exercer este poder e o Direijpade marcante desta
estrutura. Entretanto, o reconhecimento deste papel seu conseqiente

estudo tem sido negligenciados nas teorias juddica

O Direito tem sido visto ora como ordem superiogitienadora, ora
como sistema normativo abstratamente construida piéhcia dogmatica do
Direito, com funcao limitada a solucéo de confljtpacificacdo de interesses
e organizacdo politica do Estado, ora como sisted® principios
fundamentais de onde se retiram, através de umgmildhermenéutico
respostas aos problemas da sociedade, ora comadaial, mas sempre visto
como aguela parte da estrutura de poder a exeeste com uma aura de
neutralidade, uma ficcdo de isencdo, como um ohservexterno que se

limita a manter o trem nos trilhos.

“I HELLER, HermannTeoria Del Estado? ed. Cidade do México: Fondo de Cultura Econdmi€822 p.
235.
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A corrente que se aproxima mais do reconhecimentDickito como
tendo atuacdo mais direta no sistema de poder @absmo juridico,
especialmente na sua vertente norte-americanasUDgi# de que 0s juizes e
tribunais possuem um alto grau de discricionariedad exercicio de suas
funcbes e que as decisbes por estes proferidasmeear impacto sobre os
jurisdicionados do que um sistema legal, seja elmmdtico ou
jurisprudencial, leva necessariamente & idéia @eagparticipacdo do Direito
na estrutura de poder ndo € a de expectador.

De acordo com BLIER e MARYOLI, a primeira € mais importante
dentre as teses defendidas pelos realistas amasicana “concepcao
instrumentalista e funcionalista do Direito, segurad qual o Direito serve
como meio para satisfazer as diferentes politicditis) estabelecidas pelo
governo de um pai$% A adocdo desta tese transforma o juiz no qpENER
chama de um “agente de politicas publithsiutorizado a decidir causas com
base num interesse social reconhecido politicameftgi surgem duas
perguntas fundamentais: 1) Ha algo que legitima agtorizacdo e o que? 2)
Quais séo os processos usados para alcancar desuiaaferir a adequacao

desta atuacao judicial?

Dentro das estruturas politicas atualmente conagcib ocidente, a
relacdo entre o Poder Judiciario e os outros pedera especial o0 executivo,
0 que aponta para o reconhecimento de relacdo &me#o e poder, é
reconhecida no papel dos tribunais constitucionaisSupremo Tribunal

Federal no caso do Brasil. Estes tribunais posst@mas especiais de

2 BILLIER, Jean-Cassien. MARYIOLI, Agladdistéria da Filosofia do Direito Barueri: Manole, 2005. p.
252.
“3 POSNER, Richard AProblemas de Filosofia do Direit®&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 174 e seg.
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nomeacéo de seus membros que em geral envolvedicagdo e nomeacao
pelo chefe do executivo. Estas nomeacgOes possueatercgoolitico e
ideoldégico, como reconheceoRALD DWORKIN, embora nem sempre a

atuacdo do magistrado corresponda & expectatiadafér

A pergunta que se p0e €é: os detentores do podécppjue € exercido
nos Estados democraticos de Direito de forma casla mais diluida e
espalhada, tem no Direito um forte instrumento maserucao de seus
objetivos? A resposta a pergunta acima nao € sgsmplconstitui a hipétese
deste trabalho: o Direito € um importante instrutbede poder e assim tem
sido usado ao longo da histéria e o reconhecimelatste fato € uma

necessidade premente da ciéncia juridica.

Este reconhecimento implica na superacdo de algoites muito
presentes no universo do conhecimento juridicanaecar pelo rompimento
da idéia ja exposta acima de que o Direito possoilcarater neutro e isento,
podendo servir a todos os interesses com iguaéed@ia, na busca de ideais
de justica e pacificacdo social. Esta crenca astterstada em um aparato
doutrinario, normativo, metodologico e pretensamerientifico que Liz
ALBERTO WARAT chama de “senso comum tedrico dos juristas”. Naelaor
do que as palavras do ilustre professor argentina @xplicar o significado da
expresséo citada e suas ramificacdes. Diz o mgsée

“De uma maneira geral, a expressdo “senso comumride6 dos
juristas" designa as condicbes implicitas de pr@dyc circulacdo e
consumo das verdades nas diferentes praticas deca&gdo e escritura

¢ DWORKIN, Ronald.O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Consiitfio norte-americanaS&o
Paulo: Martins Fontes, 2006. pag. 7.
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do Direito. Trata-se de um neologismo proposto pque se possa contar
com um conceito operacional que sirva para mengionaa dimensao
ideoldgica das verdades juridicas.

Nas atividades cotidianas - teoricas, praticas ed#@micas 0s juristas
encontram-se fortemente influenciados por uma elagEo de
representacdes, imagens, preconceitagencas, ficcbes habitos de
censura enunciativa, metaforas, esteredtipos e asrnéticas que
goverram e dsciplinam anonimamente seus atos de decisdo e aagiwi
Pode-se dizer que etamas diante e um protocolo de enunciagcdo sem
intersticios. Um m&imo de onwencdes linglisticas que encontramos
ja prontas an ros quando preasamos falar egpontaneamate para retificar
0 mund compensar a ciéncia juridica de sua caréncia. sbies, fdiches,
lembrancas, idéas dispersas, neutralizacdesque beiram as fronteiras das
palawas antes que elas se tornem audiveis c visiveis mas que regqulam
o disaurso, mostram algusn dos componenteshavespara aproximarnos
daidéa do "senso comum te6adosjuristas’.

A expressio serve para chaan a aencdo sdre O fato de que, nas
atividades efetiadas pelos diversojuristas de dicio, exste tambén uma
relacgdo imaginaria com as mesmsa que determina um campo de
significado (um eco de repeentacde e idéas), atraves do qual
determira-se a aceitabilidade do redf o tempdmaginado da hist6ria.

Para aceitr a nogo de "senso comum te6oaos juristas', precisa-
se de certa cumplicadle semiol6gicalsto porque gamos cliante de um
conceito constituidoa partir de uma forte diss@hda com as te6rias
linguisticas que poderamos clamar donmnantes - principalmente que
estamas analisando - dependente da ace@@o da idéia de gelaquilo que

os filosdos ¢ gentistas ha muito tempo chamam d&eal’, ndo € serdo
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um complexo, um fluxo, de significagdes uma rede de signpsim grande
teddo de esciturasintercaladas infinitamente.

Deste ponto de vista, a realidade € o nome geraknempregado no
pensamento ocidental para o tracado polifénico dassdes interpretativas.
O mundo ndo tem nenhuma distancia de suas versseste motivo,
estariamos forcados a admitir que as significactmsam um texto que
ndo se extrai da consciéncia da realidade, sendopdaria circulacao
discursiva. Desta forma, precisamos admitir a &ista de um principio
de intertextualidade pelo qual aprendemos que otidende um texto
depende de sua pr6pria historia, e esta do dialsgodo com o0s outros
textos de uma cultura.

Apelando a idéia de intertextualidade podemos nogae todo
discurso 6 feito com um conjunto de citagbes, @rjgem néo pode ser
nitidamente indicada, permanecendo, um numero dtevde situacgdes,
Como um trace ou uma voz incognita, desconhecida.

O conjunto de citacbes anbnimaue regulama producdo dos
diferentes enunciados juridisonos aproxima de um modo obliquo
diferente, da idéia de "senso comum tedrico dos juristasEle pode ser
tambémcaracterizado como a intertextualidade das enunciacdes juriglica
Também podera austentar-se que 0 "senso comum te6rico dos jstas’

6 uma m@ra-linguagem alguma coisa que ata alem dossignificadcs para
estabéece em forma vedda arealidade juridica domiante.

As sgnificagdes nao deixam de ser um instrumento delepo
Acdtando-se queo Direito € uma técnica de controle social ndo podemos
deixar de remnhecer que sau poder § pode se manter estabelecende
certos habitos de significacéo. Existe, portanto um saber acumulado -

difusamente presente na& redes dos gstema institucionais - queé
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condicdo necessia para o exercicio do controg juridico da sociedade.
Com isto, edama ressaltando as dimens6es politicas dos sistede
erunciago. Quando esse sistemaé autoritario precisa solidicar
artificialmene as reb¢bes ciais, modelando e entralizando a produco
de seni do, deixando inelut&eis a marca do Etado fabrica enfio um
sisttma @& sblimacdes semiobgicas que servem para criar ngées do
mundo ge nos alstraem @ histaria.

Enfim podems dizer que de um modo @kros juristas contam com
um arsenal de pequenas condenacbOes de sdbmymentos de te@s
vagamente identifaveis coagulos desentido sugidos do discurso dos
outros elos rapide que fomam uma minoria do direito aservico do
poder. Produzse una linguagem eleificada e invsivel - 0 "senso comum
tedrico dos juristas - no inerior da linguagem do direito ptivo, que
vaga indefinidamente servindo ao poder

Resumindp os juristas contam com um emaranhado de costumes
intelectuais que sao aceitos como verdades de iprog para ocultarO
componente politico da investigacdo de verdadesr corseguinte se
canonizam certas imagens e creacpara preservaro segredo que
escondem as verdadef senso comum teodrico dos juristas dugar do
secreto. As representacdes quentegram pulverizam nossa compreensao
do fato de que a historia das verdades juridicasngeparavel (até o

momento) da histéria do podet®

A idéia do Direito como instrumento de acéo padifparece cercada de

uma desconfianca, talvez historica, que associ®@ eso a eventos

% WARAT, Luiz Alberto. Introducdo Geral ao Direito I: Interpretacdo da leiTemas para uma
reformulacéo Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 19p4g. 13-15.

41



lamentaveis. Ora, ao se considerar o Direito commoinstrumento, assim
como um piano ele pode ser bem tocado ou mal todatosido usado para
finalidades nada elogiaveis no passado nédo dewittonum empecilho para
o reconhecimento desta relacdo, mas um fator coragoo de que ela existe.
E a reconhecendo, os esfor¢os do jurista, do stantio fildsofo do Direito e
de todos agueles que militam na area devem sezniml@ de conhecer, criar,
avaliar e reavaliar, substituir, extinguir e mochfi 0s mecanismos que atuam
nesta relacédo a fim de que seu uso permaneca sengreedida de suas
limitacbes como criac&o da cultura humana, adequado
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Capitulo Il

O Mito da Neutralidade

1. Introducéo; 2. A educacéo juridica 3. A Primada Lei;4. A

Ciéncia do Direito; 5. A Hermenéutica Juridica;/&idéia de Justica

2. Introducgao

A idéia de neutralidade presente na doutrina jcaidenraizada no
senso comum tedrico dos juristag, mais do que isso, projetada para o
imaginario das pessoas em geral, ndo s6 ndo condspm realidade como
cumpre uma funcédo ideoldgica — ou varias — com fosservadores,

mantenedores de ustatus quae, em alguns casos, até mesmo opressores.

Os problemas comecam ja na confuséo terminologi@amdo os termos
neutralidade e imparcialidade sdo usados indigtiatée como SindnNiMos.
N&o que os termos e 0s conceitos referentes ané@lesguardem relagcéao
proxima, mas ndo alcancam a sinonimia e as dedidéiacdes devem ser

cuidadosamente feitas, a fim de evitar ou desfaadrentendidos e esclarecer

“ Ver Capitulo 1, pag.
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meu entendimento sobre o assunto, que ira pauwtara@rgumentacdo deste

trabalho, em especial deste capitulo.

O uso dos termos aqui ndo se restringira a suaagpb no direito
processual, quando se refere ao juiz natural esesta de principios, muitas
vezes tornados norma legislada, determina crit@impstivos de suspeicéao e
impedimento dos magistrados, baseados nas relapdesas partes e seus
procuradores ou mesmo com o objeto da causa. Motenhada impede que
tomemos emprestadas algumas dessas nocgoes.

A imparcialidade tem carater objetivo, como pifie de direito e “é
tema que se liga institucionalmente a questdo jdia natura e,
processualmente, a condicdo pessoaljuip-homem-individud *’ sendo
aferida neste sentido em dados observaveis conapemfesco com a parte, a
amizade com o advogado, o interesse no objeto wsaca participacdo do
juiz como advogado em fase anterior do processn, A&tneutralidade,
diferentemente, & dadosubjetivo que liga ojuiz-cidadao-sociak viséo gesd

148

de mundo™. A imparcialidade ndo constitui problema, mas edomode que

ela leva a neutralidade, sim.

Por mais que a doutrina moderna tenha ressaltdae @iferencas, no
seio da comunidade juridico, no meu modo de ventimaa pesando o
pensamento tradicionalista, Quedd tem um coneito precso sobre o que
sejaimparcialidade. H quem veja ro estrito cumprimento alei o apanagio

“” PORTANOVA, Rui.Principios do Processo CiviB® ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. P&g.
77
“8 PORTANOVA, Rui.Principios do Processo CiviB® ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. Pag.
78.
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da imparcialicade Assim, é indgpersawel por-se enguarda para que, sob a
capadaimparcialidadendose volte a idéia de unuiz acomodadoassético,
acritico, neutro e distante da realidadafim um juiz - comoquer a visao
tradicional do direito - sem vontade, que sefaoca dalei, umescravo daei

e t8 somente alonga maus do legislador”.** No capitulo final voltarei a
falar desta questdo, para explicar a quem aproesi@ tipo de pensamento

dominante.

Esta visdo desumaniza o juiz, com de resto o gurgh geral, e
pretende dar ao Direito um carater estatico e acalseres Humanos, nao
somos seres alheios ao mundo em que vivemos, smamesde uma realidade
construida pela culture como tais agimos em todos os aspectos da nossa
vida. Nao é possivel nos tornarmos maquinas agmnecanicamente como
advogados, promotores ou juizes sem que nossascEdes, crencas,
angustias tenham influéncia nas decisfes e runm$oguamosA historia de
uma pessoa a acompanha sempre. Nao ha como alguélesgir de sua
esséncia. A formatura na faculdade de Direito onvastidura no cargo de
juiz ndo faz de ninguém sobre-humano ou super-hameéarias sdo as
formas e instrumentos utilizados para tentar fgm&valecer essa idéia.

Passamos a analisa-las em seguida.
2. A educacao juridica

PerguntaEROME FRANK em classico ensaio: “O que é uma faculdade de

Direito? Uma instituicdo de ensino onde o “DireitoSupostamente ensinado,

* PORTANOVA, Rui.Principios do Processo Civi# ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. P&g.
79.
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aonde livros de “Direito” sdo estudados, onde ham&o presumidamente
treinados para se tornarem advogados que vaoaratitDireito” ou presidir
como juizes de “Direito” tribunais onde eles ded@di causas de “Direito”.
Faculdades de Direito tem, portanto, grave resmiligade.” >° Mas qual o
Direito ensinado nas escolas e com que proposito?

Embora o Direito, especialmente no Brasil, hojaiatuma grande
massa de estudantes em busca de estabilidadedirzgarainda atrai também
aqueles que imaginam, ao fazer esta escolha, ttages do Direito, podem
fazer a diferenca, “aspirando ajudar os oprimidazeindo a tona ideais antes

latentes” " O curso se incumbe de mitigar estas aspiracoes.

O curriculo das faculdades de Direito pode seididio em disciplinas
zetéticas e dogmaticas. As primeiras séo as disagptle cunho tedrico, como
a filosofia e a sociologia do Direito, que tem corffsma caracteristica
principal a abertura para o questionamento dodaspm todas as dire¢cdes”.
2 As disciplinas dogmaticas sdo aquelas conhecidamo cjuridicas
especificas, como o Direito Penal, Direito Civilpriercial, etc., e, ao
contrario das zetéticas, buscam retirar do conhatimnjuridico o elemento
duvida. Na dogmatica, “determinados elementosd@antemao, subtraidos a

duvida, predominando o lado resposta. Isto €, pdst@ de questionamento,

*0What are a law school? An institution of learnimigere “law” is supposed to be taught, where “lawbks
are studied, where men are presumably traineddorbe “law”-yers who will practice “law” or to pref as
judges in “law” courts where they will decide “lavguits. Law schools have, then, a grave resposabili
FRANK, JeromeAre Judges Human? Part one: The effect on Legal Thking of the Assumption That
Judges Behave like Human Beingdn: University of Pennsylvania Law Reviewol. 80. P. 17-53. 1931-
1932. Péag. 17

°1 .. aspires to help the opressed and transforrietyooy bringing out the latent content of a vailitbal.
KENNEDY, Duncan.Legal Education and The Reproduction of HierarcAyPolemic Against the System.
New York: New York University Press, 2004. pag. 17.

*2 FERRAZ JR., Tércio Sampaimtroducéo ao Estudo do Direito: Técnica, DecisBominacéo Fed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001. pag. 44.
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mantidos como soluc¢des ndo atacaveis, eles s@malios temporariamente
assumidos como insubstituiveis, como postos de rabdoluto”.>® Pode-se
dizer que o conjunto de idéias que formam esta dtganjuridica forma o ja

citado e recitadeenso comum tedérico dos juristas.

Este conjunto de disciplinas se revela um cammbaos arido e mais
seguro para o aluno de Direito, que vé naquilo amunto de instrumentais
gue serao necessarios a sua vida profissionaloMtribcam a incerteza dos
guestionamentos por uma ilusdo de seguranca. Essgeegque a pratica sem a
teoria mecaniza a atividade juridica, € mera técnepetida exaustivamente
sem que nunca sejam mencionadas as razbes, muiiosnievantados

guestionamentos. Nado s6 o Direito assim €& merorum&nto, pior, 0

profissional do Direito também o é.

Assim, o curso de Direito se transforma em um acuecnico de
legislacdo, onde os alunos “aprendem habilidades paxecutar tarefas
simples embora importantes. Aprendem a armazenagrande numero de
normas organizadas em categorias sistematizadgs,e (a identificar as
ambiguidades da lei quando em conflito com os fafog e uma lista de
argumentos comumente usados pelos advogados patdicagu uma
interpretacdo ampliativa ou restritiva dessas netmd Enfim, procura-se

formar um profissional bem treinado para executara ufuncdo quase

>3 FERRAZ JR., Tércio Sampaitntroduc&o ao Estudo do Direito: Técnica, DecisBmminacéo Fed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001. pag. 41.
¥ They learn skills, to do a list of simple but inm@mt things. They learn to retain a large numtentes

organized into categorical systems (...). They léssne spottingwhich means identifying the ways in which
the rules are ambiguous, in conflict with particulact situations. (...) They learn a list of argursethat
lawyers use in arguing that a given case shoulé>ttended or narrowed KENNEDY, Duncan.Legal
Education and The Reproduction of Hierarchy: A IRule Against the SystenNew York: New York
University Press, 2004. pag.31.
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burocratica, e, principalmente, sem questionarefietir sobre as razdes de

fundo de seus proprios atos.

N&o é sem razao que “este € o angulo privilegeao que o Direito é
conhecido e ensinado nas faculdades de Direitd”E esta razdo é
eminentemente ideoldgica e visa a manutencao dstatuns quodominante,
como aponta DNCAN KENNEDY, “0 que acontece € a repeticao através do
curriculo formal e da experiéncia da sala de aelaumha série de atitudes
politicas a respeito da economia e da sociedadgeeah a respeito do Direito
e a respeito das possibilidades da vida da vidqaafassao juridica. Estas tém
um significado ideoldégico importante e tem impaaté mesmo nos alunos

que ndo seguirdo carreiras juridicas”.

Dentro da mesma linha, pergun&erAME FRANK: “Se, como se tem
feito por anos, as faculdades definem o Direito @omonsistindo,
exclusivamente ou principalmente, de chamadasségriaicas, os estudantes
de Direito — futuros advogados e juizes — quandsgedo sobre o Direito,
tenderdo a confinar sua atencao para estas rdgi@gorque eles foram a
faculdade para estudar o Direito e, se 0 Direittsigte em normas(chamadas)
e mais nada, porque se importar muito sobre gualgosa que nédo as

normas?®’

> FERRAZ JR., Tércio Sampaitntroduc&o ao Estudo do Direito: Técnica, DecisBmminacéo Fed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001. pag. 51.

%6 What happens is the inculcation through the formaticulum and the classroom experience of a et o
political attitudes toward the economy and societgeneral, toward law, and toward the possibgitxé life

in the profession. These have a general ideologigaificance, and they have an impact even iditles of
law students who never practice law. KENNEDY, Dunchegal Education and The Reproduction of
Hierarchy: A Polemic Against the Systedew York: New York University Press, 2004. pag.30.

*"f, as they have done for years, the schools ddéiw as consisting, exclusively or primarily, eb{called)

legal rules, the law students — the future lawyard judges — when they are thinking about law, teilld to
confine their attention to those rules. For thegne to law school to study law and, if law consistsules
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Toda esta estrutura visa levar o estudante e, ldmauanalise, o
profissional do Direito, a acreditar que sua agimitista € essencial para o
funcionamento do sistema juridico, e que estersat@or sua vez, ocupa ha
sociedade um papel neutro e avalorativo. Port&moultima analise, “o0 que
se visa, intelectualmente, é distinguir Direito dmlitica” *° e,
conseguentemente levar ao equivoco de que a aevjdedica ndo € e nao se

confunde com a atividade politica.

Na base dessa ideologia esta a idéia restrita ideitd como um
conjunto de normas e de sua funcdo como meramesitarnental, ao visar a
solucdo de conflitos inerentes ao convivio so@albre esta visdo estreita e

suas consequéncias falo no tépico a seguir.

3. A Primazia da Lei

Este modelo de educacéo juridica solidifica umceda estreito de
Direito, conceito este que confunde Direito com rdeonamento juridico,
enfim, Direito é a lei. E, muitas vezes, nem mesmmc¢ao profunda do que
seja o ordenamento juridico esteja ai implicitae &lvisto aqui como um
agrupamento de normas — nao uso aqui o termo donglemnormas porque

Isso daria uma idéia de unidade, organicidade €nom.

(so-called) and nothing else, why bother much aboything but those rules? FRANK, Jerome. Are Jadge
Human? Part one: The effect on Legal Thinking ef Assumption That Judges Behave like Human Beings.
In: University of Pennsylvania Law Revievol. 80. P. 17-53. 1931-1932. P4g. 17

%8 The intellectual core of this ideology is the iistion between law and policy. KENNEDY, Duncaregal
Education and The Reproduction of Hierarchy: A Rule Against the SystenNew York: New York
University Press, 2004. pag. 33.
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Estas normas sao consideradas apenas na suan@aistérmal e
exterior, prontas e acabadas, pairando sobre edsmt# como a méo forte do
Estado que impde comportamentos previamente edoslhtomo bons e
desejaveis. O processo formacao da lei é até mdssomnsiderado do ponto
de vista de seu conteudo. Apenas o processo ligiskarmal é objeto de

estudos em Direito constitucional.

Esta visdo restrita e legalista do Direito € comimeatribuida ao
positivismo, 0 que é um enorme equivoco. Ha, ptotajue aqui se fazer um
parénteseEsta critica por atribuicdo pode ser explicada comso de uma
expressdo popular: colocar palavras na boca. gndizer que os anti-
positivistas atribuem aos positivistas determinadass e entdo as criticam.
Percebeu, com razéo, ONBERT HOERSTER que teses ‘reiteradamente
imputadas aos juspositivistas por seus adversarios;a foram sustentadas

pelos proprios juspositivistas™®

Essas atribuicbes podem ser feitas de pelo menas chaneiras, a
invencao e a distor¢cdo. No primeiro caso, € criada teoria a ser atribuida
ao positivismo, no segundo teses, expressdes awrpal usadas pelos
positivistas tem seu sentido alterado totalmentaitdd vezes as duas coisas
andam juntas e da distor¢cdo acaba nascendo umetiiéseda ao positivismo.
Como exemplo classico pode-se citar a distorcaexpaessao de B{SEN,
Teoria Pura do Direito. Fica claro que o adjetivogpse refere ao substantivo

teoria € ndo ao substantivo Direito. No entantodaiha aqueles que se

% HOERSTER, NorberEn defensa del Positivismo Juridid®arcelona: Gedisa, 2000. p.10.
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referem ao “Direito Purc® a partir dai atribuindo a#{SEN uma tentativa de

purificacao do Direito.

NORBERT HOERSTER identifica trés teses comumente atribuidas ao
positivismo juridico: a tese da lei, segundo a quabnceito de Direito tem
gue ser definido segundo o conceito de lei; a dessubsuncao, segundo a
gual a aplicacao do Direito pode se dar em qualgaso pelo uso direto de
um meétodo logico simples; e a tese da legalidastgyredo a qual as normas
juridicas devem ser obedecidas em quaisquer cinmias’’ Aqui nos

interessam as duas primeiras.

Quanto a tese da lei, a partir da negacéo do DiNatural, ou seja, da
existéncia de um sistema juridico suprapositivdaeadocado de um conceito
de Direito que prescinda do seu conteudo, os agitiyistas identificam no
positivismo a idéia de que o Direito se resumei.aldeo ndo € verdade. A
negacao do Direito natural implica no reconhecimel® que o Direito € um

fenomeno humano, socio-cultural, e ndo que estersdjizido a lei.

A tese da subsunc&o nunca teve nenhuma aceitacggiandas teorias
positivistas. Esta tese, que nega ao juiz um papalor, reduzindo-o quase a
um autémato, foi defendida nos primordios da tedaalivisdo de poderes, €
ideal da escola da exegese e nédo foi abracada edrum tedrico do

positivismo®

% ROULAND, Norbert.Nos Confins do DireitoS&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 235.
®1 HOERSTER, NorberEn defensa del Positivismo Juridi@®arcelona: Gedisa, 2000. p.11.

®2 HOERSTER, NorbertEn defensa del Positivismo JuridicBarcelona: Gedisa, 2000. p.13. ATIENZA,
Manuel.As Razdes do Direito: Teorias da Argumentacgao deaicsdo Paulo: Landy Editora, 2000. p. 86.
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Fechado o paréntese, o principal aqui é ressaltamsequéncia desta
concepcao no imaginario do jurista e das pessoageeah dando a idéia da
neutralidade. Esta neutralidade viria da Lei, qadrieza dopreto no branco
eliminaria as “distor¢cdes” do falivel ser humangagantiria um ato imparcial,
seja no agir do cidadao comum, seja na atuacaeafisggonal do Direito. A
lei assim vista teria o conddo de eliminar os sabms pessoais,
principalmente dos juristas, treinados para talaitaslas acima faculdades de
Direito.

E uma interpretacdo exagerada e equivocada dassgarule of law—
termo de dificil traducéo, talvez o melhor seja avegno das leis — que
significa uma limitacdo ao poder soberano atraeésnda organizacao politica
gue submete todos a uma ordem normativa, juriciceaso, estabelecida em
respeito aos principios da anterioridade e da pulalde, de acordo com as
regras de um processo de elaboracao por este noeder@amento previstas.

O rule of lawé um estagio de evolucéo politica das sociedadesaimas
gue veio a combater o autoritarismo mais marcamepicito de sociedades,
Estados e governos histéricamente conhecidos, paes,além disso, hdo tem
o condao de eliminar o carater politico da ativedadidica e isola-la de sua

relagdo com o poder.
Todo este esquema ideoldgico tem sua razado dee saproveita

determinados setores da sociedade. Voltarei arfedao no capitulo final para

nao ser aqui redundante.
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Mas nesta visdo fantasiosa, a lei ndo atua sazweiste objetivo de
chegar a neutralidade e assim a justica. Ele goazser produto de uma
“ciencia do Direito”, que confere carater avalorate neutro ao conhecimento

por ela construido. Este € o tema do nosso prétapioo.

4. A Ciéncia do Direito

No primeiro momento da cisdo da Filosofia com anCi& o Direito
compartilhou com outros ramos do conhecimento asbds um método e de
um objeto proprios, necessidade advinda desta eisio nova realidade por
ela trazida. Este momento histérico viu surgirenumeras propostas
metodoldgicas, a buscarem a superacdo dos méttélent@Eo conhecidos,
pertinentes a uma forma de conhecimento concentrad@a unidade que,
embora nao sistematizada, abarcava inUmeros ran@agpra iam buscando
sua autonomia. Entre estes ramos, aqueles naos$igedciéncias naturais, se
viram em uma posicdo de inferioridade. Passado fasbe de vaidades, a
radicalizacao inicial — esperada, diga-se — depamon problemas ja antes
enfrentados e precisou recorrer a propostas meéigidas a principio
desprezadas, numa nova perspectiva. Neste prooesknfalamos de dois ou
trés séculos, o conceito de ciéncia se transformlangando-se, minimizando
a importancia do problema. Neste trabalho nédo dabker digressbes a
respeito de metodologia, propriamente dita, exantiogeus conceitos e suas
tendéncia¥, mas apenas identificar o significado ideolégice dma

3 Sobre o assunto, ver: CASTANHEIRA NEVES, Antérietodologia Juridica: Problemas Fundamentais
Coimbra: Coimbra Editora, 19930 Actual Problema Metodol6gico da Interpretagcéoidiga - I. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. LARENZ, KarlMetodologia da Ciéncia do Direito3* ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997.
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necessidade atavica dar ao Direito o status deciaiétCada ciéncia lanca
mao de determinados metodos, modos de procedsgntiolo da obtencéo de
respostas as questdes por ela suscitadas. Quais sd&todos a que recorre a
ciéncia do Direito? Estas s&o as primeiras linhas da introducéo da, obr
Metodologia da Ciéncia do Direitde KARL LARENZ.

O prestigio que as ciéncias naturais e exatasrimg@aram neste
momento historico veio acompanhar uma ilusdo deogo@mem estava a um
passo de dominar a natureza construindo um conbatinabsoluto, sélido e
eterno. Esta € uma ilusdo que as proprias ciéncegrais e exatas
relativizaram, se nédo aboliram, ha muito tempo. €amssalta o prémio
Nobel de quimica de 19774,y PRIGOGINE, “as leis fundamentais exprimem
agora possibilidades e ndo mais certezZ&isNa filosofia da Ciéncia, KRL
POPPER em sua obra classica, pde a possibilidade deaggio como requisito

essencial de validade de uma “verdade” cientiffta.

E mistér reconhecer que esta é uma idéia amplanmemtaigada na
comunidade cientifica, mas ndo na populacéo em gepaincipalmente, nao
na midia. A maioria das pessoas, apesar de v@amsrtstracdbes em contrario,
ainda acredita na ciéncia como algo absoluto eddura, a caminho de salvar
a humanidade. Proliferam na imprensa noticias sobseobertas cientificas
mirabolantes sempre induzindo ao leitor ou expectad crenca que mais um

problema da humanidade esta para sempre resolvido.

No campo do Direito, a nocado de que Direito naoéacia vem de

% |LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direit&® ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p.1.

5 PRIGOGINE, llya.O fim das Certezas: Tempo, Caos e as Leis da NatuBéo Paulo: UNESP, 1996. pag.
13.

% POPPER, KarlA Légica da Pesquisa Cientifica
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longa data, principalmente no classico ensaio dieus GERMAN VON
KIRCHMANN, O carater acientifico da chamada ciéncia do Direif8
publicado originalmente em 1847. O artigo teve dearepercussao e ainda
hoje € muito citado, colocando seu autor, um fumi@ publico néo
académico, no rol de grandes juristas do seu teMp@ntanto, grande parte
dos autores que o citam o fazem ressalvando (rEHMANN se referia a um
conceito de ciéncia de sua época, um conceitoitoesie foi ao longo do
tempo abandonado e modificado. Assim ficou facilcs@ncia, basta criar um

conceito proprio de ciéncia. Qualquer coisa € @ériado é ciéncia.

Mas a pergunta que se faz é: qual a vantagemimpa&tancia de ser
ciéncia? Minha resposta é: nenhuma. A questdo sendo ser ciéncia e
completamente irrelevante para o Direito. Sua itdpmia na sociedade
continua a mesma. O decantatatusde ciéncia reivindicado pelos juristas s6
serve de alimento para as vaidades e 0s egos esmrgue, infelizmente,

procuram a profissao juridica para resolver suseginrangas e traumas.

A dita ciéncia do Direito tem voltado suas atengd&s uma questdo
fundamental, no caso, a aplicagcado do Direito, saulftimo. E a propositura
de diversos métodos para o interpretacéo e aptagdireito, na crenca que
estes fornecem ao jurista um instrumento para gudcance a neutralidade, €

mais um elemento a alimentar o mito.

5. A Hermenéutica Juridica

57 KIRCHMANN, Julio German vonEl carater A-cientifico de La Llamada ciéncia deti@cho
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Embora nascido em Rofffao problema hermenéutico veio a ocupar
espaco mais significativo na Ciéncia e na FilosdfaDireito nos ultimos
duzentos anos. Mais recentemente, a Hermenéuscanas grande parte da
atencédo dos estudiosos do tema. Nado é sem razda beemenéutica € o
assunto mais presente no pensamento juridico cpot@meo, tornando-se
“um dos principais paradigmas intelectuais dos destujuridicos”. ®® A
preocupacdo com o melhor desenvolvimento das #sie interpretacdo do
Direito ocupa péaginas de obras em quase todaseas @o Direito, sendo
absorvida notadamente pela filosofia do Direitoderautores de correntes
diversas compartiiham o interesse e concordam eontap a extrema

relevancia do tema.

Neste cenario, o modelo dominante de interpretéc@odogmatico e
legalista. Esse modelo € defendido “basicamenta petola da exegese,
escola historica, o primeiro periodo deeRING e a jurisprudéncia dos

conceitos”’®

, € tem como caracteristica essencial a limitaghateidade do

juiz a uma atividade meramente dedutiva. O modelgnthtico nasce com a
propria ciéncia do Direito e tem o mérito de trapela primeira vez uma
proposta metodolégica objetiva. Seus meétodos selawm, desde cedo,

insuficientes e a busca de alternativas logo seini

Ja KELSEN chamava atencao para a insuficiéncia do modelmébgpo,
afirmando que “a idéia, subjacente a teoria tradmli da interpretacdo, de que

% CUNHA, Paulo Ferreira davleméria, Método e Direito: Iniciagdo & Metodologiuridica. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 53 e seg.
% MARMOR, Andrei(org.).Direito e InterpretacdoSao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. IX.

0 VIGO, Rodolfo Luis.Interpretacdo JuridicaDo Método Positivista-legalista do Século XIX avam
perspectivasSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 36.
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a determinacédo do ato juridico a por, realizada perma juridica aplicanda,
poderia ser obtida através de qualquer espécieonlgecimento do Direito
pré-existente, € uma auto ilusdo contraditorias pai contra o pressuposto da

possibilidade de uma interpretacad”.

Afere-se do texto acima quUeEKSEN, ja reconhece a impossibilidade, ou
pelo menos a ineficiéncia, da interpretacdo da aoem abstrato. A
interpretacao juridica s é possivel diante do ¢atacreto, 0 que ADAMER
chamou de “significado paradigmatico da hermenétijticidica”. > N&o so
uma norma s6 pode ser interpretada no caso concmt®m chamou atengao
HART, “a mesma norma juridica que em certo caso €é,qhaegisa e nao traz
nenhuma dificuldade de interpretacdo, pode ndaoaseim em um caso

diferente”.”

Embora ha muito ndo se fale no juiz autdmato quenap declara o
Direito, j4 ndo se cré na sentenca como sendo mples silogismd: esta
idéia ainda esta firmemente presente no imagipardico. O que se discute,
ou o que se deveria discutir, sdo os limites depodador do juiz, qual sua
extensdo, em que casos deve ser usado e, prineipi@lnem que bases deve
ser assentado. Uma decisdo baseada em norma gienexindo corresponde
ao modelo dogmatico, pelo qual teria que haver sohacdo correta apenas,

para cada caso.BKSEN ja rompe esta ilusdo ao, metaforicamente, comparar

"M KELSEN, HansTeoria Pura do Direito6® ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. pag 392.

2 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Método |: Tracos Fundamentais de Uma ldaéutica Filoséfica5*
ed. Petrépolis: Vozes, 2003. p. 426.

3 BILLIER, Jean-Cassien. MARYIOLI, Agladdistéria da Filosofia do Direito Barueri: Manole, 2005. p.
403.

" KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito.Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004. p. 82-83.
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Direito a uma moldura, “dentro da qual existem agrpossibilidades de

aplicacdo”.””

Ndo ha de se negar a necessidade métodos adegpadmsa
interpretacao juridica, mas nao se deve acrediasua infalibilidade, pelo
contrario, € extremamente necessario reconheces $oatacbes e a
consequiente necessidade de um continuo aprimo@meials que nunca
chegard a perfeicdo, sempre deixando margem aicthsariedade do
aplicador. KKLSEN assume claramente esta limitacdo quando afirma“‘@ue
guestdo de saber qual é, de entre as possibilidatese apresentam nos
guadros do Direito a aplicar, eorretay ndo € sequer uma questiao de
conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo é problema de Teoria do
Direito, mas um problema de politica do Direit6’ Da mesma forma, AkT
também admite que nos casos em que a norma junidioaoferece um
caminho para a solucao. Esta ficara, em grau beior mpae o normal, sujeita

a subjetividade do juiz.

Esta subjetividade comprometeria a imparcialidaderseqgientemente
a justeza da decisdo. Acontece que, como ja fadfalantes, os juizes e
juristas em geral sdo seres humanos e nao témaaidage de se despir de
sua esséncia, pondo de lado seu substrato pegstahais, o problema
interpretativo se situa no caso concreto, melhperdio, no fato subjacente a

ele, e a hermenéutica trabalha basicamente cotaranetacao dos textos.

> KELSEN, HansTeoria Pura do Direito6® ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. pag 390.

"8 KELSEN, HansTeoria Pura do Direito6® ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. pag 393.
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Nao foi a toa que disseEBJAMIN CARDOZO: “O trabalho de decidir
causas se faz diariamente em centenas de tribdmatxio o0 planeta. Seria de
imaginar que qualquer juiz descrevesse com fadéidarocedimentos que ja
aplicou mais de milhares de vezes. Nada podema estis longe da verdade”.
" Os métodos sdo insuficientes e o carater Unicdados em cada causa que
se apresenta exige do juiz uma postura criadorgigéa ele € impedido nao
julgar. Sejam guais forem as dificuldades que uso @égresente, 0 magistrado

tem que trazer uma solucéo, que tera efeitos fidada concreta.

N&o descarto aqui a necessidade de que os magstarbk juristas em
geral devam conhecer hermenéutica a fundo. Isstréngamente necessario,
mas nao garantira, como querem alguns, a impataddi ou neutralidade, ao
menos dentro deste conceito restrito que se pa@eleEe pode almejar € uma
aproximacgao, cujo requisito basico é reconhecemdoesomos, por natureza,
neutros. Aquele que isto ndo reconhece, coloc&inad ciéncia do Direito,
nos métodos interpretativos sua garantia externad@ atenta para as
determinacgOes de seu inconsciente, se tornandonosmwesutro dos juristas,

mas afeito a se tornar um mero instrumento dorsete

Na licdo de EEEN BRAMAN, “diferentes percepcdes dos precedentes
por juizes com diferentes visOes politicas podemirseomo uma série de
razbes motivadas para decisOes judiciais. Teor@sseobertas da psicologia

da cognicdo mostram como o pensamento analogio®ipfidenciar escolhas

" CARDOZO, Benjamin NA Natureza do Processo Judici&ido Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 1.
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da parte de especialistas do Direit6”.Assim, somada a insuficiéncia dos
métodos com a ilusdo da neutralidade e as difidelslado caso concreto,
guaisquer decisdes encontram validacéo logica.t€@pirete entdo, no mais
das vezes, “enxerga o que quér ficando convencido que chegou a uma
conclusdo guiado pela lei e pelos métodos hermien8upropostos pela

“ciéncia do Direito”.

Concluindo, assumir que a subjetividade exerceuénitia nas
apreciacdes ou juizos do profissional de Direitm especial do juiz, é
necessario para que haja uma transparéncia nadatdastes profissionais,
fundamental para a credibilidade do sistema jusidmmo um todo e para sua
real autonomia dentro do sistema socio-politico. tAmar esta atitude o
profissional n&o alcanca neutralidade, mas inserass posicao de sujeito
ativo de um processo. Do contrario, ele sera uroceni@ Util, na melhor das

hipbteses.

6. A idéia de Justica

Neste topico analiso a “idéia de justica”, ja gsta concepcao restrita
de Direito descrita nos topicos acima carrega gonai nocao de que ela é
necessaria para a realizacdo da justica. Ha umaonogrrente de que a

subjetividade e os substratos ideoldgicos, morelgiosos, etc., subjacente a

8 .. different perception of precedent by judges wdtfferent policy views could serve as an avenue of

motivated reasoning in legal decision making. Theord findings from cognitive psychology illumindiew
analogical reasoning may enable attitudinal cho@eshe part of legal experts... BRAMAN, Eiledraw,
Politics & Perception: How Policy Preferences Irdhce Legal Reasoningharlottesville: University of
Virginia Press, 2009. pag. 83.

9 Seeing what they want? BRAMAN, Eiledraw, Politics & Perception: How Policy Preferendesluence
Legal Reasonig. Charlottesville: University of Virginia Pres€Q@. pag. 83.
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ela impediriam a realizag&o de justica. Tento dérapgas proximas paginas
gue o0 proprio conceito de justica e relativo em pudpria natureza e,
portanto, de antemao sujeito a grande dose detisudgele. O que nad pode
acontecer € acharmos que a nossa visdo pode gadala regra universal.
Temos que ter sempre em mente que ha outras \8sGae sao elas apenas
diferentes, ndo certas ou erradas. E, principaknente a assumpcéo de que
nossa visdo do mundo nos influencia o tempo todo, sendo ela univoca,

essencial para que a justica se torne mais préoxima.

O tema da justica vem sendo tratado por diverstmes) sendo certo
gue o tema da justica desperta interesse em \éeas diversas, ainda que
afins. Estas areas se conectam por estudarem busano e as relagdes
humanas, pois a justica, como no mais todos oseslexpressa ou projeta
desejos, vontades e aspiracbes humanas. E estasle®rse convertem em
interesses estes que indubitavelmente se chocamwpgando conflitos e
gerando a necessidade da intervencao do DireitstaNetervencao ndo se
exige do Direito que apenas dé uma solucdo, masedé uma boa solugéo,

uma solucgéo justa. Mas o que é a justica, afinal?

A Justica é muito citada como um valor juridico,covalor juridico por
exceléncia. Encontram-se varias classificacoevdioses e, em geral, ndo se
menciona o valor juridico. De fato, os valores podger classificados em
éticos, estéticos e econdémicos. Os valores éteasferem ao agir humano.
Portanto, os valores éticos se manifestam nos p#osma relacdo entre

pessoas, tendo como suporte a conduta.
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E sendo o Direito uma ordem normativa, assimaa@mmoral e a
religido, definidora de condutas, séo os valores®iue para ele interessam
mais. Assim, o sentimento do justo ou do injustesesda no momento em que
se encontram as condutas humanas, na convivéncsa@edade. Portanto, a
justica ndo é um valor essencialmente juridicomévalor ético adotado pelo
Direito como um valor preponderante — pelo menosa pana boa parte das

teorias juridicas — que Ihe serve de objetivo edmmento.

Conceitos de Justica proliferam na histéria do pewsnto, afinal “o
problema da justica € um problema especificamemteaho e s6 pelo homem
pode ser pensado e apenas por intermédio deleresolvido, que em sua
dimens&o social, quer em termos individuaf”.Como assevera gRcio
SAMPAIO FERRAZ JR., “O0 termo costuma caracterizar aquilo que € jusio
sentido de equitativo, congruente, igual. Mas, e@fipamente, se refere as

coisas na sua relatividade face ao homem e aosrisosngre si"8*

No entanto, ndo € objetivo deste trabalho e nelm apeoveita discorrer
sobre as inimeras teorias sobre a justica que desdeoTELES? até dHN
RawLs®® vem abrilhantando a bibliografia sobre o assuAmui interessa
relacionar a idéia de justica como a ideologia elatnalidade do Direito. Esta
relacdo esta intimamente ligada com a tese do tsusjeo ou, melhor
dizendo, com sua negacdo. Quando se diz que @ésiagitda avaliacdo do

8 CALMON DE PASSOS, J.Direito, Poder, Justica e Processdulgando os que nos Julgamio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 60.

8 FERRAZ JR., Tércio Sampai&studos de Filosofia do Direito: Reflexdes sobreouler, a Liberdade, a

Justica e o DireitoS&o Paulo: Atlas, 2002. p.148.

8 ARISTOTELES.A Politica. 2°%ed. S&o Paulo: Martins fontes, 19&8ica a Nicomanasf’ed. Séo Paulo:

Nova Cultural, 1991A Constituicdo Ateniensgisboa, Calouste Gulbenkian, 2003.

8 RAWLS, John.Uma Teoria da JusticaSa0 Paulo: Martins Fontes, 199stica como equidade: Uma
ReformulacéoSao Paulo: Martins Fontes, 2008stica e Democraciggdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

62



Direito reto sé&o subjetivos, isto decorre exatameitt fato de os critérios de
justica serem subjetivos, ou seja, que do mesnoosatpodem extrair juizos
de valor contrarios, que possam atribuir a mesmduwta a qualidade do justo

ou do injusto.

Mesmo que se fale em predominancia de um idealsdlgd no seio de
uma sociedade, ele, indubitavelmente, varia no éeenpo espacgo. E mesmo
dentro de uma mesma realidade espaco-temporatjtégsos para a afericéo
do justo tém carater subjetivo. ParaLKEN, “a justica absoluta € um ideal

irracional”. 8

Mas esta postura ndao quer dizer negacao da Jestjga o Direito ndo
deva té-la como objetivo. Quer dizer apenas gue @sgetivo ndo pode ser
tracado com base em padrbes pre-estabelecidosrpopnceito absoluto de
justica. Em cada momento de realizacdo do Direitbusca da justica deve
estar presente, sob a forma de uma avaliacdo ctegjae leve em conta as
intersubjetividades envolvidas. SO0 um conceito tidade justica pode
aproximar o Direito da sociedade humana, complexduralista. A justica

relativa é a “justica da liberdade, da paz, da deauia, da tolerancia®

Tradicionamente a justica éepresentad por uma mulher delhos
vendados e com ma espada numa m@®d e a baanca equilibrach
noutra. Contudg ndo ha negar, éemeridade dar una es@da a quem esta de

olhos vendados. Ademajscomo vsto no principio juidico, mutas vezesa

8 KELSEN, HansO que é justica?3® ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 23.

8 KELSEN, HansO que é justica?3® ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 25.
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balan@ esta desequilibeda Logo, o mais correto € manter os olhdmsem

abertos para ver as dgsaldades e(tentar, eu diria) igualélas”. %

Digo tentar porque o0s juristas somos humanos, me&symagistrados,
e ndo acertaremos sempre. Em uma decisdo judaiaré sempre a parte
insatisfeita. Mesmo a parte vencedora néo sabe @ geserva daquele futuro,
resultado de uma pretensao atendida. Ha sempsz® db “era feliz e néo

sabia”.

A justica ndo é objetivo do Direito apenas narfigda decisdo “justa”.
Nem gosto dessa adjetivagao, prefiro falar em deaslequada, boa, sensata
ou outro adjetivo semelhante, do qual ndo se infirea idéia de perfeicéo,
objetivo inalcancavel. A justica € objetivo da soleide humana, pelo menos
daqueles que dela tem uma visdo igualitaria e histiean Essa justica é
buscada no dia a dia do processo politico, sendalgle o Direito faz parte.
N&o deve, em minha opinido, o jurista se eximirsdeparticipacdo. No
entanto, quando o meio juridico se torna participatas reacdes acontecem.

Nada de errado, totalmente normal.

Nos préoximos capitulos, analisarei alguns destementos de maior
participacdo politica da comunidade juridica erégas e reacdes contrarias a
ela, nas figuras do ativismo judicial, da judidatdo da politica e da

supremacia judicial.

8 PORTANOVA, Rui.Principios do Processo CiviB® ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. P&g.
79.
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Capitulo 111

Da supremacia judicial e da Judicializacao da

Politica

1. A separacao de poderes; 2. A independéncia dergadiciario; 3.

Supremacia Judicial; 4. A judicializacdo da Poldic

1. A separacéo de poderes

Com o desenvolvimento do Estado moderno, em sisteleagoverno
gue superaram 0 absolutismo monarquico para sesfdramrem em
democracias representativas, o papel de cada paiex respectiva autonomia

se fez necessariamente mais forte para superatasap do passado recente.

A grande transformacao € a descentralizacéo dorpgde sai da méao
do monarca e recai nos parlamentos e governoe<l&ita legitimacao deste

poder ndo mais encontra razdo na tradicao ou egadoadivinas, mas na
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soberania do povo, exercida através de seus repaages. E o exercicio do

poder passa a ser limitado pela lei, em espe@hksonstituicdes.

Neste cenario, o principio da Separacdo de Poderé®rnou mais
evidenciado. A primeira fase deste novo estadoEstado constitucional da
separacdo de podef8sSegundo ULES LOBEL, “a razdo principal para a
adocao da separacao de poderes ndo era promaiénah mas prevenir 0s
excessos da democraeimstos como arbitrarios e tiranico¥”.Natural esta
preocupacdo em vista dos antecedentes historientes. A questdao da
eficiéncia do sistema, citada acima de passagera, uma repercussao
importante neste trabalho e sera objeto de arfalisea.

Sabe-se que esta separacao nunca foi uma realadatle absoluta pois
a propria complexidade de um Estado e as exigéndeasia administracao,
mesmo em modelos mais primitivos, faz com que heaja minimo de
interferéncia entre as esferas. No entanto, nesteipo momento foi quando

se pretendeu levar a separacdo ao maximo possivel.

Como ensina AULO BONAVIDES, “teve o principio na infancia do
constitucionalismo moderno seu momento de apogenQ @rtigo de doutrina
em que se esteou a organizacgdo politica do nowvad@&st®. Assim, neste
primeiro momento, a separacao de poderes — osaoilde que ela existia em
maior extensdo do que de fato existia — era pitamprbtecdo dos novos

87 BONAVIDES, PauloTeoria do Estadcb®ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. Pag. 37.
8 The Main reason for adption of separation of p@weas not to promote efficiency

but to preclude the excesses of democracy(...) vieagdrbitrary and tyrannical.
LOBEL, Jules.The Political Tilt of Separation of Powers IN: KAIRYS, David (Org).The Politics of
Law: A Progressive Critiques® ed. New York: Basic Books, 1998. Pag. 591-616.92.5

89 BONAVIDES, PauloDo Estado Liberal ao Estado Soci#fed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. Pag. 63.
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sistemas contra os perigos do autoritarismo, edatanpreponderancia de um
poder sobre os outros, e também garantia da pootExsgEDireitos individuais,
dentro da perspectiva do modelo liberalista palittcecondmico vigente a

época.

Como dito acima, a soberania se apoiava na cagébtle nas leis.
Sendo assim, num primeiro momento o poder legislate apresenta em
posicdo de supremacia em relacdo aos demais, ja &Qude sua
responsabilidade a elaboracdo das leis que vidmléanto a atividade

executiva quanto a judiciaria.

Assim se revelou a insuficiéncia do principio pgasantir o equilibrio
de poder e tdo logo se percebeu essa fragilidadeunprimento de sua
principal finalidade, o dogma foi por terra. A narmkatura permaneceu, mas
o significado mudou sensivelmente. Com a tese ddade do poder do
Estadd’, ELLNEK demonstra que o poder do Estado é indivisivel.u® g

existe de fato € uma separacéo das fun¢des dooEstad

Dentro dessa nova idéia, o poder é exercido ermuotinnas diversas
esferas e o conceito de autonomia é substituidm gelharmonia entre os
poderes. E essa harmonia pressupde independéneissa: independéncia,
por razdes historicas, foi uma conquista mais itlgienais importante para o

poder judiciario do que para 0s outros.

2. A independéncia do poder judiciario

% JELLINEK, Georg.Teoria General Del EstadcCidade do México: Fondo de Cultura Econdmica4200
Pag. 450 e segs.
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Historicamente, nos regimes anteriores ao Estadagtibacional, néo
havia independéncia do poder judiciario. Muitasegezomo na maioria dos
Estados absolutos, ndo havia nem mesmo poder gudiciJuizes eram
nomeados livremente pelo rei, e a ele deviam ohe@igacima até mesmo da
lei. Tinha talvez alguma independéncia para res@uestdes comezinhas dos
suditos, dentro de um limitado acesso a justicas nas questdes de maior

interesse politico, estavam a mercé do soberano.

Assim, no advento do Estado constitucional, o jadic € quase que
um novo poder, em sua nova autonomia e indeperal@acembora a teoria ja
desse conta dessa necessidade, os fatos quaseacongaanham com tanta
eficiéncia. Na pratica do dia a dia, a atuacdondgudliciario independente foi

uma conquista demorada.

E mesmo nas fases mais iniciais, essa independg@ns& mostrou de
suma importancia. A atuacao do judiciario, prinkipEnte na sua prerrogativa
de apreciar atos dos outros poderes era a maiantgado povo contra 0s
abusos do Estado. A consolidacdo desse papelrsrittiio marcante que, nos
regimes autoritarios que porventura aparecerameposhente, era ato

precipuo controlar o judiciario e eliminar sua ipeledéncia.

Esse ataque foi feito com a eliminacdo e subséituie juizes, com a
criacdo de tribunais de excecdo, mas também tai del forma mais sutil com
alteracoes legislativas que levavam o judiciario dir@cdo desejada pelo
respectivo regime autoritario. Isso leva a pensarreal significado de

independéncia do judiciario.
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Como asseveradls ROBERTOBARROSQ

“A independéncia do Judiciario € um dos dogmas
das democracias contemporaneas. Em todos os palises
emergiram de regimes autoritarios, um dos tdpicos
essenciais do receituario para a reconstrucéo dias de
direito é a organizacdo de um Judiciario que esteja
protegido de pressdes politicas e que possa ind&pre
aplicar a lei com isencéo, baseado em técnicasrejmios
aceitos pela comunidade juridica. Independéncia e
imparcialidade como condi¢cdes para um governo dg &
ndo de homens. De leis, e ndo de juizes, figue bem
entendido. Para assegurar que assim seja, a Caoigt
brasileira, por exemplo, confere a magistratura a@yatias
institucionais — que incluem autonomia administratie
financeira — e funcionais, como a Vvitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de remuneracéo.
Naturalmente, para resguardar a harmonia com outros
Poderes, o Judiciario estd sujeitd..) ao controle
administrativo, financeiro e disciplinar do Conselh
Nacional de Justica. Em uma democracia, todo pager
representativo, o que significa que deve ser trareste e
prestar contas a sociedade. Nenhum poder pode &star
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do controle social, sob pena de se tornar um fimsem

mesmo, prestando-se ao abuso e a distorcdes di/etsa

Alguns comentarios se fazem necessarios a partitatzio acima. Em
primeiro lugar é preciso esclarecer o que se eatpad‘protegido de
pressdes politicas™O termo Politicas esta usado aqui no seu sergsioto,
referindo-se ao partidarismo que elege membroxeoutivo e do legislativo.
Estes, no exercicio de seus mandatos, ndo poderfemtna esfera do poder
judiciario. E evidente, que a propria sociedadeagio politico de seus
membros, tem formas legitimas de exercer pressiigisas sobre o Estado e
seus poderes. O judiciario, portanto, esta suged@stas pressoes tanto quanto

0S outros poderes.

Em seguida vemos o0 eminente constitucionalista eerir a
“interpretar e aplicar a lei com isencao, baseadm @écnicas e principios
aceitos pela comunidade juridicaSobre o carater cientifico da Hermenéutica
juridica tratarei em capitulo posterior, mas cabai a brilhante licdo de
BENJAMIN CARDOZO:

“O trabalho de decidir causas se faz diariamente em
centenas de tribunais de todo o planeta. Seriandginar
gue qualquer juiz descrevesse com facilidade
procedimentos que ja aplicou mais de milhares aesie

Nada poderia estar mais longe da verddte.”

o1 BARROSO, Luis RobertaConstituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: ditiv e Politica no Brasil
Contemporanedwww.luisrobertobarroso.com.laicesso em 13.01.2011) Pag. 7.
92 CARDOZO, Benjamin NA Natureza do Processo Judici&ldo Paulo: Martins Fontes, 2004. Pag. 1.
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O conceito de imparcialidade, como o de isencanbéan sera objeto
de capitulo posterior em que trataraMibo de Neutralidadetanto do ponto

de vista das pessoas como da proépria lei.

Para mim, a independéncia do judiciario ja se meataf em si nos
regimes constitucionais e na adocdo da separacédpoderes (funcdes)
combinada com o principio da harmonia entre elesndd interferéncia
politica (sentido estrito), somada com a autonadministrativa e funcional,
ja praticamente garante a independéncia.

Como ja mencionado, o exercicio dessa independémzsaprimoérdios
do Estado constitucional, gerou dificuldades panar@prio judiciario, mas
também aos outros poderes, ndo habituados ao dévehtervencao que
passou a se fazer necessario nos novos sistenado Al isso, ja em fins do
século XIX, mas com mais forga no século XX, asfarmacéo da sociedade
contemporanea e a sua dinamica, que passaram raresgbstas politicas
mais rapidas, o judiciario precisou ser mais athe consecucao e na

consolidacao de evolucgdes reivindicadas no sesodadade civil.

Com essa acao ativa, da qual se tratara no proxapdtulo — o
Ativismo Judicial -, a preponderancia do judicigsabre os outros poderes se
fortalece e se evidencia. Este fato gerou um mael de interferéncia do
judiciario nos outros poderes e chamou a atencénglgo que ja existia, se
nao desde sempre, pelo menos desde que os estadesnos adotaram,
embora com nuances diversas, 0 principio da sejmrde poderes:. a

supremacia judicial.
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3. Supremacia Judicial

“Supremacia judicial em grande medida consiste na
prerrogativa da Suprema Corte de eliminar a disfiog
entre sua propria opinido interpretando a constin e a
constituicdo em si mesma. A corte tem a autorideteso
de dizer o sentido da constituicdo como guia pal@cao
dos juizes, mas também e mais importante, podesn @iz
gue a constituicao significa, para eles mesmoseasrgquer

que seja.®®

O conceito acima € de BKH WHITTINGTON, autor que critica a
supremacia judicial. Embora nossa posicdo sejarsiiyeo conceito
apresentado € bastante interessante pois desfmrne guestionamentos em

relacdo a essa posicao.

Em primeiro lugar pode-se levantar a seguinte pgeguo que é a
constituicdo em si mesrmaé&Esse € um termo interessante, pois pressupde a
existéncia de uma entidade com vida e significadpno, independente de
seus interpretes. Essa idéia é simplesmente estdigafE, aléem do mais,
pressupde ou infere que as interpretacdes das camstitucionais sao, via de

regra, divergentes amnstituicdo em si mesma

%3 Judicial supremacy largely consists of the abiityhe Supreme Court to erase the distinction betwits
own opinions interpreting the constitution and dlctual constitution itself. The court claims théhauwity not
only to look into the meaning of the constitutiaaguide to the justices’ own actions, but alsh raore
importantly to say what the constitution means tfi@mselves and for everyone else. WHITTINGTON tKei
E. Political Foundations of Judicial Supremacy: TheeBidency, The supreme Court, and the Constitutional
Leadership in US HistoryPrinceton: Princeton University Press, 2007.
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O conceito também é reduzido, visto que a supreamjadicial ndo se
manifesta apenas em relacao a interpretacéo eanstial pela suprema corte.
A supremacia se manifesta na atuacao do podeigudicomo um todo, em

todas as suas instancias.

A supremacia € identificada em dois momentos dostin mas
interligados. O primeiro € a competéncia do judicide rever atos dos outros
poderes. O segundo € a primazia da interpretagéiittaional, se refere a a
competéncia do poder judiciario em estabeleceguifgiado da constituicao,
sendo o apice deste monopolio a existéncia de ibunal superior — a
suprema corte nos Estados Unidos, o Supremo Tiilktederal no Brasil —
para julgar matéria constitucional e realizar aaetrde constitucionalidade

das leis.

A primeira questao parece mais simples. A posddilie de apreciacéo
pelo poder judiciario de atos dos outros poderadependentemente de
recursos administrativos que possam haver, é palgeante da garantia de
acesso a justica. Questionar esta capacidade é pergontar por que 0s
passaros voam ou 0s peixes nadam. A resposta éstaanforma simples: por

gue é de sua propria natureza.

E necessario, no entanto, fazer aqui um parénisdentemente, ha
limites para essa intervencdo. A discussao sobrerate pode ir o judiciario
na apreciacdo de atos de outros poderes € antigacentra-se na distincao
entre ato discricionario e ato vinculado. O assudoidastante debatido nas
argumentacdes do recentissimo c@ssare Battistho STF (Ext 1085/Italia e

MS 27875/DF)N&o nos cabe aqui entrar nos pormenores destaigalé
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Quanto a este aspecto do conceito de supremadi@ajudgoode-se
separar em dois tipos: quando o controle é deitisgld do ato e quando o

controle é de constitucionalidade do ato.

O controle da legalidade do ato ndo € objeto dstoumamentos mais
profundos no que toca a supremacia judicial. Estérale se limita, via de
regra as questdes formais, ndo afetando assimtelctndo ato diretamente,
pois, embora os efeitos materiais possam ser tiest® anulado o ato por
vicio de forma, néo tera sido o conteudo aprecpalo judiciario. Assim, 0

segundo nos interessa mais de perto para o obgsae trabalho.

O controle de constitucionalidade desperta maidisezissdes por duas
razGes: porque envolve aspectos materiais, ousefteudo de um ato ou

lei, e pela prépria natureza politica de questdestiucionais.

Esse aspecto se interliga com a segunda e prircapadteristica da
supremacia judicial, primazia da interpretacéo ttutsonal pelo judiciario,
em especial pelas cortes constitucionais. E imptateessaltar que primazia
nao significa monopdlio, ja que nao significa exolidade na interpretagéo
constitucional, mas significa que em havendo dugigento a interpretacao,
prevalecera a interpretacéo do judiciario.
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E evidente que todo agente publico, no exerciciosaas funcdes,
interpreta a lei e a constituicdo na busca de @@ para seu agir. No mais
das vezes, os atos desses agentes sdo validoiradegassim presumidos
por forca de lei. Esses agentes, portanto, realiatarpretacao constitucional,
ainda que nem sempre conscientemente disso. Mamént e natural que em
alguns casos, a duvida ocorra. Pode vir do prapgente, de outro agente
publico ou mesmo de qualquer cidaddo. Neste caspjrédo do judiciario

prevalecera.

Contra essa posi¢ao, sendo voz praticamente isokmlansurge o
professor MRK TUSHNET, que defende uma flexibilizacdo desta primazia,
propondo um enfraguecimento da possibilidade dis&evudicial® Sobre as
posicoes do eminente professor de Harvard, voltateata-las com maiores

pormenores adiante.

Essa primazia, embora se refira a todo o podeciardh, em ultima
instancia, concentra poder em um unico 6rgdo espsd gera interferéncia
Nos outros poderes, ja que estes tém por obrigagéem acordo com a lei e,

em ultima instancia, com o texto constitucional.

Aqui se coloca uma pergunta importante: se o ptapslativo pode
alterar a lei contra posicionamento ja definidoapebrte constitucional,

alterando assim o0s parametros para interpretac@siggndo reexame da

% TUSHNET, Mark.Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review andaébd¢elfare Rights in Comparative
Constitutional LawNew Jersey: Princeton University Press, 2008sCag 3. Pags. 43-76.
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matéria? Ou se 0 executivo pode apresentar propestdteracdo da lei ao

legislativo que verse sobre matéria decidida nte @amstitucionaf?

As respostas podem parecer simples, mas nao sapriigiro lugar é
extremamente dificil a identificacdo de uma intenigf@islativa, seja de quem
for a iniciativa da propositura. Saber se ha umanigho politica e legislar
para assim reverter uma posicdo jurisprudenciabréfa subjetiva, que
provavelmente frustrard quem tentar. Fica assifgildéstabelecer um limite

objetivo para a questao.

N&o resta duvida que esta € uma disputa por padiicp. Membros de
gualquer dos poderes que se libertarem de um d¢erdxberno, certamente
exercerdao maior parcela de poder, no sentido gée teaior possibilidade de
fazerem valer seus atos, sem que estes sejam tedlo®£m caso de duvida
ou conflitos de interesses, normais em um sistestiigo, principalmente se

falamos de democracias.

Em suma, se trata de uma disputa politica e, caeségmente, de uma
teoria politica, embora muitos, inclusive os qudeddem a supremacia
neguem esta caracteristica. Na licdo dasTi WHITTINGTON, “aqueles que
advogam a supremacia judicial(...) tendem a t@atéeimo um problema de
diretiva normativa e um fato consumado,(...) comods uma consequéncia

l6gica do desenho constituciona!.Embora n&o veja problema na supremacia

% TUSHNET, Mark.Taking the Constitution Away from the Couftew Jersey: Princeton University Press,
1999. Pag. 6 e segs.

% Those Who advocate judicial supremacy,(...) temdréat it as a matter of normative directive and
accomplished fact (...) that follows logically fronmet constitution design. WHITTINGTON, Keith E.
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judicial, a minha posi¢cdo ndo coaduna com esta viglatada acima e admite
abertamente a fundamentacédo politica para a supienpadicial. Neste

particular, concordo come{TH WHITTINGTON.

E interessante, no entanto, que, em alguns cas@spmio poder
executivo tem tido o interesse em confiar ao pquidiciario essa parcela de
poder. Tem sido uma tradicdo histérica nos Estadluslos e também no
Brasil que o poder executivo, na pessoa do presdinrepublica, se curve a
supremacia judicial, inclusive buscando apoio naspectivas cortes

constitucionais para implantacéo de suas plata®puolticas.

Entre a opcéo de desafiar as interpretacdes deesaumstitucionais ou
promové-las, esta ultima tem sido mais frequemtlizmente para os que
criticam a supremacia, pois véem no poder do cHefexecutivo a maior
possibilidade de desafios a supremacia judiciaim@or preocupacdo dos
criticos da supremacia € a concentracao de podemaas dos juizes e a
possibilidade de uma ditadura do judiciario, mas mé& parece que eles se
preocupem com a possibilidade da concentracdo derpeas maos do

presidente.

Political Foundations of Judicial Supremacy: TheeBidency, The supreme Court, and the Constitutional
Leadership in US HistoryPrinceton: Princeton University Press, 2007. Bag.
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A saida apontada para evitar a concentracdo nas aodaresidente tem
sido freqlientemente o chamado departamentafiSrgoe consiste em um
sistema administrativo com instancias decisoria®raumas em niveis de
atuacao restritos, cuja independéncia entre si eetagdo ao poder central
evitaria um autoritarismo concentrad@ata vénia me parece a proposta uma
revitalizacdo da burocracia, o0 que sO levaria a ditedura sem rosto de

tecnocratas andnimos.

Outros, como MRK TUSHNET, alegam que a supremacia judicial foi
necessaria num momento de crise — a grande depresssunto que sera
tratado no proximo capitulo — mas que cumprido [=el, a suprema corte
deveria retornar astatus quaanterior deixando assim de interferir na politica

institucional e partidaria da nacHo.

Para justificar essa assertiva, o professor de dfidrdefende a teoria
das novas ordens constitucionais, que se sucede@amedida em que se
sucedem os governos, sendo que cada chefe de gpdadas as exigéncias
de momento seria responsavel por estabelecer minedszes politicas que
deveriam ser acompanhadas também pelo poder judicdssim, afirma ele,
“cada ordem constitucional ter& um presidente quaard a nova ordem,
tanto articulando seus principios quanto iniciando processo de

transformacédo institucional que vai produzir um imeg constitucional

o7 WHITTINGTON, Keith E. Political Foundations of Judicial Supremacy: TheeBidency, The supreme
Court, and the Constitutional Leadership in US Higt Princeton: Princeton University Press, 2007. Pag.
170 e segs.

% TUSHNET, Mark.The New Constitutional OrdelNew Jersey: Princeton University Press, 2003. B4g.
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diferente do anterior.*® Esta é a nocéo de que é papel precipuo do executiv
determinar o encaminhamento e a execucdo de nowvg®stas politicas.

Sobre isso, falarei com mais detalhes no proxiem,itainda neste capitulo.

Curiosamente, 0 meio em que a chamada supremati@ajué mais
contestada é o meio académico. E, coincidentemessa, contestacdo tomou
corpo nas ultimas décadas, quando a suprema cowecana se tornou
majoritariamente conservadora. O meio académicoreglominantemente
liberal e alguns desses liberais tem sido levadslaspcircunstancias de
momento. Quando a suprema corte era liberal, estento néo foi levantado.

Aqueles que defendem a supremacia judicial a véamomecessaria
para a estabilidade de qualquer sistema democrjpiois previne uma
anarquia interpretativa da constituicdo — e refiexa@e de todo o
ordenamento juridico — e garante o acesso a juslicamples fato de que o
judiciario ndo atua sem que seja provocado ja & shaique suficiente para
gue a harmonia entre os poderes seja preservada ditadura dos juizes seja
evitada. Como ja dito acima, a pacificacdo ao manomentanea de um
entendimento — j& que nenhuma interpretacéo terano dh eternidade - é
necessaria por razdes de ordem pragmatica. A esigié ainda que

temporaria e sujeita a alteracbes para se adaptargéncias do processo

9 __.each constitutional order has a president whiates the new order, both by articulating the meder's
principles and by beginning the process of institutransformation that ultimately produce a cdngtnal
regime that differs from what has gone befof&lSHNET, Mark. The New Constitutional OrdeNew
Jersey: Princeton University Press, 2003. Pag. 9.
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socio-politico, € fundamental para que a sociedadeus membros possam

coordenar acdes eficientes neste seu caminho eterno

Em estados de grande extensao territorial, largarsldade cultural e,
em especial, nos que adotam o sistema federatimbegracédo constitucional
€ um principio importante. Haver, portanto, umaernptetacdo central

pacificadora é mera questao de eficienta.

Enfim, a chamada supremacia judicial € um fatoo@igamada porque
para mim a expressao € mesmo impropria, ja que gwtarogativas do
judiciario sdo meros exercicios de suas funcOesiguas nos sistemas
politicos modernos. E desse fato denota-se um fenértambém a meu ver

erroneamente chamado de judicializac&o da politica.

4. A judicializacao da Politica

O termo judicializacdo da politica, a meu ver, perglele se inferem
trés idéias equivocadas e ultrapassadas: um comesirito de politica, uma
visdo dogmatica do Direito e a nocéao tradicionaldd separacdo de poderes.
Imaginar que o judiciario deve se afastar ou pedmas ter um papel restrito
nas questdes politicas, principalmente nos diagisatdada a dinamica e a
complexidade da sociedade contemporanea, que exspestas rapidas de

todos os setores, € no minimo ingénuo.

10 HALBERSTAM, Daniel.Comparative federalism and the role of judiciary. IN: WHITTINGTON,
Keith E., KELEMEN R. Daniel, CALDEIRA Gregory A. (@s.) The Oxford Handbook of Law and
Politics. Oxford: Oxford University Press, 2008. Pag. 142-.1P. 154-155.
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O conceito restrito de politica é aquele que vévadade politica como
prerrogativa de uma classe especifica, representadtvidade partidaria que
ocupa os cargos do executivo e do legislativo. IEsgentio o monopdlio da
atividade politica vista como mera atividade deegong ou como processo
gue almeja o poder, no caso da oposicdo. Repetinsinamento ja citado de
BoBBiO, ndo se pode “reduzir a categoria da politica aidatile direta ou
indiretamente relacionada com a organizacao dorpomBivo € restringir o
ambito do politico quanto ao sociaf*. Esta visdo ndo coaduna com os dias
atuais, da transicdo da democracia representatMa @ democracia

participativa:®

em que a atividade politica é ato de cidadaniajgada no
cotidiano do povo. Desnecessario mencionar querafssgionais do Direito
sao também povo, embora muitos deles se consicengante e talvez acima
disso. Ou seja, se néo é correto reduzir o condeifoolitica as atividades do
Estado, o que dira pretender que uma das atividdddsstado, no caso a
atividade juridica, ndo seja também politica. Elan&mo politica na sua

esséncia, com se tentara demonstrar no curso tiaisatno.

A visdo dogmatica do Direito € aquela que o vé apetbmo um
sistema normativo, sendo atividade jurisdicionalauatéao instrumental e
tecnocrata de aplicacdo. Nao quero dizer, € ctare,o Direito ndo seja um
sistema normativo ou que o judiciario ndo sejaagesgavel pela aplicacao do

Direito, mas que o entendimento de que a realifladidgica se atém a isso é

191 BOBBIO, Norberto. Et alDicionario de PoliticaBrasilia: Ed. UNB, 1998. Pag. 960.
192 50bre o0 assunto ver: BONAVIDES, Pauleoria Constitucional da Democracia Participativ&o

Paulo: Malheiros, 2001.
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fruto de uma percepcdo extremamente limitada. Ecomsslerada, por
exemplo, a atuacéo dos demais profissionais dot@ira parte dos juizes.
Qualquer decisao judicial tem reflexo na realidadeacreta, ainda que o0s
efeitos imediatos seja inter partes, ha efeitosretms que influenciam os
caminhos da sociedade, principalmente se considletsd conjunto de
decisdes. E nesse bojo de decisdes, principalmkateguelas cujo objeto
material tem cunho politico predominante e terflexes politicos maiores. O
gue ha de errado nisso? Nada. O direito regulastadatividades de interesse
da sociedade, inclusive as atividades politicasattas as suas acepcoes. E
natural que os conflitos surgidos nesse ambitarsegsolvidos no judiciario.
Isso ndo é judicializar a politica, € apenas o ifdire o poder judiciario

exercendo seus papeéis.

A visao tradicionalista da separacédo de poderes,j@anencionado no
inicio desse capitulo, é aquela que acredita quedsino uma divisdo em que
as atividades do Estado sdo distribuidas de fostengue e bem definida
entre os trés poderes. Esta visdo ndo consideralade do poder do Estado e
vé 0 executivo e o legislativo como detentores atagdades politicas e o

judiciario como uma instancia de neutralidade eglies.

Mas passada a critica ao uso do termo judicial@add@ politica,
passemos a analise das razdes que o trouxeramlaa Um conceito de
judicializacdo da politica ndo € facil de ser em@mo, ja4 que o0 termo se
refere a uma gama de situagcdes em que aspectoslagolitica de uma

sociedade que passaram a serem discutidas noajimi@u até mesmo
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dirigidas na esfera desse poder. Tento aqui resmgonceito apresentado por

RAN HIRSCHL, que alerta que o termo

“judicializacdo da politica comumente se refere a
trés processos inter-relacionados. Em um nivel mais
abstrato, o termo se refere a extensdo do disclegal,
dos jargbes juridicos, das normas juridicas e seus
procedimentos a esfera politica. (...). A ascen@énio
discurso legal e a popularizacdo dos jargfes juddi é
evidente virtualmente em quase todos os aspectosdda
moderna. Isto é bem ilustrado pela subordinacagukese
todos os foros de tomadas de decisGes nas politica
moderna a normas e procedimentos quase juridic9s.(.
Em segundo lugar, o termo se refere ao aumento da
intervencdo dos tribunais e juizes na determinac&o
diretivas politicas, principalmente através da s&io de
atos administrativos e da supressao de limites ¢rataos
entre o6rgdos do Estado, visando garantir liberdades
direitos individuais.(...). O terceiro e emergenieo do
termo € confiar nos tribunais e nos juizes pararicdom as
guestbes politicas de maior relevancia: aquelasstjies
controversas que definem( e em geral dividem)toda a

politica”. '

193 The Judicialization of politics is an often umiteike term referring to what are really three
interrelated processes. At the most abstract I¢velterm refers to the spread of legal discoyesgpn,
rules and procedures into the political sphere..(.-The ascendancy of legal discourse and the
popularization of legal jargon is evident in villyeevery aspect of modern life. It is well illuated by
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Quanto a primeira parte do conceito, ela descreve fenémeno
historico, ndo um fato meramente juridico politiddma das principais
caracteristicas da superacédo do absolutismo émaiss#im do proprio Estado
ao Direito. A idéia de que os governantes est@nnasomo todo cidadao, sob
a tutela do Direito, reflete toda a mudanca naukst social do nosso tempo.
N&o é a toa que surge 0 que convencionamos chastetdEDemocratico de
Direito. A partir dai, conhecer os seus Direitos, facews oncidadaos e
face ao Estado se tornou um interesse e uma néggssie todos. Em muitos
paises, conhecimentos basicos de Direito e cidadpassaram a serem
ensinados nas escolas ou levados a comunidadessatde associagoes,
sindicatos e outras formas de organizacéo da smieecivil. Foi um processo
natural deste nosso tempo que determinados termimbcps, determinada
retdrica legal e procedimentos inspirados na @atiddica tenham chegado a
outros setores da sociedade. Entre eles, é clgroliteca. Esta questdo me
parece superficial. Pode-se dizer que a partir donemto que o linguajar
juridico se alastra, aumenta o poder da classedgi#éan este conhecimento,
mas isto € insuficiente para justificar a inclusi@ste aspecto no conceito de

judicializacdo da politica.

the subordination of almost every decision makimgifn in modern politics to quasi-judicial norms and
procedures. (...). A second, more concrete aspettteofudialization of politics is the expansion bt
province of courts and judges in determining pulpladicies outcomes, mainly through administrative
review and judicial redrawing of bureaucratic boames between state organs, involving civil libesti
and rights. (...). A third emerging class of the aldiation of politics is the reliance on courts gndges
for dealing with what we might call mega-politiasore political controversies that define(and often
divide) whole politics. HIRSCHL, Raf.he Judicialization of Politics. IN: WHITTINGTON, Keith E.,
KELEMEN R. Daniel, CALDEIRA Gregory A. (Orgs.Jhe Oxford Handbook of Law and Politics
Oxford: Oxford University Press, 2008. Pag. 119-121121-123.
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O segundo e o terceiro aspectos estao intimamigai@ok. A diferenca
entre ambos repousa na qualitativa distingdo enjustica formal, percebida
na garantia do devido processo legal, por exengplguestdes de carater
substancial que refletem conflitos internos daestaile, cujas conseqiéncias
alteram todo o seu préprio cendario politibOs primeiros séo referentes &

revisao judicial e ja foram analisados sob a édalsupremacia judicial.

Interessa-nos aqui o terceiro ponto, os conflitoiftipos substanciais.
Em geral, estes conflitos implicam discusstes derarmoral, religiosa e ou
ideologica que podem ser verdadeiras ou merasiasrtie fumaca para jogos
de interesse. Isso n&o importa nessa discuss&gntido que as reais razoes
para que um assunto cheque ao judiciario €, muwiases, imperceptivel
guando se esta imerso em um momento historico. @rhidém o fato de que
pessoas ou grupos envolvidos em gquestdes polémerassempre o0 estdo
pelos mesmos motivos, ainda que estejam do mesino@ague conta é que
eles acabam apreciados pelo judiciario, que emaliinstancia determina

seus destinos.

Esta ndo €, é claro, uma prerrogativa exclusivpdigiario. A atuacao
dos juizes e tribunais em assuntos politicos néwirel a participacdo dos
outros poderes e de setores diversos da sociedalderganizada. Esta pode
ser mesmo uma razao para certa resisténcia a atpalfica do judiciario, ja
gue esta participacao “obscurece a unicidade deitDie das instituicbes
juridicas. (...) A jurisprudéncia politica tender#fatizar as semelhancas entre

194 HIRSCHL, Ran.The Judicialization of Politics. IN: WHITTINGTON, Keith E., KELEMEN R.
Daniel, CALDEIRA Gregory A. (Orgs.Yhe Oxford Handbook of Law and Politic®xford: Oxford
University Press, 2008. Pag. 119-141. P. 123.
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tribunais e juizes e outras instituicdes politiegsoliticos.”** A vaidade no

meio juridico sera comentada mais detidamente prodagosterior.

O processo politico moderno exige esta integragéi®@ @s poderes e
entre estes, como governo integrado a sociedade Asvcomplexidades do
mundo moderno nao encontram mais resposta em nsodelo
compartimentalistas, baseados em acoOes isoladasariGuladas num todo
eficiente e eficaz. Esse fato € notado também narceinternacional, onde
advogados e juizes das cortes internacionais thorcaida vez mais chamados
a opinar, votar e até mesmo dirigir foros de deces@d politicas de comércio

internacional, tratados de cooperacéo e outras@pees

A participacao efetiva do judiciario tem sido damgfe importancia na
solidificacdo da Unido Européia, fazendo o papelgrador ja acima referido.
Também, neste processo, tem-se observado o audeenitervencao juridica

em questdes politicas nos estados membros d&°CE.

A judicializacdo da politica sem duvida aproximaniverso juridico da
sociedade em geral. Através da atuacéo ativa adisgionais do Direito, em

acOes politicas participativas ou em causas queheam questdes de

105 . obscures the uniqueness of Law and legatitistis. (...) Political jurisprudence
does tend to emphasize the similarities betweemntz@und judges and other political
institutions and politicians. SHAPIRO, Martin. SWEEAlec StoneOn Law, Politics
and Judicialization Oxford, Oxford University Press, 2002. P. 33.

198 SHAPIRO, Martin. SWEET, Alec Ston®©n Law, Politics and Judicialization
Oxford, Oxford University Press, 2002. P. 55-87.
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interesse publico ou na defesa de Direitos fundtargerou liberdades
individuais, o Direito pde os pés no chao, descatm@araiso abstrato que
durante muito tempo o dominou. E preciso frisar age este € um processo

em andamento, que encontra ainda resisténcia.

A solidificacdo da jurisprudéncia politica dependie uma atuacao
proativa dos profissionais do Direito, com énfaspeeial aos juizes e
tribunais. A vontade de contribuir com uma atuggél¢tica eficaz, dindmica e
capaz de responder com mais celeridade as demdadsaciedade, levou a

um fendbmeno chamado ativismo judicial, objeto daxjgno capitulo.
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Capitulo IV

O Ativismo Judicial

1. Introducéo; 2. Cexemplo americano e o surgimento do termo; 3. A

reacao conservadora 4. Ativismo no Brasil.

1. Introducéo

Talvez fosse melhor neste trabalho a substituigidedno Ativismo
Judicial por Ativismo Juridico A razao € simples: o que se pretende abordar
aqui € uma atitude que abrange o profissional deitbiem geral, advogados,
promotores, procuradores, professores, académjasdentemente, também
0s juizes, ndo esquecendo das entidades de clesss ¢epresentam.

No entanto, devido a posi¢cdo ocupada pelos juizesogiedade em
geral e no universo juridico, aquele que tem o pddealecidir e de fazer valer
sua decisdo, a expressao ativismo, muitas vezésw@az ate via de regra, se
restringe a atividade jurisdicional. Ndo ha de sgam que juizes e tribunais
possuem uma parcela de poder diversa de outros$ooiais de Direito,

potencialmente maior e tendo junto a si o aparebtatal. Mas a atividade
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politica, em especial em Estados Democraticossadestringe, é garantida a
todos, dentro das formas previstas na lei ou emsqguer formas de

participacao ndo vedadas e que visem ter influérasadestinos da sociedade.

Como é comum com expressdes do tipo, seu signifisadransformou
com o tempo e ndo tem emprego univoco na douffieatar-se-a fazer um
apanhado desta transformacao a fim de clareart@leaaom que se usara o
termo neste trabalho.

2. O exemplo americano e o surgimento do termo

Para se falar dativismo judicialé preciso fazer uma pequena digressao
na histéria do Direito americano pds segunda gueruadial, ja que a

expressao foi cunhada nos Estados Unidos.

Como bem ensina Luis Roberto Barroso, a expreas@smo judicial
foi empregada, inicialmente, "como rétulo para dicar a atuacdo da
Suprema Corte durante os anos em que foi prespmhddarl Warren, entre
1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uwalugio profunda e
silenciosa em relagcdo a inumeras praticas politmas Estados Unidos,
conduzida por uma jurisprudéncia progressista entémaa de direitos
fundamentais. Todas essas transformacoes foramaelas sem qualquer ato

do Congresso ou decreto presidencid.”

197 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democraci@upremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneowiww.luisrobertobarroso.com.laicesso em 13.01.2011) Pag. 9.
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Ha de se frisar também que essas transformacOediveiam seu
estopim, seu impulso inicial dentro do poder jugha, seja nas instancias
inferiores ou na Suprema Corte. Neste caso, a &udesses 0rgaos e
Instituicdes, ou como seria mais adequado coloeatentrabalho, a atuacéo
das pessoas que representavam esses 0Orgdos tuiciiesti apenas veio
refletir um movimento que se destacava e ganhaga fw seio da sociedade
civil. Em outras palavras, 0s juizes americanosre8olveram, de uma hora
para outra, realizar por meio do Direito uma trarmmebcao na sociedade, eles
responderam a um clamor social. Eles atuaram care ple um processo

complexo de atuacdes politicas que visavam aqtralasformacoes.

Essa demanda por tranformacdes tem seu pont@kcnactdepressao de
1930, uma crise que deixou a economia americandramalhos e jogou
milhdes de cidaddos abaixo da linha da pobrezaa Esalidade levou o
governo a tomar uma série de medidas, essas meitbdeesm conhecidas
comoThe New Deal

EnsinaMark Tushnetjue

“a grande depressao mudou a economia da
nacédo e a sua politica. Franklin Roosevelt foitelei
presidente em 1932 e imediatamente se propds a
reconstruir as intituicbes politicas da nagdao. Uma
gama de novas leis, nem todas elas bem aceitas ou
bem formulados, se tornaram o New Deal. O que a

velha corte faria com elas?®

198 The great depression changed the nation’s ecormmdyits politics. Franklin Roosevelt was elected
president in 1932 and immediately set about recoctihg the nation’s political institutions. A host new
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O New Dealfoi implementado nos entre 1933 e 1937, sob omaveo
Presidente Franklin Delano Roosevelt, com o olpetde recuperar a
economia norte-americana, e assistir aos prejuokcpdla crise. O programa
consistia basicamente de quatro objetivos pringipaiinvestimento macico
em obras publicas, como a constru¢cdo de usinagléiidcas, barragens,
pontes, hospitais, escolas, aeroportos, etc; oratensobre 0s precos e a
producao, para evitar a superproducdo na agrieulaurna induastria; a
diminuicdo da jornada de trabalho, com o objetigcatdrir novos postos; e a
criacao de programas de assiténcia e garantia @arabalhador, como o

salario minimo, o seguro-desemprego e o seguraeeelh

Uma das caracteristicas ddéew Dealfoi a criacdo de dezenas de
agéncias federais, que receberam o apelido irbdealphabet agencies
devido a profusédo das siglas com que eram design&daas agéncias eram

responsaveis por realizar a parte que cabia addstanovo pacto.

Este pacto entre Estado, trabalho organizado datapom intensa
regulacdo do Estado sobre a atividade privada, afluedtaria o peculiar
Estado de Bem- Estar americano e o longo periodprasperidade que se

estenderia até fins dos anos sessenta.

O New Dealteve reflexos em todos os aspectos da cultura@mer na
educacéao, na producéao cultural, na vida cotidinog,habitos, na distribuicao
demografica e, como nao poderia deixar de ser, tmodondo Direito. Junto
com oNew Dealsurge nos Estados Unidos um fendmeno que ficolemio

comLiberal Legal Network Nas palavras de Steven M. Telasctfescimento

laws, not all of them well considered or even vaglifted, became the New Deal. What would the olattco
do with them? TUSHNET, MarkrThe Constitution of the United States of AmericaCdtextual Analysis
(Constitutional Systems of the Worl@xford: Hart Publishing, 2009.Pag. 28.
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da Liberal Legal Networkcomeca com tNew Dea(...), que criou tanto a
demanda por um novo tipo de advogados como supsa demanda. E, no
processo, mudou a cara das elites juridicas e, #imal instancia, o meio
académico do Direitd'%

Este fendmeno encontrou suporte no judiciario, pdioacaso, € nao
imediatamente. De fato, a suprema corte de ergd8ppndendo a pergunta do
professorMark Tushnetcitada acima, ndo reagiu bem as propostas do novo
governo:'® como era de se esperar. A mudanca neste sentiderfmorada e

precisou ser conquistada.

O processo de consolidacdo da LLN teve uma faseriamte até
chegar a esse ponto. Esse processo se da emeiméssfro crescimento de
entidades de defesa de Direitos Civis e 0 aumemltoparticipacao de
profissionais do Direito nessas entidades; o swgim de financiamentos
para causas que teriam impacto direto ou indiretoeconhecimento desses
mesmos Direitos; e o impacto sécio-politico dasqoisias prentendidas, o

gue geraria uma forca de pressao sobre o judiciario

E inegavel que as primeiras vitorias liberais gyprssistas nos Estados

Unidos, e talvez no mundo, vieram da atuacdo dedast@s como a

109(...) the growth of the LLN stars with the New Déal) that created both the demand
and the supply of new kinds of lawyers, and, in pphecess, changed the character of the
legal profession’s elites and ultimately the legahdemyTELES, Steven M. Th&ise of the
Conservative Legal Movement: the Battle for Contfidthe Law Princeton: Princeton University Press, 2008.
Pag. 22.

HogTUSHNET, Mark. The Constitution of the United States of America: CAntextual Analysis
(Constitutional Systems of the Worl@xford: Hart Publishing, 2009.Pag. 29 e segs.
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Mobilization for Youthe a American Civil Liberties Union Uma acao
patrocinada por esta ultima proporcionou uma dimsgmas dessas vitorias. A
acao dizia respeito a assisténcia legal para ossskgdos e minorias em
geral, no cas@iddeon v. Wainwright'* Na decis&o citada a Suprema Corte
garantiu que qualquer pessoa levada ao judiciario, que néo tenteaos de
contratar um advogado, ndo pode ter um julgamengioj se um defensor
ndo for dado a ela'? Até entdo, inclusive a ABA (American Bar
Association, a OAB americana), era contra a assigtéjuridica gratuita.
Dominada por conservadores, ela via nisso uma ar@édberdade da classe.
A Decisao acima abriu caminho e criou mercado pakes advogados, que
atenderam ao chamado, seja por idealismo, sejagpem visto ali uma

oportunidade de construir um nome.

Surgiram entéo escritérios que visavam forneceogados disponiveis
para as indicagdes que cresceram enormementeGagdson v. Wainwright
Esses escritorios entdo buscavam financiamentonext@zendo surgir o que
Steven Telles denominaoprotto strucuré'® de suporte & LLN. A principal
estrela dessa estrutura foi a Fundacéo Ford. Eomd,fundamento na obra de
John Maynard Keynes, ja previra a crise de 193fa Ples, a aceleracédo dos
ganhos de produtividade provocada pela revoluggorisia levaria a uma
gigantesca crise de superproducdo se néo fossateua uma contrapartida
em uma revolucdo paralela do lado da demanda, qeitisse a

1l TELES, Steven M. ThRise of the Conservative Legal Movement: the BébtleControl of the Law
Princeton: Princeton University Press, 2008. Pag 8eg.

12 Any person haled into court, who is too poor tehd lawyer, cannot assure a fair trial
unless counsel is provided for hiELES, Steven M. ThRise of the Conservative Legal Movement:
the Battle for Control of the LaviPrinceton: Princeton University Press, 2008. Bag.

113 TELES, Steven M. Th&ise of the Conservative Legal Movement: the B#ébleControl of the Law
Princeton: Princeton University Press, 2008. Pag. 2
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redistribuicdo da renda para aumentar o consunsmislurante a depresséo,
a Fundacao Ford se alia &lew Deale da suporte aos grupos liberais ali
surgidos. Ligada &obilization for Youtha Fundacé&o Ford se torna a grande
finaciadora da LLN. Financiada pela Ford, foi irsil@ criada uma agéncia,
ligada a um programa do governo, que fornecia dmento para-legal a
membros leigos dessas instituicdes, lideres coamnost e ativistas em
geral™* A importéncia dessa ajuda financeira é descomuydatue a falta de
recursos € 0 maior entrave para 0 acesso a justgagrupos socialmente

desfavorecidos?®

Um dos mais importantes reflexos internos dessaangadde postura
do profissional do Direito se deu na ABA. Os comnadores que dominavam
a sua politica interna ndo mais representavamsaecldos advogados com a
mesma legitimidade de antes. Advogados nao so rpassaexigir da ABA
uma mudanca de atitude, como surgiram entidadeslefss que reuniam
profissionais com determinados interesses comumso @National Lawyers
Guild. Nao demorou para que a ABA passasse a ser dirigidr

progressistal?’

Alia-se a isso uma mudanca radical nas FaculdadeBiito, que
também financiadas por entidades ligadabdlew Deal,passam a admitir nos
seus quadros, pessoal docente que suportava litb&iass e progressistas. As
faculdades de Direito, que no bojo das Ciéncias &has e Sociais

114TELES, Steven M. Th&ise of the Conservative Legal Movement: the BéttleControl of the Law
Princeton: Princeton University Press, 2008. Pag. 3
15 EPP, Charles RLaw as an Instrument of Social Reform IN: WHITTINGTON, Keith E.,
KELEMEN R. Daniel, CALDEIRA Gregory A. (Orgs.Jhe Oxford Handbook of Law and Politics
Oxford: Oxford University Press, 2008. Pag. 595-@4&g. 599.
116 . .

Entre os mais proeminentes New Deal lawyers estavam Jerome Frank e Karl Llewellyn.
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representavam 0s setores conservadores, movem-sdirepdo a centro-

esquerda.

O new deale a nova realidade so6cio-econbmica-politica também
geraram o aumento da demanda por profissionaisirddod Com isso, as
faculdades de direito aumentaram, como também ceraice vagas nas ja
existentes. Isso acelerou o processo de transfaor#g corpo docente e fez

surgir um novo tipo de académico: o professor dsitdiativista:'’

cujo papel
era sedimentar doutrinaria e teoricamente as cstagui liberais,
posteriormente chanceladas pelas decisdes da\W@men como veremos a

seguir-®

Com o aumento da demanda por profissionais e dé&ofie vagas,
mudou também o perfil do aluno que buscava o cdesdireito. Segundo
Teles, “as atitudes politicas dos estudantes deitDie suas razfes para
freqlientarem o curso mudaram marcantementeA principal mudanca era

um “desejo em servir aos desprivilegiadd§®*?*

1w Legal scholar-activist.

118 TELES, Steven M. ThRise of the Conservative Legal Movement: the BébtleControl of the Law
Princeton: Princeton University Press, 2008. Pag. 4

19 the political attitudes of law students and theiasons for attending law school

changed markedIyTELES, Steven M. Th&ise of the Conservative Legal Movement: the Bddite
Control of the LawPrinceton: Princeton University Press, 2008. Bg.
129 A desire to serve the underprivileged. STEVENS, Robert. Law schools and Law students. In: Virginia Law

Review.v. 59. N. 4. Pag. 579.

121 . ~ . . , .. .
Infelizmente, esta tendéncia se reverteu nas ultimas décadas. O estudante de Direito hoje busca o curso

almejando uma futura posicdo em grandes escritérios, grandes corporagdes e até mesmo o mercado
financieiro, movidos pelas grandes remuneragdes desses setores. Assim como, no Brasil, a grande atragédo
do curso de Direito sdo os concursos publicos, o status e a segurancga financeira que estes proporcionam,
ficando em segundo plano a contribuicdo que poderiam dar a sociedade no exercicio desses cargos.
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Fechado o cerco, faltava o arremate final, a catawao judiciario. Isso
nao seria uma tarefa facil. Como aponta CharldSoR, o acesso ao judiciario
constituia e constitui ainda uma barreira a id&audo do Direito como
instrumento de reforma social. E, depois de seeguischegar ao judiciario,
tarefa mais dificil, era conseguir convencer unz jaiatuar no sentido de
colaborar com uma reforma soci& Essa conquista se deu aos poucos e teve

seu apice na cori&arren ja mencionada acima.

A indicac&do de Earl Warren para a Suprema Cortéeita por Dwight
Eisenhower, presidente republicano e conservadssinAtambém era Earl
Warren. No entanto, a sua atuacdo com juiz surgezea todos. O proprio
Eisenhower afirmou posteriormente que esta ind@dgho seu maior erro
como president®? A influencia das posicfes pessoais nas escoltiasigdes

dos profissionais do Direito sera discutida emtadpposterior.

O fato é que, a partir de meados dos anos 50, aei@apCorte
americana, em resposta aos movimentos ja citads exigéncias daquele
momento historico, passa a ter uma atuacdo mass radi protecdo de Direitos
Individuais, das necessidades dos desfavorecidosreaoonhecimento do
Direito de minorias, enfim, agindo no sentido ddaborar com uma

transformacéo social que se fazia perceber nadsesociedade americana.

122 EPP, Charles RLaw as an Instrument of Social Reform IN: WHITTINGTON, Keith E.,
KELEMEN R. Daniel, CALDEIRA Gregory A. (Orgs.Jhe Oxford Handbook of Law and Politics
Oxford: Oxford University Press, 2008. Pag. 595-@4&g. 599.

122 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constitui¢cdo americana. Sao Paulo: Martins

Fontes, 2006. Pag. 7.
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Neste momento a LLN atinge o apice de sua atugGém o apoio
financeiro da Fundacgéo Ford, o apoio moral e politia ABA, a participacdo
de professores e alunos de Direito e o ativismaadte Warren, os setores
liberais da sociedade americana, conseguiram aealinmumeras

transformacdes impensadas trinta anos antes.

N&o cabe aqui neste trabalho a anélise profundecdaessas decisdes,
seja seu sentido ou os argumentos justificadorpends a titulo de exemplo,
séo desta fase decisdes revolucionarias a regfggegregacao racial, direitos
trabalhistas e sindicais, direitos das mulherastrd®utros?

Vale ressaltar que esta revolugdo social ndo gaddi a politica
partidaria inicialmente. Apenas em sua fase fingu@ sua atuacdo passou a
ser identificada com o partido democrata e outremres da chamada
American Left WingNa licdo de Teles, “na maior parte de sua famgalno
liberalismo legal ndo era um projeto partidariooaguistava apoio nas elites
de ambos os partido$® Essa situacéo vai mudar como veremos no préximo
topico, pois nada disso ocorreu por unanimidadeso@edade americana,
havendo naturalmente uma forte oposi¢cdo dos setoreservadores que, no
entanto, acostumados a ocupar uma posi¢cado de dosdaoial, demoraram a

passar de uma voz dissonante a um corpo ativoaRgdo a LLN.

124 . . e ~ .
“Alguns exemplos representativos: considerou-setieg a segregacgio racial nas escoB®wn v.

Board of Education1954); foram assegurados aos acusados em processoal o direito de defesa por
advogado Gideon v. Wainwright1963) e o direito a ndo-auto-incriminacdiranda v. Arizona1966); e de
privacidade, sendo vedado ao Poder Publico a invdsdquarto de um casal para reprimir o uso de
contraceptivos Griswold v. Connecticut1965). Houve decisdes marcantes, igualmente,ocante a
liberdade de imprens&léw York Times v. Sullivah964) e a direitos politico8éker v. Carr 1962).” Apud
BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democraciaupr@macia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneowiww.luisrobertobarroso.com.lacesso em 13.01.2011) Pag. 9. Nota 24.

125 For much of its growth phase, legal liberalism wax a partisan project, drawing

support as it did from elite actors in both partie=LES, Steven M. Th&ise of the Conservative
Legal Movement: the Battle for Control of the L&vinceton: Princeton University Press, 2008. Bég.
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De inicio, a reacdo conservadora combatia o atwvigricial da corte
Warren criticando a prépria postura do judiciaalegando que aquele nao era
seu papel. “A partir dai, por forca de uma intensacdo conservadora, a
expressdo ativismo judicial assumiu, nos Estadosld$n uma conotacao
negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio rGpn do poder
judicial”.*?

Mais tarde, essa posicdo dos setores conservadwes, € 0S estes
passam a combater o ativismo liberal com seu atigroprio, embora, como

veremos, esse ativismo tenha algumas caractesigzaliares.

3. A reacao conservadora

ApOs assistir estas transformacdes durante anos qamesperando ou
acreditando que elas nao lograriam éxito, limitageloa criticas pontuais
como a ja citada acima, 0s setores conservadoresdasam para a
necessidade de defender seus interesses e suas mdéimesmo campo de
batalha, usando as mesmas armas usadas pelossliba@salltimas décadas,
pois enquanto &New Deal“estimulou esperancas de fundamentais reformas
sociais e econdmicas dentro do espectro capitakdtatambém provocou
panico entre os setores empresarial e financ&ifo.”

126 BARROSO, Luis RobertaConstituicdo, Democracia e Supremacia Judicial:dito e Politica no Brasil
Contemporaneawww.luisrobertobarroso.com.lsicesso em 13.01.2011) Pag. 10.

27 . stimulated hopes of fundamental social and econoeforms within the framework of capitalism, it
also aroused panic among business and financideteaWOLIN, Sheldon Soemocracy Inc.: Managed
Democracy and the specter of inverted totalitarsmiPrinceton: Princeton University Press, 2010. Rag.
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O problema era que, ap0s tantos anos, o novo praghieral
encontrava-se bem sedimentado e protegido nos igaiac setores da

sociedade americana.

“No caminho da criacdo de um vasto novo programa
de compromissos politicos — de seguro social elaego
da economia a Direitos Civis e prote¢cao ao meio iante
— liberalistas reformadores também transformaram o
sistema politico americano. Esse novo processaigmli
premiava 0 conhecimento, a especializagcdo e as
credenciais profissionais (...). O mais alto setor
educacional cresceu em harmonia com 0 novo sistema
politico, aceitando suas premissas e suprindo ocauky
com individuos treinados e comprometidos com sua

expansdo e preservacad®®

Essa situacao exigiu dos grupos conservadores fomg@snaior e um
cuidado na escolha de suas estratégias. Durantpegureno periodo eles
cresceram aprendendo com seus erros e observamdagio da LLN. Esse
processo poderia ter sido mais longo, mas conton @ocolaboracdo dos

proprios liberais, que a certa altura se conventela que as transformacgdes

128 . . . . . .
In the process of creation of a vast new set of policy commitments — from social insurance and economic

regulation to civil rights and environmental protection — liberal reformers also transformed the American
political system. This new policy process put a premium on knowledge, expertise and professional
credentials (...). The higher educational sector grew in tandem with the expansion of this new political
system, generally accepting its assumptions and supplying cadres of trained individuals sympathetic to its
preservation and expansion. TELES, Steven M. The Rise of the Conservative Legal Movement: the Battle for
Control of the Law. Princeton: Princeton University Press, 2008. Pag. 6-7.
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estavam garantidas e de que diminuicao do papepdd®los no processo

politico era irreversivel. Ledo engano.

Até mesmo no meio académico, “cientistas politisesconvenceram
que as mudancgas tinham permanentemente tiradoatiiidog politicos papel
significante no cenario politico. Hoje sabemos gst& nocao estava errada,

ou pelo menos incompletd®®

Os conservadores usaram esta brecha e muito berprindeira
providéncia foi concentrar esforcos em renovar eotdmia partidaria,
concentrando apoio no partido republicano. Essatégia fez modificar-se o
carater também do partido democrata, que passacardegecido como abrigo
de uma esquerda sem partido, sendo assim facilmeéemtificado com o
inimigo comum do americano médio. Assim que a ecoaanelhorou, diNew
Deal “comecou a ser pintado como uma criatura das $odeaesquerda feita

para transformar a economia americaria.”

A partir dai, o partido republicando tem uma ségevitorias eleitorais
culminando com a eleicado de Richard Nixon paraigeese. Com o governo
Nixon, os conservadores iniciam sua investida t@mada do poder politico.
E o fazem de cima para baixo. Se a LLN foi um mavrito de bases que em
seu ultimo estagio atingiu o judiciario, a reacéoservadora faz o caminho

inverso. O primeiro alvo é a Suprema Corte.

129 political scientists became convinced that these changes had permanently displaced parties as

significant political actors. TELES, Steven M. The Rise of the Conservative Legal Movement: the Battle for
Control of the Law. Princeton: Princeton University Press, 2008. Pag. 7.

130 | .as the creature of leftist forces bent on tramsiiog the country’s economwoLIN,
Sheldon SDemocracy Inc.: Managed Democracy and the spectanwerted totalitarianism Princeton:
Princeton University Press, 2010. Pag. 22.
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Apesar da experiéncia negativa de Eisenhower comadisacdes de
Earl Warren e William Brenam, o caminho escolhidicef nomeacéo de juizes
gue fossem claramente favoraveis a agenda do @asijoublicano e seus
apoiadores. “Por coincidéncia, Nixon teve quatrgagd" para preencher nos
seus dois primeiros anos de mandato. Em contrdistegy Carter ndo teve
nenhuma em quatro ano$”E desta feita ndo houve surpresas, os indicados

cumpriram e tem cumprido seu papel.

E claro que este processo demorou, ndo foi um déstagde um golpe
s6. Apesar da indicacdo desses quatro juizes repnbs, a definitiva virada
de posicdo da Suprema Corte s6 se deu em finsmbesroventa. Pode-se
dizer mesmo que a composi¢cao da corte nos anos800eea equilibrada, o
gue nao impediu que ja nessa época, varias dedsdesrte Warren tenham

sido revertidas.

“Desde 1968, os conservadores tem procurado
refazer o Direito Constitucional com grande sucesso
Inicialmente, eles procuraram reverter as decisdegorte
Warren, mas logo comecaram, agressivamente, a
implantar uma visdo do Direito Constitucional que
consistentemente favorece o poder do governo sobre
direitos individuais, especialmente na area crinhinans

B Warren Burger, Harry Blackmun, Lewis Powell e William Rehnquist.

132 By coincidence, Nixon had four vacancies to fillhis first two years as president. By contrastsiolent
Jimmy Carter had no vacancies during his four yeaisffice. CHEMERINSKY, Erwin.The Conservative
Assault on the ConstitutioNew York: Simon & Schuster, 2008. Pag. 17.
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interesses das corporacdes sobre os dos traballesdor

individuais e consumidores?®

Talvez o0 momento crucial da mudanca de direcaaudeema corte se
deu com a aposentadoria de Thurgood Marshall, efil.1®arshall, o
primeiro juiz negro da suprema corte foi uma lendaefesa das minorias nos
Estado Unidos. Antes de se tornar juiz, Marshalbui conhecido como o
advogado que conseguiu uma das maiores vitori&ipeema corte, no caso
Brown v. Board of Educatigrum marco do fim da segregacéo nas escolas.

Até hoje é ele 0 advogado que mais vezes atuoupraraa corte.

A presenca de Marshall na corte n&o representay@aam seu Voto, 0
seu prestigio e carisma exerciam influéncia em todpoder judiciario
americano, tinha um valor simbélico. Profe$¥ocom uma obra vasta,
Marshall influenciou varias geractes de juristadexou um legado talvez
insuperavel. Com sua aposentadoria, as minoriae@en sua mais alta voz.
N&o bastasse, foi indicado para substitui-lo o jd@iarence Thomas,

extremamente conservador.

A partir de entdo, a suprema corte tornou-se ntaj@amente
conservadora, embora tenha no seu quadro juizasibb Os conservadores
sdo maioria e votam em bloco em quase todas asdogeeddia hoje uma

barreira conservadora na suprema corte que faaballro de advogados e

133 Since 1968, conservatives have sought to remakstittidional Law and they largely have succeeded.
They initially set out to overturn the decisionstioé Warren court, but soon began to aggressivelsue a
vision of constitutional Law that consistently fasagovernment power over individual rights, esplécia

the criminal area, and the interests of businesses individual workers and consumers. CHEMERINSKY,
Erwin. The Conservative Assault on the Constitutidaw York: Simon & Schuster, 2008. Pag. 17.

B4 Lincoln University e Harvard University.

102



ativistas de direitos humanos ou quaisquer outn@stas relacionados com
minorias ou que visem proteger os individuos doepaid estado ou do poder

das grandes corporacdes inglorio.

Os conservadores reverteram a posicao de vantagefibdrais e mais,
construiram um sistema de poder, abrangendo oijndic— através da
suprema corte — e 0S outros poderes, em espeekdautivo que vai muito
além do que os liberais jamais sonharam ou pretamdeE, ao que parece,
nao vao cometer o mesmo erro dos seus opositotess@nsar sobre os

louros.

Assim, amparados por toda essa estrutura de posl@gnservadores
conseguiram reverter muitas conquistas da LLN, ceqee a atuacdo da
Suprema Corte foi fundamental neste processo. Nasuas decisbes desde
entdo tem sido no sentido oposto daquelas da\dteen, como também tem
sido tremendamente dificultado o acesso de causaslvendo direitos
fundamentais a Suprema Corte e ao judiciario emal.géltas palavras de

Erwin Chemenrinsk,

“conservadores — no executivo e nos tribunais —
tentaram criar um executivo com poderes sem prectese
e quase ilimitado, incluindo o poder de torturardeter
individuos indefinidamente sem julgamento ou aténmoe
devido processo legal.(...)Tentaram abolir qualquer
protecdo constitucional a privacidade (...). Proatam
gradualmente reduzir protecbes constitucionais pagas

em processo penal, incluindo a prerrogativa destes
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peticionarem nas cortes federais contra procediment
Inconstitucionais. Eles trabalharam para eliminas acdes
afirmativas e instituir uma visao da constituicaoeqvai
perpetuar profundas desigualdades raciais na saded
americana. E, com mais sucesso, eles fecharam réaspo
dos tribunais, especialmente para quem tenha acoes

referentes a Direitos Civis!®®

E importante aqui que se apontem algumas diferefigadamentais
entre 0 comportamento ativista liberal e a reagdieservadora. Ja foram
mencionados a extensdo do sistema de poder mop&m® conservadores e
como eles comecaram de cima para baixo. Outro tasjpaportante de se
frisar € que dNew Dealnasceu em um momento de crise e até desespero para
uma grande parte da populacdo americana. Naguelento, “o povo elegeu
Franklin Delano Roosevelt e deu a ele uma forteori@idemocrata no
congresso. O programa de Roosevelt ofereceu algoogpovo precisava
desesperadamente: esperarita&o inverso, a reagéo conservadora se da em
um momento de bonanca, bonanca essa conquistadgraede parte, pelos

esforcos dos liberais e progressistas.

135 conservatives — in the executive branch and oncthets — have sought to create unprecedented,

unchecked executive power, including the poweottute and detain individuals indefinitely withcatrial

or even due process.(...) They have sought to abaligtconstitutional protection of privacy (...). Thiegve
sought to greatly reduce constitutional protectifmscriminal defendants, including their ability fisk a
federal court for protection from unconstitutiorsthtes procedures or results. They have workedyttala
eliminate all affirmative action and to institutevision of the constitutional that will perpetuateep racial
inequalities in American society. Most successfuthey have close the courthouse doors, espedally
people bringing civil rights claims. CHEMERINSKY nkin. The Conservative Assault on the Constitution
New York: Simon & Schuster, 2008. Pag. 17.

136 . the people elected Franklin Delano RoosewvedsiBlent and gave him a strong Democratic majamity
Congress. Roosevelt's program offered somethinglpesorely needed: hope. FRIEDMAN, Barmhe Will

of the People: How public opinion Has Influencea tBupreme Court and Shaped the meaning of the
Constitution New York: Farrar, Straus and Giroux, 2009. Pag. 3
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Mas, talvez a mais importante diferenca, e a nesvante para este
trabalho pois reside na participacéo dos profissgde Direito e na atuacéo
dos tribunais, seja o carater democratico com d sgiaeu o ativismo da
LLN. E como podemos identificar essa qualidadezerfam paralelo com a

atuacao conservadora?

N&o é dificil. Basta analisarmos a participacddadses populares em
uma época e outra para identificarmos o primeigsijo mais democratico no
surgimento e na atuacado da LLN. Tudo foi feito cmigem em movimentos
sociais, representativos de setores importantesodeedade, na luta pelo
reconhecimento de direitos fundamentais. Reconbeagie € razoavel dizer
gue a reacao conservadora tenha também sido refaite&® dos interesses de
uma camada importante da populacdo que, obviamgote, da prerrogativa
de tentar fazer valé-los. Ninguém h& de negar dinedade da reacéo
conservadora. Mas, a nosso ver, o sentido em gureeoco ativismo liberal e

sua maior contato com o povo lhe conferem maicgteademocratico.

Mas o principal foi o fato da LLN ter aberto umatppa dos tribunais,
para a atuacdo de individuos ou grupos na perseae&eus interesses no
jogo politico da vida em sociedade. Essa abergpeesenta um passo a mais
no exercicio da liberdade, e ndo s para aquekeestavam do lado liberal,
mas para todos, tanto é que a reacdo conservagoieusaproveitando-se da
mesma porta. Mas os conservadores, ao atravesagerta e tomarem posse
de suas chaves, novamente a fechou para granéedpapovo. O ndo acesso
a justica € um dos grandes entraves para o exeptério da democracia.
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Esse fato, aliado a outros aspectos desse pr@epoder conservador,
demonstra que estes ndo estdo interessados emst@masique permita a
participacdo de todos. Os liberais deixaram deuseldversario politico no

jogo democratico e passaram a ser inimigos a selierimados-*’

O antagonismo, a convivéncia com as diferencasmmes totalmente
opostas, a diversidade e a pluralidade séo caistatas fundamentais da
democracia. Sem isso, 0 caminho para o totalitarisnpara a opressao esta
aberto. Ditaduras sdo regimes que buscam identidad=. Na licdo de

Chantal Moufe, é preciso

“resistir a tentagcdo sempre presente de construir a
identidade em termos de exclusdo e ao reconheaeagu
identidades compreendem multiplos elementos e oe s
dependentes e interdependentes, uma politica détrazcr
fundamentada em um enfoque antiessencialista pede f
o potencial de violéncia que existe em toda cogatule
identidades coletivas e criar as condigcdes para um
pluralimo realmente agonista. Este pluralismo sedia no
reconhecimento da multiplicidade em si mesma e das
posicdes contraditorias que compdem tal multipaciel.
Sua aceitacédo do outro nao consiste em limitar-sdexar
as diferencas, mas em celebra-las positivamentpppe
reconhece que sem alteridade n&do é possivel afirmar

identidade alguma. Também é um pluralismo que aador

137 NEIWERT, David. The Eliminationists: How hate talk radicalized thWamerican right Sausalito:
PoliPointPress, 2009. Sobre o assunto, sugeravd®gta: HEDGES, ChrisAmerican Fascists: the Christian
Right and the war on Americllew York: Free Press, 2008.
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a diversidade e as discrepancias e que reconhetas ne
justamente a condicdo que possibilita uma vida

democratica combatival®®

Por dltimo, mas de tremenda importancia para esbalho, aponta-se a
diferenca de atitude em relacdo a sua propria abuaQs liberais sempre
foram transparentes em relacdo a seus objetivosmblgorque sua acéo
muitas vezes comegou nas ruas, com passeatas o0s oipos de
manifestacdes populares, a céu aberto, visando onégpablicidade de suas
reivindicagbes. Foi assim, no campo do Direito tamp podendo isso se
inferir dos trabalhos publicados e votos de jutigante o periodo.

Ja com os conservadores isto ndo ocorre. Ja “e® Féhard Nixon
repetidamente criticou a corte Warren e disse tpigia nomear juizes dai
e da orden{...) Prometeu ao povo americacanstitucionalistas estritogara
a suprema corte, embora esta frase nunca tenhdefidada e era um codigo

para juizes com ideologia politica conservaddta.”

138 resistir la tentacion siempre presente de coindé identidad em términos de exclusién y abrexcer

que las identidades compreenden mudultiples elementgsie son dependientes e interdependientes, una
politica democratica fundamentada en un enfoquiesantcialista puede frenar el potencial de viokengie
existe em toda construcciém de identidades cokestivcrear las condiciones para um pluralimo reatene
agonista Dicho pluralismo se basa en el reconocimientoladenultiplicidad em uno mismo y de las
posiciones contradictdrias que conlleva dicha mlididad. Su aceptacién del otro no consiste eitairse a
tolerar las diferencias, sino en celebrarlas p@sitiente, puesto que reconece que, sem alteridadss no
possible afirmar identidde alguna. También es wmafismo que valora la diversidad y las discrepasgi
gue reconoce em ellas justamente la condicién gssililita una vida democratica combativa.” MOUFFE,
Chantal.Préacticas artisticas e democracia agonisti&arcelona: Museu d’Art Contemporani de Barcelona,
2007. Pag. 23.

139 1968, Richard Nixon repeatedly critized the Yearcourt and Said that he would appdiatv and
Order justices. (...) He promises the American people teatvould appoint strict constitucionalists to the
supreme court, though that phrase was never definddvas code for justices with a conservativetipali
ideology. CHEMERINSKY, Erwin.The Conservative Assault on the Constitutiblew York: Simon &
Schuster, 2008. Pag. 16 -17.
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Assim, esses juizes e outros profissionais do Dirgaramente
assumem claramente suas posicdes e estdo senmpsafeando dizendo que
atuam com base na lei, no Direito, que sdo meserawas daRule of Law
Que suas decisOes se baseiam no ideal americanorespeito aos ditames
dos fundadores da Republica dos Estados Unidos ndériga. Em outros
capitulos deste trabalho se analisardo este mitonel#iralidade e a
pessoalizacdo das instituiches como escudo pammdmcas vontades e o
poder por detras de determinadas acoes.

Neste ponto, os leitores, ou pelo menos algunsdgedevem estar
prontos a clamar pelo distanciamento entre Direifmlitica (como se fosse
possivel) baseados nas narrativas acima. Aquetes tazem se precipitam e
incorrem em um engano comum. Assumindo que o Djrassim como 0s
sistemas politicos sao criagdes da cultura hunees,jamais serao perfeitos
e, como ja ensinara Aristotel¥8 qualquer deles é passivel de ser corrompido

pela acdo do homem. Isto n&o é razdo para setjatyafora.

Mesmo porque, “depurada dessa critica ideologgi& porque pode ser
progressista ou conservadora — a idéia de ativisiicial esta associada a
uma participacdo mais ampla e intensa do Judicidiacconcretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior intenfiei@ no espaco de atuacao
dos outros dois Poderes. Em muitas situagdes, skqumnfronto, mas mera

ocupacéo de espacos vazits.”

140 ARISTOTELES A Politica. 2%d. Séo Paulo: Martins fontes, 1998.
141 BARROSO, Luis RobertcConstituicdo, Democracia e Supremacia Judicial:ditiv e Politica no Brasil
Contemporaneawww.luisrobertobarroso.com.lsicesso em 13.01.2011) Pag. 10.
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5. Ativismo no Brasil

E, de certa forma, temerario falar em ativismodiadi(ou Juridico) no
Brasil. A cultura passiva da sociedade brasileia teadicdo dogmatica do
Direito brasileiro formam uma barreira a qualquénaedo proativa do
profissional do Direito que, ancorado na desculpaliferenca entre o nosso
sistema juridico, de tradicAo romano-germanica, #sttma americano, da

common Law** dificulta a pratica do ativismo juridico no pais.

Outra dificuldade encarada para a aceitacdo deunagsativistas no
Brasil, diminuindo a barreira entre Direito e polit € o modelo de educacao
do Direito, assim como o perfil do estudante queirgo atrai. Mesmo muitos
aqueles que procuram o curso de Direito com agatede servir a sociedade
sdo convencidos de que a sua forma de servir@séEcnico neutro a servico

da lei e da orderf?

S&40 mesmo as necessidades socio-politicas urgdmtessso pais que
levam um reduzido nimero de profissionais do Qirgiizes entre eles, a
tomarem, mesmo sendo minoria, uma postura ativaxeccicio da profissao

juridica.

142 ~ . . ~ . ~ . . .
A nomenclatura ndo é apropriada e traz confusdes para a conceituagdo dos referidos sistemas. O Direito

romano classico foi construido na época dos jurisconsultos, fase aurea do império, onde o Direito era
jurisprudencial. Assim, o sistema da common Law tem muito mais afinidade com o Direito romano na sua
fase mais importante do que o sistema chamado romano-germanico. Este é fruto de estudos feitos ja na
modernidade, em especial na Alemanha pelos pandectistas, com base no direito romano codificado do
Cddigo de Justiniano, surgido ja na decadéncia do império. Ou seja, na verdade, o sistema da common Law é
muito mais romano do que o romano-germanico.

143 KENNEDY, Duncan.Legal Education and The Reproduction of Hierarchy:Polemic Against the
SystemNew York: New York University Press, 2004.
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Portanto, mesmo neste cenario desfavoravel, comutapuis Roberto

Barroso,

“No Brasil, ha diversos precedentes de postura
ativista do STF, manifestada por diferentes linhdes
decisao. Dentre elas se incluem: a) a aplicacaetdirda
Constituicao a situacdes nao expressamente cordeiapl
em seu texto e independentemente de manifestacao do
legislador ordinario, como se passou em casos corda
imposicdo de fidelidade partidaria e o da vedacém d
nepotismo; b) a declaracdo de inconstitucionalidaiie
atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostansi
violagcédo da Constituicdo, de que sdo exemplos aisles
referentes a verticalizacdo das coligacdes pariasre a
clausula de barreira; c¢) a imposicdo de condutas dmu
abstencdes ao Poder Publico, tanto em caso deimé@
legislador — como no precedente sobre greve noiggerv
publico ou sobre criacdo de municipio — como no de
politicas publicas insuficientes, de que tém sixkEmglo as

decisdes sobre direito a saud&?”

Ja é alguma coisa, mas nada que empolgue quenddafenjudiciario
ativo, em consonancia com as necessidades so@mamado por juizes

144 BARROSO, Luis RobertaConstituicdo, Democracia e Supremacia Judicial:ditiv e Politica no Brasil
Contemporanedwww.luisrobertobarroso.com.laicesso em 13.01.2011) Pag. 10-11.
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transparentes quanto as suas posi¢cdes pessoaibuddags em servir a

sociedade através do Direito.

Os poucos exemplos de ativismo judicial que termoio demonstrado
acima, decorrem de uma “circunstancia do desenstitucional brasileiro.
Normalmente, ele se instala — e este € o0 caso dsilBr em situagcbes de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo descahdon entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que deteadas demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetit/4.”

N&o poderia ser deixar de ser citado neste tralmafirograma Pélos de
Cidadania, talvez o maior exemplo de ativismo joodque podemos

encontrar nesse pal's.

“O Podlos de Cidadania € um programa
interinstitucional com sede na Faculdade de Direita
Universidade Federal de Minas Gerais que visa aliar
atividades de ensino, pesquisa e extenséo cometivabfle
promover a inclusdo e a emancipacao de grupos Bocia
com histérico de excluséo e trajetoria de risco.

Criado em 1995, o Podlos atua em parceria com
outras unidades da UFMG, com instituicbes publieas
privadas de ensino superior e com instituicbes da
administracdo  publica. Aléem disso, € também

interdisciplinar, pois envolve graduandos, pos-graddos

145 BARROSO, Luis RobertaConstituicdo, Democracia e Supremacia Judicial:ditiv e Politica no Brasil
Contemporaneawww.luisrobertobarroso.com.lsicesso em 13.01.2011) Pag. 11.
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e profissionais de areas como Direito, Sociologia,
Comunicacdo, Economia, Engenharia de Producao,
Psicologia, Arquitetura, Administracdo, Servico &gc
Urbanismo e Artes Cénicas.

De acordo com trés marcos teoricos, cidadania,
subjetividade e emancipacdo, o Programa Podlos de
Cidadania atua com o objetivo de defesa, promocao e
efetividade dos direitos fundamentais e de cidaalaBua
atuacao nao se resume a vilas e comunidades da®eqi
Metropolitana de Belo Horizonte, mas também a @utro
municipios de Minas Gerais, como por exemplo e
do Vale do Jequitinhonha.

A metodologia do Pélos ¢é qualitativamente
diferenciada e se fundamenta no relacionamento
permanente entre investigacdes e atuacdo social) co
entrecruzamento e retro-alimentacéo de seus redoftaA
caracteristica marcante dessa metodologia € o0
envolvimento ativo da propria comunidade em uma
atuacao interativa e emancipadora. Dessa forma, a
pesquisa passa a ser um elemento de transformag#o e
integrantes das comunidades sujeitos ativos e néamsn
destinatarios de acdes externas.

O Programa Pdlos de Cidadania é constituido por
projetos orientados por eixos tematicos, que podem
renovados ou recriados de acordo com demandas de
interesse publico formuladas diretamente por cochates

ou instituicdes parceiras. Atualmente, o Programa
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desenvolve seis projetos e conta com uma equigerda
de 60 membros, entre professores, profissionais)ca e

funcionarios.*®

Como ensina ADRE RuBIAO, “definir o Polos nao é tarefa facil. Apesar
de ter uma metodologia propria (a pequisa-acaaynaecos tedricos fixos
(sobretudo inspirados na obra de Boaventura San#ss)atividades do
Programa séo téao variadas, envolvendo tantas ge&gugos, poder publico,
associacgoes, individuos, institui¢cdes...), que @d&il circunscrever a sua
totalidade”.**” O importante é ressaltar que o programa surgemamento
politico importante, quando logo “apds a Constiénigle 1988, na recente
democracia brasileira, havia espago para criar siodarramentas
institucionais. Além disso, a consolidagao dositisesociais, assim como da
cidadania, estabelecidos pela Carta Magna, abria mava era juridico-

constitucional, que buscava eficacia no Estaddlbimas. 48

No entanto, € triste ressaltar que o Programa R®lesemplo unico.
Que a maioria absoluta da comunidade juridica @efa auto-contencao
juridica, conduta pela qual o Judiciario e os demais miofisis do Direito
procuram reduzir sua interferéncia nas agoes divesoBoderes e nos rumos
politicos da sociedade em geral. “A principal difega metodologica entre as

duas posicbes estd em que, em principio, o ativiswtigial legitimamente

146 Péagina oficial do programa Pdlos de Cidadania. http://www.polos.ufmg.br/o-polos. Acesso em 30 de
maio de 2011. 17:40H.

147 RUBIAO, André.A “UNIVERSIDADE PARTICIPATIVA”: Uma anélise a partio Programa Pélos de
Cidadania Tese de doutorado em Ciéncia Politica, em cdatwgbtre as universidades Paris 8 e UFMG,
2010. Pag. 302.

148 RUBIAO, André.A “UNIVERSIDADE PARTICIPATIVA”: Uma anélise a parilo Programa Pélos de
Cidadania Tese de doutorado em Ciéncia Politica, em cdatwgbtre as universidades Paris 8 e UFMG,
2010. Pag. 303.
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exercido procura extrair o maximo das potenciakdadb texto constitucional,
inclusive e especialmente construindo regras effpeside conduta a partir de
enunciados vagos (principios, conceitos juridicodetierminados). Por sua
vez, a auto-contencdo se caracteriza justamentealpor mais espaco a
atuacao dos Poderes politicos, tendo por nota foedtal a forte deferéncia

em relacdo as aces e omissdes desses ultitfibs”.

Ja o ativismo é uma atitude, a escolha de um mslecédico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seticker alcance. E mais, é
um modo enxergar o Direito e 0 papel cidadao ddigsional das carreiras

juridicas.

149 BARROSO, Luis RobertcConstituicdo, Democracia e Supremacia Judicial:ditiv e Politica no Brasil
Contemporaneawww.luisrobertobarroso.com.laicesso em 13.01.2011) Pag. 10-11.
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Capitulo V

O Direito como instrumento de acao politica

1. Introducao; 2. Uma fabula: o nascimento do DiweB. Um ativismo

pseudo-passivo; 4. Conclusao.
1. Introducéo

Passei este trabalho tentando demonstrar o vinesteito entre
Direito, poder e politica e defendendo a necessiddd uma maior
conscientizacdo da propria comunidade juridica es@ste fato, para que,
consequentemente, tenhamos uma maior e, principgdmenais aberta e

transparente participacdo politica por parte dogsionais do Direito.

N&o pretendi e continuo n&o pretendendo propertearia do Direito.
Embora tenha dito e repetido varias vezes que \ddadie juridica é
eminentemente uma atividade politica e que a Iasttir Direito se confunde
com a historia do poder, penso nisso mais como agnatatacao de fato do

gue como uma teoria.
De acordo com QBEPH RAz, “teorias do Direito em geral tem a

dificuldade de fazer justica as multiplas dualidadi® Direito. O Direito

combina poder e moral, (...) entre outras dualidadgelocando assim um

115



duplo desafio teérico™ Esta é uma das razées porque “ndo devemos esperar
que nenhuma teoria juridica seja completd®, embora a maioria delas

pretenda ser.

Continuando com &z, “as teorias do Direito podem ser divididas entre
as que acham que o Direito, pela sua propria reguncilia a dualidade
moral e poder, e aquelas que acham que a capactldealizar essa
conciliacdo é contingente e depende das realidamléas das sociedades a
que se destina o Direito™>?

As teorias juridicas, em especial as do primeipo,tise sucedem a
pretender explicar o Direito com base numa loglestrata e numa projecao
utopica, enquanto o Direito em si, na sua exisénotidiana, da vida real,
permanece alheio a abstracdes e teorias. A fungsidedrias, todas elas em
conjunto, € refletida na famosa frase demAsl DI LAMPEDUSA: “Se
quisermos que tudo continue como estd, é precisduglo mude”'** O que

mudam sao as teorias, a causar uma mera ilusdaidanga e evolugdo. O

% General theories of law struggle to do justice to the multiple dualities of the law. The law combines

power and morality, (...), among others. The duality pose a double explanatory challenge. RAZ, Joseph.
Between authority and interpretation: On the theory of law and practical reason. Oxford: Oxford University
Press, 2009. Kindle Edition. Location 61.

1 SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011. Kindle Edition. Location 137.

2 Theories of law tend to devide into those which think that, by its very nature, the law successfully
reconciles the duality of morals and power, and those which think that its success in doing so is contigent,
depending on the political realities of the societies whose law is in question. RAZ, Joseph. Between authority
and interpretation: On the theory of law and practical reason. Oxford: Oxford University Press, 2009. Kindle
Edition. Location 67-68.

133 L AMPEDUSA, Tomasi di. O Leopardo. S&o Paulo: Circulo do Livro, 1986. Pag. 28.

116



Direito é grande instrumento dessa ideologia coasera, avessa a

mudancas.

Assim talvez tenha acontecido desde que o surginmemtDireito nas
sociedades primitivas, assumindo a posi¢cdo de dgbeeato foi criado pelo
homem em algum momento historico da sua evolucéialsnédo sendo algo

gue precede a sociedade ou nasce junto com ela.

2. Uma fabula: o nascimento do Direito

Aprende-se desde cedo na faculdade de Direito sigeexiste desde
gue os primeiros humanos se organizaram em grapuge ha sociedade, ha
Direito. A frase é sempre repetida e nos leva ague desde que dammo
sapiensse uniram numa relacéo bilateral, o Direito j@estla. E no que os

juristas gostam de acreditar, faz bem ao ego.

No entanto, a antropologia mais moderna, apontaesrtido contrario.
“Antropdlogos agora acreditam que os humanos vresam o Direito pela

maior parte de seu tempo na terra*.

“Imaginem que o Direito foi inventado numa pequeria
agricola, no Crescente Fértil, enf tle janeiro de 10000 AC.
Neste dia, 0 ancido da vila, Lex, teve uma idé@mm®vocou uma
reunido da comunidade para discuti-la. Ele assimds@iu as
pessoas: Muitos de vocés tém vindo a mim recentenpama

> SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011. Kindle Edition. Location 494.
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reclamar sobre a tendéncia de crescimento de ¢osfla vida
da vila. NO6s temos passado a maior parte do nosspo livre
em reunidbes da comunidade, escutando reclamacaas ale
reclamacgéo (...). Ano apds ano, a medida que a siksce a
situacéo fica pior. (...) Para remediar esta sitdageu proponho
gue tomemos as seguintes medidas: Eu vou criar arpo ade
regras que se dirigem aos principais problemas dsso tempo.
Vocés saberdo quando uma regra foi feita quandoagsim
declarar enquanto sentado embaixo da grande pahneia
praca. Eu também estarei disponivel para resolvgputas sobre
a maneira correta de aplicagao dessas regras. (...)

Quase todos na vila gostaram da proposta. (...En&s um
habitante foi contra a idéia, Phil, o fildsofo ddav Ele disse:
Lex, sua proposta parece boa, mas nunca vai fuaciovieja
VOCE, para voceé ter o poder de editar, modificapécar regras,
teria que haver uma regra anterior que te desse essler. (...).
Como néo existe essa regra, as regras que VOCEs&ido nulas
e vazias.

Lex ndo estava convencido. Vocé esta certo em dieer
NAo PoSSO criar regras a ndo ser que exista umaarage
autorizando a fazé-lo. Mas como vocé tem tantaezartle que
essa regra néo existe? Isso é facil de demongeapondeu Phil.
Para que exista uma regra como essa, ela teria tguesido
criada por alguém com poderes para tal. E isso mguerer
uma outra norma preexistente para dar tais podexeslguem.
Mas, pela mesma légica, (...) podemos ir a infirdssim. (...).

Mas pelo seu raciocinio, concluiu Lex, ninguém @aupodera
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criar ou modificar regras para a comunidade. Phdspondeu:
Sim, iIsso mesmo, sinto muito.

Lex e o resto da vila ndo deram ouvidos ao Philndré-
historia, ao que parece, as pessoas ja ignoravaffilasofos. Lex
comecou a fazer a as regras e o resto da comunidads=guiu.

Assim nasceu o Direito™®

A fabula de BAPIRO retrata varios aspectos presentes em dezenas de
teorias juridicas, com destaque para a idéia dénhegédo da ordem juridica,
presente no discurso do filésofo Phil. Durante kéciessa nocdo foi
sustentada pela crenga no direito natural, em saidas acepcdes, desde os
gregos, com Antigona, até os dias de hoje, commalgesistentes defensores

de um fantasma adormecido. Esteve presente naallara do Direito, na

153 Imagine that law was first invented in a small agricultural village in the Fertile Crescent on January 1,
10,000 B.C. On that day, the village elder, Lex, had an idea and called a communal meeting to discuss it. He
addressed the people thus: “Many of you have approached me recently to complain about the increasing
divisiveness of village life. We now spend a great portion of our leisure time in village meetings, hearing
complaint after complaint (...). Year after year, as our village grows, the situation becomes worse. In order
to remedy this situation, | propose the following course of action: | will come with a set of rules that address
the pressing issues of our time. You will know when | have made a rule when | issue a command while sitting
under the big palm tree in the village square. | will also be available to resolve disputes about the right way
to apply the rules | have made. (...) Virtually everyone in the village liked Lex’s proposal. (...). Only one
villager objected to Lex’s plan: Phil, the village philhosopher. “Lex, your proposal sounds nice, but it will
never work. You see, in order for you to have power to make, change and apply rules for our village, there
has to be a rule that empowers you to do so. (...). Since there’s no rule empowering you to make an
empowering rule, your attempt to make such a rule will be similarly be null and void”. Still Lex wasn’t
convinced. “You are right to say that | can’t create any rules unless there is rule that empowers me to do so.
But why are you so sure that no such rule exists?” “That’s easy to show”, Phil answered. “In order for an
empowering rule to exist, it would have to be created by someone empowered to do so. That would require
a preexisting rule empowering that person to create empowering rules. But, by the same logic, (...) we can
go like this forever”. “But by your reasoning”, Lex concluded, “no one can ever make or change rules for the
community”. Phil replied, “Yes, that’s true, I’'m sorry”. Lex and the rest of the village did not listen to Phil.
Even in prehistoric times, is seems, people tended to ignore philosophers. Lex started making rules and the
rest of the community followed them. And thus, law was born. SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge:
Harvard University Press, 2011. Kindle Edition. Location 514-541.
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figura da norma fundamental, grande erro, na mogiaidao, de KLSEN Esta
presente na base do principio democratico, segondoial todo o poder
emana do povo e também em Teorias discursivasfigires de consenso

ideal, audiéncia universal e em outros mitos jasfificos.

Um ponto fundamental a ser destacado é que ot@iseirge para
resolver problemas de ordem pratica e tentar fac#i vida em grupo e evitar
conflitos desnecessarios. A logica abstrata de ddspreza este lado, como
alias o fazem uma grande parte dos filésofos, gracs os idealistas.

E, exercitando a imaginacdo com base na fabutadegacima, embora
sem o0 mesmo talento literario, posso supor outtaacées em que o Direito
teria, hipoteticamente sempre, sido criado. Pompkg se em uma tribo
como aquela citada, em certa altura, um grupo daterpor um lider
carismatico tenha tomado o poder pela for¢ca edaitarmas de conduta para
os demais; se uma determinada familia tiver tidmesso na exploracao de
suas terras, ganhando vantagens econémicas sofbeenass, aproveitando da
influéncia alcancada para propor ou impor as tarsnas; ou se a tribo for
conquistada por outra, tendo sobre si impostasasegue ndo sdo suas. Se
exercitarmos um pouco mais a imaginacao, podemoear esta lista de
hipoteses, e muito. Mas uma coisa sempre haverdoemam entre elas. O
fato de que o Direito foi criado por alguém com gropara fazé-lo, seja qual
for a fonte deste poder. E continua sendo assimhage As sociedades
cresceram, se tornaram muito mais complexas, rpasl@r estd sempre 1a, e 0

seu filho predileto € o Direito.
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Minha opinido € que o Direito foi criado diversaszes, de varias
formas diferentes, como as citadas acima, sem ipoejde outras. Foi a
dindmica histérica que fez se encontrarem sistedmasrsos, a trocarem
influéncias no curso de milhares de anos até chemarao que hoje

chamamos conhecemos com o nome de Direito.

SHAPIRO baseia sua fabula na teoria derf, jA que as acbes dos
habitantes da vila para com Lex se tornaram umdécgar&ocial que o
legitimou a criar o Direito. E exatamenteegra de reconhecimentte HART.
Conquanto eu a considere dentre todas as propdstaserificacdo de
legitimacdo a mais realista, sendo a Unica realedta € insuficiente para
explicar o fendmeno juridico, ja que inUmeras veeks tem efetividade

guando prescinde de legitimacéo.

O problema reside na insisténcia em se asso@#aedo com a idéia do
justo e, principalmente, negar a determinados rsasejuridicos a propria
condicao de ser Direito. Nao ha Direito e nao Doreha bom bom Direito e

mau Direito, e muitos outros entre eles.

E, de fundamental importancia, o fato de que @iy do ponto de
vista de seu conteludo, terd a marca de quem o, deoha sido Lex ou
gualquer outro dos hipotéticos personagens citados) boas ou mas
intencdes, ndo importa. Nao € algo neutro, estgelata perfeicdo e jamais
agradara a todos. Tem a tendéncia, evidentemenfaydrecer e agradar mais

a quem o criou.
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3. Um ativismo pseudo-passivo

Mas nos exemplos acima € facil identificar o liegier, criador do
Direito. Na sociedade moderna, especialmente nadasDemocratico de
Direito, a figura do legislador esta diluida em wu varios corpos
legislativos, com membros eleitos pelo voto diretepresentantes legitimos
da vontade popular. Esta € uma maneira formalisséifucional e simploria
de enxergar a realidade politica.

A teoria juridica trata majoritariamente do Dioeiposto, norma ja
emanada da vontade do legislador formal institwdipado. O processo de
formacao do Direito € relegado nos estudos jurgliegatamente por se tratar
de processo politico, caracteristico de um mompréguridico. Estudam-se
as regras para a eleicdo dos membros do legiskatv@rocedimento formal
de proposicao, votacao e promulgacéo das leisnd@ase discute a maneira

com se chega ao seu conteudo.

Entdo, do ponto de vista do conteudo, quem ¢€ isldéelpr? Queremos
saber aqui quem é o legislador de fato. EnsioBERTO AGUIAR que “guem
legisla € o grupo social que detém o poder, poerdetcontrole da vida
econdmica e consequentemente politica de uma sage® grupo social ou
grupos sociais no poder se instauram como legistatid>®

A posicdo desses grupos na sociedade permite lggeemham uma
grande influéncia no todo de duas formas. A primewmo formadores de

156 AGUIAR, Roberto A. R. de. Direito, Poder e Opressdo. 3° ed. S3o Paulo: Alfa-Omega, 1990. Pag. 24.
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opinido, usada para difundir uma visdo de mundana ideologia propria
deste grupo, e a segunda como agentes econdnsaos am financiamentos
de campanha, que acabam transformando os ditassegpantes do povo em

porta-vozes de seus interesses.

Toda essa agao néo é realizada as claras, de &wenia e transparente.
Varios subterflugios sdo usados para mascara-ldp seiprincipal, na minha
opinido, o que chamo deersonalizacdo das instituicGe® que vem a ser

ISS0?

O tempo todo vemos e ouvimos frases do tipo: éssedesejo da
sociedade, a posicédo da OAB reflete isso ou acailgreja ndo concorda com
essa medida, o Estado isso, o Governo aquilo, aama Associacao
comercial, a Federacédo das Indistrias, e assindipote. E como se essas
instituicbes ganhassem vontade propria, quandcerdade elas refletem um
jogo politico interno que, no mais das vezes, prEA interesses de um
determinado grupo dominante ou até mesmo de unsgeBriso aqui com
veeméncia que nao sou contra as instituicoes gel paportantissimo que
desempenham, estou apenas apontando um aspeetw uksoscom o qual ndo
concordo.

O pior de tudo é que estes grupos dominantes,ciadis e
conservadores, que tem o poder de influenciarradgfio do Direito a ponto
de quase determina-lo inteiramente, quando virgoegaa da formacéo para
a da aplicacéo do Direito, se tornam os grandedistgs estritos, defensores
da neutralidade, propagadores de todos aqueles mmatados no capitulo

segundo.
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Nao é novidade que os “ricos e poderosos sempuéuiram de
vantagens substanciais (...) e tratamento supgoioparte do Direito”™®’ O
Direito € um dos principais campos de atuacéo (ites ea intencdo de se

manterem elites e, consequentemente, continuaresufauir de privilégios.

As elites usam seu poder para influenciar na foagmalo Direito, como
vimos, mas também exercem o mesmo poder para mangrdéia, um certo
conceito de Direito viva. Os principais campos desduacao sao as
faculdades de Direito, em especial as mais trathi$y por possuirem uma
maior influéncia no meio juridico em geral, e, pipalmente, na formacéo

dos profissionais que irdo compor uma “nobrezadaga>®

Nao ha nada de mais em um determinado grupo smgiiaém busca e
na defesa de seus interesses, mas fazé-lo hipoenta como se estivessem
agindo sem interesse ou no interesse de todosigmoiné um ativismo
pseudo-passivo. E a maneira como atuam nesta eauar&jue preocupa. Se
sdo legitimos seus interesses por que se esconumamde uma aura de

neutralidade e hipocrisia?

7 Wealth and power have always conferred substantial advantages (...) and rich and well connected have

enjoyed superior treatment under the law. GREENWALD, Glenn. With liberty and justice for some: How the
Law is used to destroy equality and protect the powerful. New York: Metropolitan Books, 2011. Kindle
Edition, Location 207-208.

1% ALMEIDA, Frederico Normanha Ribeiro de. A Nobreza Togada. Tese de Doutorado em Ciéncia Politica.

usP, 2010.
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4. Conclusao

O Direito é criacdo humana, necessidade de suaig@mlhistérico-
social, surgido de atos de poder e instrumentedegt representa as relacoes
socio-politicas inerentes a sociedade humana,iisgnesses e contradicoes.

O meio juridico é o lugar de uma disputa para droedo direito de
determinar, interpretar e aplicar a lei. Dentro telesampo ocorre um
confronto entre os atores que possuem uma repatisetdde social e que
busca formar e interpretar sistema de normas quéepgra esta ou aquela
visdo do mundo, legitimada ou ndo. Este processo.emanto, nido €
claramente assumido e se esconde atras da ilus@asqlecisdes sao tomadas
com base na lei e intui¢cdes ingénuas de justigguelade. O resultado desta
llusdo é que o sistema de normas juridicas pataot para aqueles que o
impOe como para aqueles a quem ele € impostomietae independente das

relacbes de poder subjacentes ao sistema polilieelg sustenta e legitima.

Reconhecer que a autonomia da lei é relativa enquem forte efeito
ideoldgico que resulta da ilusdo de autonomia akbsala lei no que se refere
as pressodes externas € essencial para que senapr@xnais possivel de um

equilibrio desejado das tensdes sociais.

Portanto, sejam as acbes pseudo-passivas do cadsesyo ou as
acOes transformadoras do ativismo juridico, jutlicia extrajudicial, séo
ambas essencialmente politicas. O Direito, commoumento de acao politica,

tem a funcéo precipua, embora ndo exclusiva, dnggague esta disputa se
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dé de forma pacifica. Ativistas somos todos, quetirgm ou ndo. Melhor se

todos tomarmos consciéncia disso e passarmos ecagitransparéncia.
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